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A coletanea dos textos que integram esta publicacdo, corresponde aos temas expostos pelos
seus respectivos autores no III Semindrio de Orientacdo Funcional — SOF, ocorrido em Salvador, nos
dias 06 e 07 de julho de 2017.

Ocorre que a idealizagdo desses Seminarios de Orientacdo Funcional, surgiu ainda no final
de 2016, quando faziamos o planejamento das iniciativas na condugdo da Corregedoria-Geral do Mi-
nistério Publico da Bahia e recebemos a missdo de fomentar a aplicacdo das diretrizes da Carta de
Brasilia. Dessa forma, procuramos unir a possibilidade de desenvolver a fun¢ao de orientagao do 6rgao
de controle, com a necessidade de transformar em realidade um novo modelo de atuacao.

Para tal desiderato, realizamos a partir do III SOF, parcerias com a Corregedoria Nacional
do CNMP, na gestao do Dr. Claudio Henrique Portela do Rego e os Centro de Apoio Operacional,
com o objetivo de que a tratativa de assuntos especializados possibilitasse também, a edicdo de reco-
mendacOes para uma atuacdo mais eficiente, como aconteceu com o IV SOF, ocorrido em Vitéria da
Conquista, nos dias 08 e 09 de outubro com o CAO de Saude e a edi¢do posterior da Recomendagao
CGMP-BA 01-2018.

Nesta publicagao, como no proprio evento, trazemos a exposi¢do inaugural do Dr. Jodo Mau-
ricio Adeodato, cujo titulo: O Ministério Publico resolutivo num Pais sem instituigoes, por si sé,
desperta a inevitavel reflexdo critica sobre o tema, ressaltando que a abordagem revelou um elevado
nivel de aprofundamento técnico-juridico, cujo titulo Retorica Realista e Decisdo Juridica, evidencia
uma sobrecarga do direito em relacio as expectativas de transformacao social.

Partindo dessa compreensao, qual seja, o Ministério Publico brasileiro, com a pléiade de atri-
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buigoes consagradas no texto constitucional vigente é alvissareiro e sem precedentes no mundo con-
temporaneo, é visivel que este desafio, tem enfrentado dificuldades para atender as demandas dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, face a realidade de brutal desigualdade socioeconémica e
a constatacao de um enorme distanciamento entre o ente estatal e os cidadaos, principalmente aqueles
com um baixo indice de educacdo, e, por isso, mais dependentes do amparo institucional de érgaos
publicos.

Por isso, as institui¢des com tais atribui¢des precisam se fundamentar na perspectiva de suprir
este déficit de atencdo estatal, o que exige que o Ministério Publico possa ser capaz de fortalecer
o vinculo de solidariedade entre a sociedade e o Estado de direito. A edigdo da Carta de Brasilia,
cujo lancamento ocorreu no 7 Congresso de Gestao organizado pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico — CNMP, em setembro de 2016, criou-se um novo paradigma de atuagao, visando estabelecer
os principios e as diretrizes para uma modernizacdo do controle da atividade extrajudicial e um ver-
dadeiro fomento a uma atuacao resolutiva do Ministério Publico.

No texto do valoroso Promotor de Justica do MP-SP Marcelo Goulart com os Lineamentos do
MP Resolutivo, os embasamentos tedricos deste novo paradigma de atuagio sdo apresentados, assim
como, foi delineado o periodo de maturacdo da construcdo deste modelo, até a sua declaracdo cons-
tante na recomendacao do CNMP.

Neste mesmo contexto, a contribuigdo do Promotor de Justica Gregorio Assagra MP-MG,
trouxe o argumento da importancia do Ministério Publico como garantia do Acesso a Justica, numa
perspectiva de que sejam viabilizados meios de solugao de conflitos que evitem a demanda ao Poder
Judicirio.

Nesta mesma linha, a contribui¢do da Promotora de Justica do MP-DF Lenna Daher, com
atuacao de destaque na Corregedoria Nacional, evidenciou a necessidade de pardmetros institucionais
para viabilizagao deste novo perfil.

Aqui suscitamos uma premissa que consiste em reconhecer se realmente com a Carta de Bra-
silia estariamos diante de um novo modelo para o Ministério Publico ou seria apenas um neologismo
de uma atividade que ja vinha sendo desempenhada desde o texto constitucional de 1988.

Considerando a Carta Magna, indubitavelmente, como um divisor de aguas na atuacgao ins-
titucional, percebe-se que antes da vigéncia do texto constitucional de 1988, o valor e a missao do
Ministério Pablico eram muito mais vinculados a uma atuagdo demandista da intervencao jurisdicio-
nal.

Quando a Constituicao Federal tragou uma principiologia de um Estado social e democratico
de direito, o Ministério Publico passou a ser reconhecido como um dos principais pilares deste enorme
desafio de transformacdo de uma realidade oligarquica e limitadora de direitos e garantias individuais
para um novo patamar, em que as agOes coletivas poderiam ter efeitos difusos, atingindo situacoes
homogéneas nao levadas ao crivo da demanda judicial, como ocorreu em iniimeras decisdes na area do
consumidor, relacées de trabalho, meio ambiente, etc.

Decorridos quase trés décadas, com a edi¢ao de intimeras leis de regéncia sobre matérias previs-

tas na Carta Magna, além da instauragdo e tramitagao lenta de iniimeros procedimentos extrajudiciais,
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poderiamos interpretar esta aplicacdo, até entdo, como um exercicio do agora denominado viés resolu-
tivo, que ja vinha sendo promovido pelos mais diversos Representantes do Ministério Ptiblico brasileiro.

Entretanto, é preciso reconhecermos que muitas instauragoes de procedimentos nas promoto-
rias, ndo produziram na mesma proporc¢ao as solucoes que se pretendia alcancar, dos conflitos enfren-
tados, repercutindo diretamente em ajuizamentos prematuros de novas demandas judiciais, sobrecar-
regando o sistema judicial com pilhas infindaveis de processos na espera de despachos ordinatérios e
causando uma postergagao do sofrimento e da angustia das partes envolvidas.

Por seu turno, neste mesmo periodo, foram celebrados Termos de Ajustamento de Conduta —
TAC, apéds intimeras reunides e ajustes de rota com os interessados, conseguindo um nivel de resolu-
tividade admiravel.

A identificacdo destas referéncias positivas de atuacao, como boas préticas, para que pudessem
vir a ser adotadas em outras promotorias de justica com atuacao similar, foi o principal ganho institu-
cional dos Seminarios de Orientacdo Funcional realizados. Restou evidenciada a necessidade de que se
fomente a circularizacdo do conhecimento especializado para uma atuagao mais efetiva, circunstancia
que nao ocorria com este foco na atividade orientadora.

A contribuicdo da Promotora de Justica Joseane Suzart do MP-BA, ratificou significativa-
mente esta compreensdo, quando fez uma abordagem do tema em face dos interesses difusos em busca
de uma resolutividade. Ressalte-se que a atuagdo da Dra. Joseane Suzart ja possufa destaque nacional,
pela sua qualificacdo funcional e dedicacdo na area consumerista, mas pode ser compartilhada pelos
que participaram do evento e agora com esta publicacao.

Assim, o protagonismo da orientacdo funcional, conquanto seja estabelecido de uma forma ni-
tida nas leis organicas aos 6rgaos de controle, ndo vinha tendo uma exequibilidade tao eficiente como
a que se difundiu a partir de setembro de 2016.

Com este diagnostico, é perceptivel que ndo estamos falando apenas de uma nova denominacao,
mas de uma real constatacdo, qual seja: os novos tempos clamam por uma reinvencao do Ministério
Publico, tornando-se indispensavel para que as conquistas auferidas na Constituicdo de 1988, possam
ser compreendidas ndo apenas como prerrogativas do Parquet brasileiro, mas fundamentalmente, na
forma como foram projetadas originalmente, como um dos pilares garantidores ao proprio modelo de

Estado democratico de direito que se pretende solidificar no Brasil.
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1.0 RESUMO

O texto objetiva expor as bases de uma retérica realista, sob a perspectiva descritiva de como a decisao
juridica efetivamente ocorre, sem considerag¢oes normativas. O idealismo retérico de Aristételes e seu
prestigio posterior reduziram a retérica a arte da persuasdo, eliminando elementos importantes da
sofistica, sobretudo no que concerne a decisdo juridica. Conclui-se com uma perspectiva retérica do
ativismo judicial na sociedade complexa.

Palavras-chave: Etérica. Eristica. Linguagem juridica. Ativismo judicial. Sofistica.

1.1 INTRODUCAO: RETORICA REALISTA COMO MARCO TEO-
RICO

1.1.1 TRES PRESSUPOSTOS FILOSOFICOS

Impressiona como, em todo o mundo ocidental, o estudo da retoérica foi extirpado do estudo
do direito. Pois a retérica é uma criacdo de advogados, de juristas, nao de literatos, linguistas e poe-
tas, que sdo aqueles que hoje dela se ocupam e que por isso merecem encoémios. Este texto pretende
mostrar as bases histéricas e filoséficas dessa relacdo entre retérica e direito, na esperanca de que os
estudos juridicos afastem-se da metafisica da verdade e voltem a suas raizes praticas, estratégicas,

argumentativas. Para isso, trés pressupostos.
Primeiro pressuposto: a perspectiva retorica é empirica.

E til comecar com uma distingao conceitual entre perspectivas empiricas e perspectivas nor-
mativas. Nao que essa distingdo seja indispensavel ao estudo da retérica, mas somente porque este
texto vai leva-la em consideragdo, pressupondo que uma retoérica realista precisa de um olhar empi-
rista.

Uma teoria empirica dirige-se ao passado e procura descrevé-lo tal como parece aquele que a
defende; essa perspectiva nao é tao pretensiosa quanto as outras, mas isso nao significa que esteja livre
de desacordos, sobretudo quanto a sua suposta caracteristica de abster-se de juizos de valor. Uma
teoria mormativa tem como vetor o futuro, para o qual procura prescrever otimizacoes, melhorias na
visdo de seu autor, isto é, quer modificar, dirigir, influenciar o ambiente e a conduta das pessoas. Uma
terceira variante, que se pode chamar de escatoldgica, é aquela que pretende utilizar o passado para
descrever o futuro, prever algo que ainda nao existe a partir da observacdo daquilo que aconteceu,
descobrir no passado “leis” que lhe permitiriam antecipar o curso dos eventos no futuro. Por esse
caminho vai a maioria das perspectivas sobre as “ciéncias” sociais hoje.

Ora, se é certo que toda retérica estratégica é normativa, ji que pretende conformar o meio

segundo a perspectiva de quem a defende, uma teoria normativa sobre o direito, que precisaria ser
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analitica para

ser legitimamente tedrica, situa-se no nivel estratégico e passa a ser dificil separa-la da luta
politica ou de um wishful thinking bem ou mal intencionado. As teorias normativas sao perfeitamente
legitimas na busca para modificar o mundo, mas precisariam declarar expressamente que sao idealistas
e, em muitos casos, ndo o fazem, apresentando-se como estritamente cientificas, descritivas, empiricas.

A perspectiva escatoldgica pretende “descrever o futuro”, o que de inicio configura uma con-
tradictio in terminis, porque o futuro vai ser fruto das opg¢des normativas dominantes da retérica
estratégica vitoriosa e nao pode ser descrito, posto que nao existe. Sé se pode dizer como o futuro
deve ser, jamais como vai ser. Aqui se vé a influéncia das ciéncias descritivas da natureza, a tentativa
de um discurso que seria mero recepticulo, observador das modificacdes causais do ambiente. A re-
térica analitica procura ser descritiva, sim, porém descritiva do passado da propria retérica, em seus
niveis estratégico (que discursos foram e tém sido colocados para constituir a realidade) e material

(que discursos vém predominando nessa constituigdo e como isso ocorre).

Sequndo pressuposto: relativa incompatibilidade entre tipos ideais conceituais e eventos reais.

A retorica realista renuncia a definigdes que abarquem completamente objetos especificos
(pode-se chama-las “omnicompreensivas” ) porque nao acredita na correspondéncia entre pensamento
e comunicacdo humanos, de um lado, e eventos reais, de outro. A “faculdade de conhecer”, um dos
sentidos atribuidos a “razao” humana, enfrenta o mundo real circundante por meio de generalizagoes
linguisticas que se dividem em significantes e significados. Os eventos reais sdo individuais e, por isso,
inapreensiveis por essa razao do ser humano, vez que seu ato de conhecimento implica necessariamente
uma abstragdo dos elementos contingentes que compdem (e individualizam) cada evento real, isto é,
uma construgao de “géneros” ou “classes” de individuos, os quais, em homenagem a Platao, pode-se
chamar de “ideais” ; isso sem a conotacado ontologica proposta por ele por meio da expressao “ideia”
(i6€au, idéai) ¢ depois também por Aristételes com o termo “forma” (€107, eidé),

Como jamais ha total adequagdo entre essas ideias humanas significadas e os eventos reais,
devido a incompatibilidade entre o pensamento humano geral e o mundo dos eventos individuais,
propoe-se aqui uma estratégia metodolégica (inspirada, dentre outras, naquela dos Idealtypen de Max
Weber) de cardter meramente aproximativo, generalizagdes que reconhecidamente retinem eventos
tnicos em tipificagoes ideais (WEBER, 1985, § 1°, I, p. 4 s.). Dessa maneira, todas as distingoes
conceituais retoricas, como simulacao e dissimulagdo, mentira e ameaca, persuasao e convencimento
devem ser entendidas como tipos generalizados sobre eventos tnicos em sua efetividade. O senso
comum levou a chamar esses agrupamentos de eventos de “realidade” (palavra que vem de res, coisa)
ambiente no qual eles se entrelacam, entendidos exatamente como coisas, objetos. Deve-se notar as
origens kantianas do pensamento de Weber: a realidade em si mesma (coisa em si) é incognoscivel em

sua individualidade concreta, é a irracionalidade do individual (HARTMANN, 1946, p. 234 s.).
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Terceiro pressuposto: antropologia ndo-ontolégica e linguagem humana.

Com base em Arnold Gehlen, Hans Blumenberg sugere dividir todas as escolas filos6ficas em
dois extensos grupos, segundo a concepc¢ao que tenham da humanidade e, sobretudo, de suas relagdes
com a linguagem e o mundo: para os que entendem os seres humanos como “plenos”, verdades evidentes
sobre conhecimento e ética estdo “14” (no mundo) para ser literalmente “descobertas”, o que ird apenas
depender de método, isto é, de competéncia da abordagem, para o que a linguagem nada mais é que
um meio; para os filésofos que consideram os seres humanos “carentes” (Mangelwesen), ndo hé acesso a
objetos além da linguagem, que é o inico ambiente possivel, convencional e arbitrariamente construido,
e dai mutdvel, auto-referente, temporéario, instavel, metaférico (GEHLEN, 1978; BLUMENBERG,
1986).

Gehlen define a humanidade por meio das caracteristicas especificas da sua linguagem. A
antropologia é para ser vista como “o ltimo capitulo da zoologia”, vez que outros animais também sao
capazes de comunicagdo. Mas a comunica¢do ndo-humana que se conhece constitui um prolongamento
daquele que se comunica, uma extensdo de sua compleicio fisica, do seu corpo, por assim dizer, é
como uma parte daquele que a emite; s6 a comunicacdo humana é linguagem, e “linguagem” significa
basicamente que emissor e mensagem se separam, esta ganha uma identidade propria que aquele nao
consegue controlar. Tais dados bioldgicos levam a essa caracteristica antropoldgica importante: os
seres humanos nao tém um ambiente natural, ndo porque sejam superiores e se adaptem a qualquer
meio, mas porque seu unico ambiente é a linguagem, a qual levam consigo e os obriga a construir
seu préprio mundo, sua prépria representacdo como individuos e como grupos sociais. E por isso que
os seres humanos sao seres ainda nao formados, “incompletos” (unfertige Wesen). Em compensagao,
porque carregam seu ambiente consigo, e ndo apenas sua casa, como 0s caracéis, os seres humanos
literalmente criam seu mundo e um excesso de estimulos (Reiziiberflut) para suas reagoes imprevisiveis.
Essas reagoes ilimitadas — que podem ser chamadas de “liberdade” ou “livre arbitrio” — decorrem da

“pobreza de instintos” (Instinktarmut) que caracteriza a espécie.

1.1.2 TRES TESES

A retérica realista baseia-se em trés teses bdasicas, todas pensadas em oposigao a teses domi-
nantes na cultura ocidental contemporanea no que diz respeito a retérica; inspiradas no filésofo cético
helenista Sextus Empiricus, cujas obras sempre tém por titulos “contra” (adversus) as diferentes ci-
éncias que ele quer combater, sdo denominadas “contra os filésofos ontologicos”, “contra os retéricos
aristotélicos” e “contra os filésofos ontoldgicos e os retdricos aristotélicos” .

A primeira tese, “contra os filésofos ontoldgicos”, assim se expressa: a retdérica ndo é a arte
falaz e enganadora a que por vezes é preconceituosamente reduzida pelos ontolégicos (HEGEL, 2000)
e até por céticos como o préprio Sextus Empiricus (2013, p. 15 s.), e tampouco consiste somente de
mentiras e ornamentos para enredar os incautos, ingénuos ou simplesmente ignorantes — ainda que o

estudo dessas estratégias faca parte importante da retérica. Ela também se ocupa, por exemplo, dos
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discursos que apelam a verdade e a justiga, & persuasao sincera e a igualdade, assim como a autoridade,
todas estratégias retéricas.

Desse modo, como queria Aristételes, a retérica também inclui o estudo de caminhos (6866, 0dos)
pautados por exigéncias de sinceridade e consenso. Ele chegou a essa conclusao ao reunir necessaria-
mente retérica e virtude moral, ensinando que o carater (£60¢, 160, ethos) deve acompanhar a exceléncia
ou virtude (dpeti, areté) e a ponderacio ou prudéncia (@pdvnow, phronesis). A retérica realista, contra os
filésofos ontoldgicos, aceita que a retérica é também o campo da persuasao sincera e da “boa” ética,
mas essa é uma relagdo contingente, pois a retérica pode ser utilizada para quaisquer fins, como queria
a sofistica. A controvérsia atesta o problema dessa relagdo milenar entre a retérica e a “boa” ética. A
sequnda tese proposta aqui, “contra os retéricos aristotélicos”, defende que a persuasdo pode ser a via
retérica mais importante, por sua eficicia e permanéncia no tempo, até por sua dignidade ética, mas
nao é absolutamente a tnica, pois um estudo realista da retdrica precisa se ocupar também de outras
vias pelas quais um orador consegue fazer prevalecer seu discurso. Essa tese é importante, sobretudo,
para o filésofo retérico preocupado com o direito, pois é no minimo ingénua ou idealista a perspectiva
normativa de reduzir a argumentacao dos juristas a persuasdo. Retomando a tradigdo siciliana e so-
fistica original, definir as outras estratégias, eristicas, constitui um dos objetivos da retorica realista.
Mas reduzir a retérica aos argumentos sofisticos, como o fazem as ontologias, é o erro do outro lado
que a primeira tese procura combater.

A terceira tese, “contra os filosofos ontolégicos e os retoricos aristotélicos”, é a seguinte: re-
torica é filosofia, ainda que néo investigue a verdade, que considera inatingivel. “Verdade” é aqui
entendida como um enunciado de aceitagdo obrigatoria, cogente. Sim, porque a filosofia ontolégica
firmou-se de tal maneira na histéria do pensamento ocidental que os préprios retoricos passaram a
considerar que sua tarefa nao fazia parte de uma explicacdo filoséfica do mundo, uma maneira de
percebé-lo, de agir nele. Por isso mesmo, tal equivoco tem sido o mais dificil de ser percebido.

Da Antiguidade a nossos dias a visdo dominante, tanto da parte dos filésofos ontologicos quanto
dos préprios retéricos (BALLWEG, 1982), é que a retérica se separa da filosofia nos primérdios do
pensamento grego. Diferentemente, porém, a separacao parece ter ocorrido dentro da prépria filosofia,
a qual ja se encontrava solidificada, entre perspectivas retéricas e ontolégicas. Nao se pense, contudo,
que a apropriacao da filosofia pelas ontologias, ainda que claramente majoritaria, tenha sido foi una-
nime. Muitos retoéricos, de sofistas como Is6crates a céticos como Sextus Empiricus, viam a si mesmos
e eram vistos como filésofos. Observe-se a etimologia mesma da palavra “filosofia”: amor (filo) a
sabedoria (dArj0eia, alétheia). E a retérica certamente sempre foi tida como uma forma de sabedoria.

Esse sucesso das ontologias na defesa da verdade como “nao-esquecimento”, “des-coberta” de
um mundo objetivo tem profundas e variadas explicagoes, que podem ser rasteadas, tais como a neces-
sidade atavica por seguranca, de um ponto de vista antropoldgico; o desejo de controle das diversidades
éticas por parte dos bem sucedidos monoteismos, de uma perspectiva histérica e politica; e os sucessos
da ciéncia no dominio de uma natureza hostil, no que diz respeito a técnica, dentre outras.

Mas a filosofia retérica entende que a realidade é criada, constituida, conformada pelo relato

vencedor, a retorica material. O relato vencedor nao é o consenso, muito menos o consenso “racional”
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defendido por tantos filésofos, nem tampouco envolve necessariamente luta ou competicao, pois pode
ser obtido por muitos outros meios, como persuasdo, sinceridade e solidariedade, nos termos da pri-
meira e da segunda teses acima. A retdrica material ndo quer dizer apenas que o conhecimento do
mundo é condicionado pelo aparato cognoscitivo do ser humano, como sugeriu Kant, ou mesmo inter-
mediado pela linguagem, como quer a linguistica convencional. Significa dizer que a prépria realidade
é retdrica, pois todo pensamento e toda percep¢do humanos se dao na e pela linguagem. A retorica
material compde a relacdo do ser humano com o meio ambiente, forma-se do conjunto de relatos sobre
o mundo que constitui a propria existéncia humana e seu entorno. A pergunta mesma sobre alguma
“realidade ontica” por tras da linguagem nao tem qualquer sentido, pois o ser humano é linguistica-
mente fechado em si mesmo, em um universo de signos, sem acesso a qualquer “objeto” para além
dessa circunstincia. Isso nao implica que a realidade seja subjetiva, pelo menos no sentido de depen-
dente de cada individuo, muito pelo contrario. O maior ou menor grau de “realidade” de um relato vai
exatamente depender dos outros seres humanos, da possibilidade de controles piblicos da linguagem.
Nesse sentido podem existir demoénios, buracos negros, quarks, ego, superego e quaisquer principios
como o da “salvabilidade do crédito tributario”, por mais esdrixulos que sejam. SO que essas regras
de controle da retérica material sdo condicionadas, circunstanciais e tanto mais mutaveis e ambiguas
quanto mais complexo e diferenciado o meio social. Por isso ndo se pode dizer que a retodrica realista
defenda uma arbitrariedade da linguagem ou, no debate juridico, qualquer forma de “decisionismo” .
Dai sua defesa veemente da doutrina como fonte importante do direito. A linguagem tem uma fungao
de controle e a exerce reduzindo complexidade, logo, ndo pode ser errante, ao talante de cada um, pre-
cisa apresentar regularidades; mas essas regularidades s@o muito variaveis, imprevisiveis, construidas
para as exigéncias do momento e dependentes do ambiente em que atuam.

Em outras palavras, a retérica realista recusa as ontologias de objetos evidentes, mas tam-
pouco reduz o objeto ao sujeito, como os filésofos subjetivistas; ela faz ambos produto da linguagem,
que o sujeito ndo domina, pois até mesmo o pensamento de cada individuo é constituido no controle
publico da linguagem. Qualquer sucessao de eventos somente se torna um “fato” por conta do relato
vencedor dentre os participantes do discurso.

A retérica realista também se aparta de qualquer forma de objetivismo, escolastico, jusnatu-
ralista em geral ou cientifico, pois, ao analisar a questdo de que maneira os eventos incognosciveis
sao transformados em fatos (relatos sobre supostos eventos), mostra que sé se conhecem relatos. Isso
em nada muda, mesmo nas chamadas “evidéncias empiricas”, como a existéncia da lua ou a lei da
gravidade. Se apresento cédlculos, cuja obediéncia faz com que a ponte permaneca de pé e que se ndo
forem seguidos a ponte cai, é muito provavel que a crenca nesses argumentos matematicos se torne
o relato vencedor; do mesmo modo como dizer que Napoledo morreu na Ilha de Santa Helena. Se o
sistema juridico dogmaético apresenta um relato, é também provavel que este se torne o relato domi-
nante, como ao dizer que a crianga deve ficar com a mae.

Mas nada disso é evidente ou inexoravel. Se a retorica estratégica, isto é, interesses, consensos
racionais ou nao, ameacas, mentiras, engodos, dissimulacoes, verdades, em suma, todas as formas de

narrativas humanas — ou seja, relagoes retéricas — constituirem a “realidade” dos relatos vencedores
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em outra direcao, as descrigoes cientificas e suas evidéncias empiricas podem ser completamente der-
rotadas.

Essa visdao da retérica inspira-se, sobretudo, em Friedrich Nietzsche, que a coloca em trés ni-
veis: retérica como dynamis (60vaus) como téchne (t4xvn) e como epistéme (Emotipn) (NIETZSCHE,
1922, p. 291; PARINI, 2013, p. 305). Esse é também o caminho escolhido por Ottmar Ballweg (1989).
No sentido proposto aqui é assim possivel empregar a palavra retérica de trés diferentes formas, ou
seja, dindmica (material, existencial), técnica (pratica, estratégica) e epistemoldgica (analitica, cienti-
fica).

Em seu nivel analitico, retérica é filosofia, ainda que nao investigue a verdade, que considera

uma das estratégias argumentativas.

1.2 AS VIAS DA PERSUASAO NA REDUCAO A QUE ARISTO-
TELES SUBMETEU A RETORICA

Diferentemente de Platao, Aristételes se ocupou da retérica. Em seu tempo, a retorica ja se
tinha desenvolvido muito com o humanismo da sofistica e do proprio socratismo, e também se alimen-
tado da concepgao de histéria como um conjunto de relatos exemplares, de pensadores como Tucidides
e Herédoto (ambos cerca de 484-430/420 a. C.), bem diferente da concepcao da historiografia causal
moderna, segunda a qual fatos pretéritos causam eventos futuros. Em outras palavras, quando Aris-
toteles escreve sua Retdrica, a arte dos advogados sicilianos havia sido enriquecida por historicismo,
ceticismo e humanismo e assim se tornado filosofia retérica, ao passo que a busca da verdade pela
tendéncia predominantemente cientifica dos pré-socraticos, aliada a objetividade do bem, perseguida
pela ética socrética e platonica, se tornara a filosofia ontolégica (ADEODATO, 2012, p. 31 s.).

Em lugar do desprezo genérico votado por Platao ao convencimento e a seducao pelas palavras,
Aristételes parte da observagao de que determinados assuntos humanos ndo admitem juizos de verdade
ou falsidade, mas ainda assim sdo de grande importancia. Verdadeiro e falso, pensa ele, continuam
constituindo o critério ontoldgico da filosofia e da ciéncia, mas, quando nao é possivel aplica-lo, é ne-
cessario atentar para o terreno da opinido (doza), do provavel, do exemplar, do indicio, que constitui o
terreno da retorica. Esse ambiente se faz presente em funcdo do tema em discussdo, da ignorancia ou
impaciéncia do auditério, da escassez de tempo para provar todas as premissas, dentre outros motivos
comuns nos discursos humanos. Sabio estagirita.

Apesar de convencido da importancia da retérica, Aristételes ndao se queria confundir com os
sofistas, com seu contemporaneo e rival Isécrates, por exemplo. Para isso, procura aliar a retérica a
boa ética, a ética do bem, e sua estratégia é reduzir a retérica d persuasdo, a qual se caracterizaria
por uma espécie de convencimento auténtico.

Dificil definir mais precisamente a persuasdo, o que Aristoteles ndo deixa muito claro. Sabemos
que ele a coloca como o objeto da retérica e lhe aporta trés vias, quais sejam, o ethos (quem fala), o

pathos (como se fala) e o logos (o que se fala). Assim a persuasio inclui elementos como a autoridade
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do ethos e a seducao do pathos.

Apenas para estabelecer uma comparac¢ao, mesmo Hannah Arendt, cuja filosofia é confessa-
damente inspirada na Grécia Antiga e que ja foi acusada de helénica nostalgica (O’SULLIVAN, 1977,
p. 15-25), nao se filia ao pensamento de Aristételes e distingue persuasao de autoridade. A persuasao
pressupoe igualdade entre os participantes do discurso, a autoridade, diferenca. Ethos e auctoritas
ndo sdo expressoes sindnimas, mas certamente a auctoritas romana interpretada por Arendt nao se
confunde com a persuasao de Aristételes, apesar de o ethos fazer parte dela. Dai ha algo da Retdrica
de Aristételes quando Arendt diz que a persuasio legitima pelo conteiido da mensagem e a autoridade,
pelo carater (ethos) do orador.

Tentando aqui diferenciacdo que nao parece estar em Aristoteles, uma decisdo é conseguida por
convencimento quando se acredita sinceramente em sua adequacdo. Em termos mais gerais, no con-
vencimento o comando normativo é aceito pelo seu préprio contetido, por aquilo que é transmitido pelo
emissor e compreendido pelo receptor da mensagem. Diz mais respeito ao logos do discurso, tal como
o entende Aristételes. A persuasdo é muito semelhante, mas é mais fragil do que o convencimento,
pois pode implicar uma adesdo por conveniéncia, estratégia, falta de melhor op¢ao, impaciéncia (o
ouvinte pode ser bombardeado por argumentos), em outras palavras, ndo ser acompanhada da intima
aceitacio da mensagem, nao ser caracterizada pela sinceridade, sinceridade consciente (observe-se a
distin¢cdo da lingua alema entre dberzeugen, convencer, com a raiz mais firme de “testemunhar” e
iberreden, persuadir, com a raiz de “falar”, mais frégil até do que “dizer” ).

Em Aristoteles, a via persuasdo/convencimento acontece quando o discurso do orador efeti-
vamente convence o auditério, que entende o contexto da mensagem, a estruturacdo dos argumentos,
e sinceramente a aceita, comungando da opinidao do autor. Aristételes exclui assim do campo da re-
térica estratégias argumentativas que faziam parte dela na tradicdo anterior e que compunham, com
variagoes de énfase, a eristica do discurso.

Na retérica normativa de Aristételes, ou seja, seu objetivo ndo é descrever, mas melhorar o
discurso humano, o argumento pode ter bases diversas, tais como lugares-comuns, paradigmas, indi-
cios e verossimilhancas, mas jamais engodo ou ameaca de violéncia, por exemplo. Porém, ao incluir o
ethos e o pathos como vias da persuasao, Aristételes ainda mostra um conceito mais amplo do que o
de Hannah Arendt, para quem a persuasao reduz-se & esfera do logos e pressupoe igualdade entre as
partes.

Essas trés midias sdo os caminhos da persuasdo na Retdrica de Aristételes e compoem a au-
toapresentacao dos oradores: “a primeira espécie depende do carater pessoal do orador; a segunda,
de provocar no auditério certo estado de espirito; a terceira, da prova, ou aparente prova, fornecida
pelas palavras do discurso propriamente dito” (ARISTOTLE, 1990a, v. 8, I, 2, 1356al-5 e 14-16, p.
595). Vao impregnar toda a terminologia retérica posterior e precisam ser rapidamente explicitadas
aqui para que se compreenda o que significa a retorica em Aristoteles.

O grande problema, comum quando se estudam temas e expressoes de tamanha longevidade,
é o alto grau de porosidade linguistica das palavras; ao longo de tantos anos, héa intersecgoes, diferen-

ciacoes, tradugoes ou simplesmente confusdes entre os termos.
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Etimologicamente, a palavra ethos ja parece trazer uma confluéncia ou evolugdo de duas pa-
lavras gregas, semelhantes, mas distintas: de um lado éthos (€60¢), que significa “costume”, “uso”,
“habito”, e de outro, éthos (100S) “cariter”, “forma de pensar” . No grego arcaico um termo nao
se distinguia do outro (PELLEGRIN, 2001, p. 23 s.). Depois da diferenciagao, porém, ainda hoje se
percebem reflexos desses dois sentidos na palavra ética: um mais social, coletivo e um mais pessoal,
individual.

O ethos designava, assim, um carater que é resultado do habito, que se percebe na aparéncia,
nos tragos, nas caracteristicas, no olhar, no porte. Inicialmente, com esse sentido mais fisico, é o lugar
onde se tem o habito de viver (habitar), a que se estd acostumado, inclusive os animais; ai passa
a designar uso, costume, maneiras; uma terceira acep¢ao é a de disposicdo de carater, no sentido
de inclinacio a determinadas atitudes e escolhas humanas, como ter um ethos sonhador, colérico ou
melancolico; e um quarto, talvez posterior, refere-se a impressido produzida por um orador nos cir-
cunstantes, o que ja vai se aproximar do sentido de pathos (LIDDEL e SCOTT, 1996, p. 480 e p. 766;
BAILLY, 2000, p. 581 e 894).

A palavra moderna “ética” evolui para significar o conjunto de conhecimentos relacionados
ao ethos. Mas nao é apenas a doutrina ou disciplina para estudo do ethos, mas também esse pro-
prio ethos, no sentido de designar simultaneamente a metalinguagem (estudo do cardter humano) e a
linguagem-objeto (o cardter humano, tal como ele se apresenta). Outros autores preferem denominar
essa ética-objeto de “moral”, reservando a expressao “filosofia moral” para o conhecimento do objeto
(CHAUI, 2001, p. 339).

Independentemente das variagdes dos conceitos, é importante reter que, no plano da metalin-
guagem, processou-se mais uma diferenciagdo: “ética” expressa, de um lado, o estudo dos fins que
efetivamente guiam a conduta e dos meios que conduzem a esses fins, todos chamados “valores” ; de
outro, refere-se ao estudo das maneiras de controlar e guiar esses meios e fins. Para dar um exem-
plo, pela primeira perspectiva, o conhecimento ético mostra que individuos inseguros tendem a se
aproximar de bajuladores; pela outra, que tanto bajuladores como inseguros devem ser evitados (ou
louvados, dependendo da ética). A primeira é a ética descritiva ou analitica, a segunda, a prescritiva
ou normativa.

Um dos bons argumentos a favor de considerar a atitude prescritiva como a mais adequada
ao conhecimento ético (plano da metalinguagem) é que a abordagem descritiva ji estaria a cargo da
sociologia, da antropologia, da psicologia e de mais outras ciéncias (NERI, 2004, p. 27-29). Pathos,
plural pdthe, significa paix@o, emocao, sentimento. Fora dos circulos filoséficos, a expressdo era usada
na linguagem comum e designava qualquer forma de sentimento, porém mais no sentido passivo de
sofrimento, ndo como “causa” de agoes. Na Retorica de Aristételes, o pathos estd associado ao ou-
vinte e o ethos ao orador, ainda que essa dissociagdo de papéis tenha diminuido e até desaparecido
em autores posteriores. O conceito de pathos passa a reunir os dois sentidos e firma-se para designar
qualquer emocao, por meio da qual as pessoas se modificam de tal modo que suas decisbes se tornam
diferentes do que seriam em um estado emocional habitual. No Renascimento, a retorica do pathos é

sistematizada como parte da tépica, reunindo os denominados “argumentos patéticos” . Mas, além de
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significar esses estados d’alma, pathos designa a expressdo ou articulacdo desses sentimentos e tam-
bém, o que mais interessa como sentido retorico, indica uma qualidade do discurso, que consiste em
despertar no ouvinte os sentimentos que o orador deseja transmitir. Ai estd o ponto mais importante:
o pathos (retérica estratégica) que desperta o pathos (retérica material) por artes da retérica. Essa
transmissibilidade patética do discurso se da, por exemplo, quando o orador consegue uma disposi¢ao
contraria aquilo que quer atacar (indignacao, deeiinosis, indignatio) ou adesao aquilo que quer defen-
der (compaixao, comiseragao, eleeinologia, miseratio).

A importancia dada ao pathos pelos oradores parece ter sido muito grande na retérica sofistica
ao tempo de AristOteles, pois ele faz criticas aos discursos excessiva ou exclusivamente circunscritos
ao pathos. Mesmo assim, em sua ética, apesar de os sentimentos serem considerados irracionais, Aris-
tételes destaca a importancia do pathos e vé uma relacio estreita entre pathos e ethos, pois os afetos
precisam ser controlados pela virtude do cardter e alcangar um meio-termo desejavel racionalmente,

“..a virtude refere-se a

prudentemente, a metriopatia entre os extremos maléficos das paixdes, pois
paixoes e ag¢oes, nas quais o excesso ¢ uma forma de fracasso..” (ARISTOTLE, 1990b, v. 8, II, 5-6,
1106b20-25, p. 352).

Hoje, o adjetivo “patético” ainda mostra a vitéria desse controle apolineo, de Aristdteles a
Kant, aparecendo sempre com sentido excessivo, pejorativamente. Isso porque, como ja advertia a
sabedoria retérica antiga, embora sem as ilagoes da ética de Aristételes, o grande perigo do pathos é o
exagero, ¢ transformar a indignacdo ou a compaixao em afetagdo. Isso torna o pathos vazio, exagerado
(“profundo” ), torna-o bathos (Bd60¢) palavra que desapareceu.

A ligacdo entre pathos e ethos, em Aristételes, estd no contexto de considerd-las formas de
persuasao retoérica, ao lado do logos, como dito. E os raciocinios demonstrativos do logos nao tinham
o prestigio que a ciéncia “logica” lhes veio emprestar na modernidade. Ha uma consciéncia clara, ja
na Grécia antiga, de que certos assuntos humanos, assim como determinados tipos de auditério, pouco
tém a fazer com a razdo “légica” . Mesmo assim, essa razdo analitica, tal como entendida hoje, de
carater “racionalmente” cogente, constituia apenas um dos aspectos da palavra. O termo logos, plu-
ral ldgoi, passou a ser traduzido como “razdo” ou “ciéncia”, mas originalmente parece ter significado
“linguagem” . O primeiro sentido de logos — na forma verbal légein — é falar, dizer, designando a
principio apenas o préprio ato, mas depois também o resultado da acdo, ou seja, a fala mesma. A
segunda conotacao adquirida pela palavra é a de reunir, colecionar, como em katdlogos. Esses sentidos
permanecem ligados a palavra logos desde seu aparecimento, assim como os de razao, argumentacao,
defini¢do, pensamento, verbo, oracdo etc., muitos deles com frequente emprego na retérica (UEDING,
1994, p. 624 s.).

O sentido de logos guarda alguma oposicdo com o de érgon, que significa resultado, efeito,
efetividade, realidade. Essa distingao é trazida a principio por Anaxigoras e depois os sofistas a fazem
equivaler aquela entre nomos (logos) e physis, (érgon), emprestando assim um cardter normativo ao
logos. S6 depois surge a acepcao atual de “légica”, mas fica competindo com varios outros sentidos
durante longo tempo. A diferenca do sentido atual em relagdo as origens gregas fica clara quando se

observa que o estudo metédico do pensamento racional-dedutivo é chamado por Aristételes de ana-
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litica e nao de légica, pois esta ultima expressdo é utilizada para a arte da disputa argumentativa;
para o filésofo, é a analitica e ndo a logica que se opoe a retérica. Na mesma direcdo, sofistas como
Isécrates definiam a retérica como a arte do logos.

Em outras palavras, logos é linguagem em sentido performético, com todas as suas estraté-
gias e matizes, ndo designa apenas o sistema de regras dirigentes do pensamento. Por isso o sofista
Protagoras defende o dissoi logoi e afirma que, em qualquer tema, é possivel manter posicoes (logoi)
contrérias (dissoi). Dai porque o homem é a medida de todas as coisas, as quais podem ser conside-
radas, ao mesmo tempo, boas e mas, justas e injustas, verdadeiras e falsas. Nao hd uma separacao
nitida entre o logos légico da “razao” e os ambitos da opinido, da percepcao ou do mito. Esse é o logos

da retorica, uma das vias da persuasao.

1.3 OUTRAS VIAS RETORICAS E A FALACIA DE UMA RE-
TORICA NORMATIVA

Na literatura grega antiga que chegou até hoje e assim moldou a cultura ocidental, Aristételes
parece ter sido o primeiro a escrever sobre retorica sem o objetivo direto de ensinar habilidades ou
estratégias discursivas. Por isso é considerado o criador da retérica analitica ou “cientifica” (SCH-
LIEFFEN, 2006, p. 42-64). Uma das teses da retérica realista, como dito, considera a retérica de
Aristételes normativa, ou seja, ele quer mais prescrever como o discurso deve ser (ethos, pathos e
logos) do que descrever como ele efetivamente ocorre. Por isso sua retérica ndo pode ser considerada
analitica, ndo é empirica. O estudo de vias outras para obter assentimento ou imposicao de opiniao a
partir do discurso, que nao a persuasao, nao tem necessariamente o objetivo antiético, imaginado por
Aristoteles, para enganar os outros e vencer a todo custo; mostra também como evitar ser enganado
e vencido a todo custo, por exemplo. Dai que é até trivial entre os estudiosos a afirmacao de que as
estratégias retéricas, quaisquer que sejam, sao menos eficazes diante de quem conhece retérica (LAUS-
BERG, 2004, p. 77). Isso porque as estratégias dos retéricos utilizam exatamente os preconceitos do
senso comum sobre a suposta evidéncia da realidade para obter os efeitos desejados.

A postura analitica da retérica realista procura ser eticamente neutra e assim afasta-se das
concepgoes normativas, que concentram o estudo do discurso exclusivamente no consenso, na coope-
ragdo, na persuasao ou no afeto. Se é certo que a persuasao faz parte dos discursos humanos, muitas
outras estratégias precisam ser estudadas, sobretudo se o interesse é compreender o direito e a retérica
juridica.

Essas estratégias para a narrativa vitoriosa que vai constituir a realidade da retérica material
sao varias. Observem-se agora algumas delas, claro que numa relagdo apenas exemplificativa. Nunca
é demais relembrar os tipos ideais: essas estratégias, assim como as persuasivas de Aristételes (logos,
ethos e pathos) e quaisquer outras, nao se separam claramente, interpenetram-se nos eventos reais.

A persuasio sincera pode ser a via retérica mais importante, por sua eficicia e permanéncia

no tempo, pela for¢a do acordo etc., mas nao é absolutamente a tnica e um estudo realista da retorica
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precisa se ocupar também de sedugao, ironia, engodo, mentira, simulagao, dissimulagdo, ameaca, blefe,
de todas as estratégias, em suma, presentes na comunicacdo humana e reveladas pelos sofistas, estu-
dadas por figuras de retérica como anfibolias, antonomasias, aporias, apOcrises, catacreses, hipérboles,
litotes etc.

Comegando por uma caracteristica muito importante no direito, considerada por muitos au-
tores sua diferenca especifica em relagdo aos outros tipos de normas, uma via retérica fundamental é
a ameaga de violéncia, tradicionalmente chamada coercitividade ou coercibilidade. Ressalte-se que a
violéncia efetiva é evento, nao é linguagem, logo néo faz parte da retérica. Mas ameaga é comunicacao,
tem que ser compreendida pelo emissor e pelo receptor; ela nao é irresistivel como a violéncia efetiva,
pois pode ser enfrentada pelo risco, que é comunicacional, ou seja, retérico.

Claro que ha limites a eficacia dessa coercitividade e que a persuasio constitui uma comu-
nicacdo mais eficiente, dai o idealismo normativo de Arendt e Alexy. Todo direito quer ter, ao lado
da ameaca de coacdo, a pretensdo de persuadir, é o que Alexy chama a pretensdo a “corre¢do” ou a
“justica” . O direito pode, por exemplo, obrigar o pai a pagar a pensdo alimenticia, mas jamais a
amar o filho.

Ameacga de violéncia significa forca, no sentido de uma capacidade de provocar consequéncia
desejavel ou indesejavel para alguém, uma possibilidade de violéncia que de modo algum tem carater
necessariamente fisico. A forca introduz, para o cédigo do poder, um esquema binario: o forte e o
fraco. Nao ha, obviamente, uma relacdo automaética e direta entre direito/nao-direito, forga/fraqueza,
ainda que a identificagdo seja sempre tentadora (justica é a vontade do mais forte, disse Trasimaco).
Uma teoria do poder e do direito, com base somente na for¢a ou na ameaga, é também demasiadamente
simplista, mas isso nao significa que se possa exclui-las dos estudos retéricos. Dai o grande niimero
de defensores da ideia de que a violéncia é um componente que ndo pode ser ignorado no estudo das
relagdes humanas, seja de perspectiva politica ou psicolégica (SOREL, 1919, p. 81 s.; VILLAFANE,
1973, p. 75; FINER e SELINGER, 1975, p. 48; STOHL e MELO, 1976, p. 25).

Uma das fungées do direito é justamente a racionalizacdo da violéncia pela comunicagao clara
da forca, saber quem a detém e de onde a violéncia pode vir a emanar. Deixada em seu curso natural,
a violéncia é um componente ineludivel da natureza humana e em seu estado bruto sequer conhece
limites, como se pode observar nos arroubos sadicos que a histéria exibe a todo tempo e lugar. Em
suma, a violéncia precisa ser racionalizada pela retérica do direito e a coercitividade é um instrumento
desse processo. O poder, é verdade, ndo se apoia apenas na ameaca de violéncia, mas também no
prestigio, no conhecimento, na lealdade. Um dado, porém, ndo pode ser ignorado: a medida que a
complexidade social aumenta e as demais ordens éticas, como a moral e a religido, se pulverizam, a
ameaca de violéncia tende a se sobrepor aos outros componentes do poder. Mas o controle da violéncia
acarreta sua ameaga potencial e ndo seu emprego efetivo. Sem essa ameaca, contudo, o prestigio (do
ethos), o conhecimento (do logos) e a lealdade (do pathos) ndo sdo suficientes para garantir o direito.

Na tradicao retorica, a simulacdo e a dissimulacdo sao espécies de ironia e sempre aparecem
estreitamente ligadas, até mesmo complementares, embora diferenciadas pela relagdo entre a mensa-

gem emitida e a intengdo do autor. No mundo moderno as trés estratégias de conduta consolidaram
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suas diferengas. A simulacdo ocorre quando o orador afirma algo em que ele mesmo nao acredita,
quer aparentar que ha algo que ndo ha; a dissimulagdo, ao contrario, procura esconder ou negar algo
em que o orador acredita, quer aparentar que nao existe algo que existe. Na ironia, o destinatario
da mensagem precisa percebé-la de alguma maneira, mas sem conhecer as reais intengoes do orador,
porque sendo se trata de mentira pura e simples e ndo de ironia. A estratégia é que o emissor da
mensagem nao quer tornar conhecida sua prépria posigdo, pois considera que assim enfraquecerd sua
estratégia discursiva (LAUSBERG, 2004, p. 251-254; PARINI, 2013, p. 305 s.).

A mentira, outra via retérica, consiste na faculdade de ndo cumprir promessas, pois, mesmo
quando se refere a eventos passados, tem funcido de obter vantagem no futuro. O conceito é por vezes
ampliado para além das relagdes humanas, quando se fala também em “mentira” biolégica: “mesmo
fora do mundo animal, onde quer que seja necessario lutar pela existéncia, impera, de forma absoluta,
uma lei: o engano, a fraude.” Quanto a mentira humana (retérica), o autor vai levantar a hipétese de
que as profissdes criam “tipos especiais” de mentirosos, e analisa psiquiatricamente a mentira como
um género que contém espécies, numa espécie de profissionalizacdo da mentira ou, pelo menos, dos

tipos antropologicos de mentirosos:

A cacga, o turismo, a vida militar, criaram a figura caracteristica do gabarola; a religido,
a politica e a diplomacia, a do hipdcrita; a medicina deu-nos a figura do charlatdo e o

comércio o tipo do burlao (BATTISTELLI, 1945, p. 21).

Também em Hannah Arendt, a faculdade (politica) de agir, que gera a mais digna atividade que o
ser humano pode desempenhar, e a capacidade para mentir sdo consideradas atributos humanos es-
treitamente conexos, pois ambas modificam a realidade, tém essa liberdade. E na liberdade de agir
sobre o mundo que a mentira se assemelha a politica e ao direito, pois a mentira é uma forma de agao
porque ambas dependem da liberdade. Para ter sucesso como estratégia retérica, a mentira precisa
parecer plausivel, ou seja, precisa estar associada a uma crenca na verdade, na medida em que sdo
conceitos correlatos e um se converte em pardmetro do outro: a mentira precisa parecer verdadeira
para funcionar.

Assim como o senso comum, essas visoes filos6ficas dominantes pressupoem posse da “verdade”
por parte daquele que define determinado discurso como “mentira” .

Na época contemporanea, a importancia da mentira cresceu com o aumento e a sofisticacio
dos meios de comunicacao: opinides, boatos anénimos e exposi¢io da intimidade passaram a interferir
muito mais sobre o uso publico da linguagem e a formacao da “verdade factual” . A internet, com seus
infinitos aplicac¢bes e aplicativos, trouxe tecnologias que superaram os limites localizados das intrigas
palacianas, a que a tradicional mentira politica se vira restrita antes, e as fronteiras entre o puiblico e
o privado desapareceram.

Aqui um ponto importante: falar em mentira, de um ponto de vista retorico realista nao
pressupoe convic¢do sobre verdade objetiva, como no argumento a contrario sensu utilizado contra

os céticos (a afirmagdo “a verdade nao existe” seria apresentada pelos céticos como “verdadeira”,
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assim contradizendo a si mesma), vez que o interesse analitico é somente descrever como as pessoas
utilizam esses conceitos. E mesmo no nivel estratégico, o mentiroso ndo tem que necessariamente
saber a verdade ou crer nela para poder mentir. Nesse sentido de oposi¢do a verdade, a mentira nao
existe, consiste apenas em uma palavra mais genérica e imprecisa para designar diferentes caminhos
da retérica.

Um modo para escapar ao problema é diferencar “mentira” de “insinceridade”, palavra que
nao pressupoe oposicdo a “verdade”, mas sim a “crenga”, e a crencga, ao contrario da verdade, é um
fendmeno facilmente perceptivel.

Af se pode definir a mentira como uma sentenca dita por alguém que nela ndo acredita, mas
espera que os ouvintes o facam. Se o orador acredita no que diz, e isso se revela “falso”, nao se trata
de mentira, mas de erro. Quando o préprio orador ndo acredita no que esta dizendo, mas isso é claro
aos olhos de outros, ndo se trata de mentira, mas de ironia.

Eticamente, a mentira tem sido frequentemente considerada mé e algumas religides a consi-
deram pecado; é um problema de ética pratica (estratégica) determinar se toda mentira é ma ou se
hé ocasibes em que ndo, determinar quais os limites da obrigagdo moral de informar todos sobre tudo
ou quem sobre o que. No direito hodierno a mentira assume posicdo de grande importéncia e sua
utilizacao é 6bvia: ninguém acredita no que é dito num processo judicial, sabe-se que haverd mentiras
e a lei nas democracias até as protege (nao se pode ser constrangido a dizer algo que va provocar
prejuizo préprio), embora ameace punir o falso testemunho. Na ética da etiqueta, a hipocrisia nao é
apenas aceita, mas recomendada em certas circunstancias, como na assim chamada “mentira social”,
ou seja, casos de diplomacia do cotidiano, dizer que tudo estd bem, evitar sinceridade ofensiva ou que
véa causar tristeza e assim por diante. Essa forma de discurso constitui uma das espécies da mentira
e os dois conceitos s6 podem ser distinguidos no caso concreto, pois consiste em parecer ou fingir
acreditar em algo que nao se é ou em que nao se acredita. Por isso mesmo, o uso comum confunde
hipocrisia com simulacao, dissimulacao, fraude etc.

O engodo também pode se confundir com mentira ou hipocrisia, pois leva a uma conclusao
indesejada, inadequada, prejudicial da parte do receptor da mensagem, isto é, o orador quer enganar o
ouvinte. Porém o engodo retérico tem um sentido préprio na medida em que a metafora que o origina
é formada a partir da ideia de isca, como utilizada na pesca: o orador oferece algo desejavel para a
audiéncia, aproveita-se de interesses dos ouvintes, embora com carater deliberadamente falso e que
depois serd prejudicial a eles ou vantajoso para o orador ou ambos os efeitos. Consiste de um atrativo
para encantar a partir de fraquezas e aspiragoes alheias.

Noutro sentido vao os diversos niveis de gabarolice, arrogincia, soberba, empdfia (ou impdfia).
Na Etica a Nicomaco, Aristételes (1993, 1127al13 e s., p. 374 s.) procura diferengar a gabarolice ou
bazéfia (#Aadovei, glazoneia) da ironia (€PwVelt, ejroneia), no contexto de defender o discurso socra-
tico como irénico, mas nao arrogante ou soberbo, na medida em que a ironia seria eticamente menos
reprovavel. Néao se deve esquecer o horizonte do discurso de Aristételes, que tem sempre a verdade
como possibilidade indiscutivel e desiderato a ser atingido, ao examinar as diferencas presentes no

carater dos seres humanos.
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O blefe é outra das estratégias sofisticas das relagbes humanas. A expressdo parece ter-se
originado do jogo de cartas, dai passando a qualquer ato de fingir ter determinados recursos, exage-
rar falsamente as préprias capacidades, aproveitando-se da inseguranga ou do receio do receptor da
mensagem. Analisando seu emprego retérico tem-se: 1. Simular ter poder para obtencao de algum
resultado, normalmente apostando alto, com a intencdo de ludibriar os demais participantes para
desistirem de assumir quaisquer riscos, fazendo com que abandonem naquele momento uma disputa
que poderiam eventualmente vencer. 2. Induzir alguém a pensar que a afirmagdo sobre determinada
capacidade é sincera, quando nao o é, fazer parecer que alguma coisa é melhor para os circunstantes
do que eles efetivamente achariam sem o blefe. 3. Dizer que se pretende fazer alguma coisa que ja de
antemao nao se pretende fazer.

A sedugdo, conceito hoje proximo dos de carisma, fascinio, magnetismo, ressalta um conjunto
de caracteristicas que despertam em outrem interesse, desejo, simpatia. A principio ligada ao pathos,
a seducdo vai adquirindo um tom negativo na ética e na retdrica estoica e cristd, como paixdo que
deve ser superada pelo logos da reta razao (HORA, 2014, p. 89 s.), adquirindo a pouco e pouco um
sentido de procedimento (ac¢do) ou faculdade de atrair alguém de forma ardilosa ou enganosa medi-
ante apelo a suas expectativas, fraquezas, desejos, num processo de perverte e corromper. Pode assim
assemelhar-se ao engodo. Mas este nao é o sentido originario nem intrinseco da palavra, submetida a
opcoes éticas vitoriosas das igrejas do cristianismo.

A chamada falsa modéstia é outra estratégia retérica de larga utilizacdo, que langa méo do ha-
bitual sucesso de estratégia oposta, qual seja, a humildade ou modéstia sincera. O emissor ou receptor
da mensagem tenta aparentar desmerecimento, ao mesmo tempo em que se considera digno de todos os
elogios. Seguindo a verve cortante de Schopenhauer (1917), a diferencga estd nas habilidades desiguais:
a modéstia equivale a mera honestidade, quando exprimida por pessoas limitadas; nos seres humanos
talentosos, ndo passa de hipocrisia. A diferenca é que a falsa modéstia envolve necessariamente uma

autoavaliacdo, enquanto a hipocrisia diz respeito a uma gama mais ampla de eventos.

1.4 CONCLUSAOQO: FILOSOFIA DA CONSCIENCIA, ATIVISMO
JUDICIAL E CONTROLE PUBLICO DA LINGUAGEM

Ressalte-se que enxergar a realidade humana como um fenémeno retorico, relato dominante em
cuja constituicdo o direito em geral e a decisdo juridica em particular tém peso notéavel, ndo implica
defender que o decididor do caso é livre de constrangimentos e afirmar um ativismo judiciario nos
termos de seguir a — obviamente prépria — “consciéncia” . Ja se disse o suficiente aqui sobre o controle
publico da linguagem.

Trasladando-o para o campo do direito, contudo, a sugestdo é que o Brasil precisa de mais
énfase na doutrina como participante do processo de constituicdo da realidade juridica — o relato

dominante —, fazer em fonte do direito as opinides daqueles que o conhecem, os doutos e docentes

Ano 2017 - SOF 11




PoOR UM MINISTERIO PUBLICO RESOLUTIVO

— ambas as palavras oriundas da raiz docere — como forma de combater o casuismo irracionalista e
a imprevisibilidade que tém caracterizado a atividade daqueles que decidem questdes de direito, os
quais, no mundo de hoje, vao muito além dos juizes.

Além de os sistemas legislativos e legisladores em geral virem perdendo poder e se terem
mostrado ineficientes para enfrentar a sociedade complexa contemporanea, na qual aumentam a am-
biguidade e a vagueza das visdes de mundo e consequentemente das interpretagoes das leis, o poder
legislativo brasileiro reflete outras mazelas sociais especificas. Dentre outras, evita decidir sobre temas
importantes, porque assim consegue congracar mais eleitores, por sua vez ignorantes, inconscientes ou
desinteressados das opinides de “seus representantes” . Por isso nao legisla sobre interrupcao terapéu-
tica do parto de feto mero-encefalico, pesquisas com células-tronco, até greve de funcionarios ptublicos,
nem uniao homoafetiva, apenas como exemplos. Seguindo a metéfora de Hannah Arendt (1972, p.
20), ao analisar o perfil do revoluciondrio, ninguém toma poder de ninguém. No caso brasileiro, o
legislativo antes deixa o poder “largado na rua” (lying on the street) e dai o judicidrio, o executivo, as
agéncias reguladoras e outras instancias as mais diversas o tomam e exercem.

Claro que o legislador mesmo poderia diminuir o casuismo decisionista brasileiro, se se fizesse
mais presente. Na falta de orientacdo legal, pois a lei supostamente deve balizar a atividade do magis-
trado, o poder judicidrio se vé diariamente confrontado com o chamado “ativismo” (ou “protagonismo”
), pois precisa decidir, mais cedo ou mais tarde, sobre temas importantes que o legislador deixa propo-
sitalmente em aberto. E nao apenas os tribunais superiores; uma vez que vigora no Brasil o sistema do
livre convencimento do juiz, que nao pode ser constrangido a determinada orientacdo na interpretagao
da lei, o ativismo também se faz presente nas instancias inferiores do judicidrio brasileiro. Isso causa
disfuncdes até na psique dos juizes, iludidos pela convicgdo de que efetivamente possuem “notério
saber juridico” e “reputagao ilibada” (causando, em casos mais graves, a ja proverbial “juizite” ).
Mais ainda, das decisoes dos tribunais superiores ndo cabe recurso a outra instancia, o que traz um
problema permanente de legitimagdo para essas normas gerais criadas pelos tribunais superiores e,
paradoxalmente, enfraquece o préprio decisionismo judicial. Sem contar a inseguranca gerada por
juizes prontos a abusar de sua autoridade e de seu mediano saber empirico.

Mas tampouco se deve acreditar na necessidade ou sequer possibilidade de uma s6 decisdo
correta para cada conflito concreto, como se os relatos sobre os eventos pudessem ser unissonos e a
discricionariedade ou arbitrariedade dos atores pudesse ser eliminada por “respostas corretas” (Streck,
2009, p. 159 s.). Mais ainda, o debate brasileiro sobre se quem cria o direito é o legislativo ou o judi-
cidrio — que substituiu o debate sobre legislativo versus executivo no inicio da vigéncia da Constituigao
de 1988 e da proliferacdo de medidas provisorias — esquece que quem faz boa parte do direito hoje
sao funcionarios piblicos de terceiro escalao ou mesmo terceirizados que nem publicos sdo. Eles hoje
fazem proliferar normas juridicas por meio de instru¢des normativas do Banco Central, resolugoes
do Conselho Administrativo de Defesa Econdémica ou Conselho Administrativo de Recursos Fiscais,
regulamentos de diferentes aeroportos, Agéncia Nacional de Energia Elétrica ou de Telecomunicagoes.
Isso faz do Brasil 6timo laboratério de andlise retdrica, mas nao é funcional para o pais. Talvez o juiz

alemao se ache divino ou pense que pode fazer o que quiser da Constituicdo e da lei, mas ndo tem
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coragem de dizer isso, é fiscalizado de todos os lados, por associagoes civis, érgaos publicos, imprensa,
doutrina etc.

Como dito, a retoérica realista tentada aqui e em outros escritos ndo é objetivista, claro, mas
tampouco subjetivista. Radicalmente, na raiz, defende que o controle puiblico da linguagem cria o real.
Se os tnicos participantes desse controle sdo 11 funcionarios publicos indicados pelo poder executivo,
diante dos quais os demais poderes se curvaram em subserviéncia, lamentéavel. Af o relato vencedor, a
realidade juridica sera mesmo conceder habeas corpus com bases astroldgicas, dizer que a Constituicao
nada diz, “nés” é que dizemos o que ela diz, ou que primeiro decido com base em minhas conviccao e
experiéncia, depois vou achar um fundamento no ordenamento juridico. Tipico de um direito primi-

tivo, arremedo de dogmatica juridica, como o brasileiro.
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2.0 RESUMO

O presente artigo pretende apresentar as linhas gerais do Ministério Publico resolutivo, assim
entendido o Ministério Publico projetado na Constituicio de 1988. Parte-se do pressuposto de que
esse projeto institucional estd em construcdo, construgdo essa interrompida em meados da década
de 1990, quando, no debate interno, a pauta corporativista se sobrepds a pauta institucional. Desse
movimento corporativista-regressista resultou uma crise institucional causadora da perda crescente
de efetividade e legitimidade. Diante desse quadro preocupante, a Instituicdo reabriu recentemente
o debate sobre o seu destino, dando oportunidade ao surgimento de um movimento teérico-pratico
que, ao realizar a autocritica, reelabora a teoria do Ministério Publico, centrada na categoria prdtica
sociotransformadora.

Palavras-chave: Constituicdo de 1988. Ministério Publico. Ministério Piblico resolutivo. Promoto-

ria de projetos.

2.1 BREVE RELATO SOBRE A GENESE, DESENVOLVIMENTO
E CRISE DO MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO CON-
TEMPORANEO

Com base nos recentes estudos comparados sobre Ministério Ptublico, verifica-se que o modelo
brasileiro, definido na Constitui¢do de 1988, é tinico, sem similar em experiéncias histéricas do passado
e do presente.! E assim em razdo do elevado grau de autonomia institucional? e da abrangente missao
constitucional® da qual deriva extenso e exemplificativo rol de funcoes.*

Pode-se dizer que a Constituicdo de 1988 apresentou até aqui o mais avancado delineamento
desse novo modelo, mas nao pode ser considerada o seu marco inaugural, tampouco o seu ponto fi-
nal. O Ministério Piblico brasileiro contemporéneo é o resultado de lutas e conquistas de sucessivas
geragoes de promotores de justica, que, ao menos desde a década de 1940, buscam a afirmacao de
uma instituicdo e carreira dotadas de estatura juridico-politica compativel com as responsabilidades
inerentes ao exercicio de sua funcao social.

O primeiro grande passo foi dado pelo legislador constituinte de 1946. A Constituicao entao
aprovada, ao estabelecer o ingresso na carreira mediante concurso publico, a estabilidade do membro
da Instituicao apds dois anos de exercicio no cargo, a inamovibilidade e a criagdo do sistema de promo-

cdo de entrancia a entrancia também nos Estados,” ®contemplou parte das demandas dos participantes

'Entre vérios estudos sobre esse tema, podem-se destacar dois dos mais recentes: 1. DIAS e AZEVEDO, (coords.).
O papel do Ministério Publico: estudo comparado dos paises latino-americanos; 2. Revista do Conselho Nacional do
Ministério Publico, n°® 1, dedicada ao tema Modelos de Ministério Publico.

2Constituicdo, art. 127, §§ 2° e 3°.

3Constituicdo, art. 127, caput.

4Constituicdo, art. 129, incs. I e IX.

PArt. 127 e 128.

SGOULART. Elementos para uma teoria geral do Ministério Ptblico, p.77. CABRAL NETTO. Ministério Ptblico
do Brasil: visdo diacrdnica de sua transformagao, p. 186-191.
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do I Congresso Nacional do Ministério Publico, realizado em julho de 1942, na cidade de Sdao Paulo,
evento historicamente apontado como a primeira grande iniciativa de articulagdo nacional dos seus
membros para o aperfeicoamento institucional.

Paulatinamente, como reflexo do processo de democratizacao pelo qual passava o pais no pés-
constituinte de 1946, os Ministérios Publicos estaduais deixaram de cumprir a funcido de advocacia
de governo, para atuar tdo somente, perante o Poder Judiciario, na promocao do interesse social — na
esfera criminal, como titular da acdo penal piblica e, na esfera civel, como curador dos hipossuficientes
e defensor dos interesses individuais indisponiveis.” N&o pode deixar de ser lembrado o fato de que,
com a consolidagdo das leis laborais e a institui¢ao da Justica do Trabalho, os promotores piiblicos
assumiram a tarefa de prestar assisténcia aos trabalhadores nas localidades onde nao havia Juntas de
Conciliacao e Julgamento, ajuizando as reclamagdes trabalhistas perante o juiz estadual e promovendo
as homologacoes das rescisoes de contratos de trabalho. Ainda no campo da prote¢do do trabalhador,
o Ministério Piblico notabilizou-se como autor de a¢des previdenciarias e acidentarias.

No cotidiano das Promotorias Publicas — assim eram denominadas as Promotorias de Justica
naquela época —, a tutela dos hipossuficientes e a assisténcia juridica-judiciaria dos trabalhadores
iniciavam-se comumente pela atividade conhecida como atendimento ao publico, que possibilitava o
contato direto dos promotores publicos com as pessoas pertencentes as camadas mais sofridas da
populacdo e com as liderancas sindicais. Esse contato pessoal com os vulneraveis e explorados contri-
buiu, por um lado, & constituicdo de agentes ptiblicos sensiveis as causas populares® e, por outro lado,
ao processo de legitimagao social que habilitou o Ministério Publico a assuncio, no ultimo quartel
do século XX, da representacio funcional da sociedade no sistema de justica, especialmente para a
promocao dos interesses transindividuais,” a defesa do regime democritico e o exercicio da ouvidoria
popular (ombudsman).'®

No interregno democrético que mediou o término da Ditadura Vargas (1945) e o inicio da
Ditadura empresarial-militar (1964), o Ministério Piblico tomou feigdo prépria, deixando de ser mero
apéndice do Judicidrio, assumindo, pouco a pouco, o protagonismo na tutela jurisdicional dos inte-
resses sociais, seja no combate a criminalidade — a tradicional atuacdo criminal —, seja na esfera civil
— ainda que de forma incipiente. Os avancos nao foram bastantes para garantir a plena autonomia
institucional, visto que a escolha do chefe do Ministério Piblico, tanto em ambito federal quanto esta-
dual, continuou a ser prerrogativa do chefe do Executivo, com previsdo de demissibilidade ad nutum,
a possibilitar injunc¢des politico-partidérias nas atividades ministeriais.

Essa subordinacao politica do Ministério Publico ao Executivo acentuou-se, por razoes ébvias,

depois do golpe de Estado de 1964. Mas nao foi s6 esse o impacto negativo do golpe no Ministério

"0 Ministério Publico Federal manteve o hibridismo — advogado de governo/defensor do interesse social — até a edi¢io
da Constituicdo de 1988.

8Foi tdo marcante o papel dos promotores publicos na defesa dos interesses dos trabalhadores, inclusive no que diz
respeito ao direito de organizagdo sindical, que muitos foram perseguidos, processados e cassados durante o regime de
excecao inaugurado com o golpe de Estado de 1° de abril de 1964. Sobre esse assunto, PASSOS e MAZZILI. Ministério
Publico na ditadura e na transicdo democratica, passim.

9Lei n° 6.938/81, art. 14, § 1°; Lei n° 7.347/85, art. 5°, inc. I e § 1°, art. 8°, § 1°; Constituicio da Reptiblica, art.
129, inc. III; Lei n° 8.069/90, art. 201, inc. V; Lei n® 7.853/89, art. 3°; Lei n°® 8.078/90, art. 82, inc. I; Lei 8.742/93,
art. 31; Lei n® 10.741/2003, art. 74, inc. 1.

0 Constituicio da Repiiblica, art. 127, caput; art. 129, inc. IL
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Publico. As conquistas politico-juridicas acumuladas nas duas décadas anteriores ndo encontraram
eco no novo regime, tampouco tiveram a possibilidade de aprofundamento. A repressao inibiu a atu-
acao dos sindicatos e dos movimentos sociais. As atividades promocionais de direitos retrairam-se,
com a perda de for¢a dos instrumentos juridicos postos a servico dos subalternos. No campo penal,
o Ministério Publico assistiu ao enfraquecimento do seu poder de iniciativa na persecucao penal, pois
alteracao legislativa promovida pelo governo militar permitiu ao delegado de policia e ao juiz a ins-
tauracdo de oficio, por portaria, do processo pelos crimes de homicidio e lesdo corporal culposos,'!
reanimando um tipo de processo de cunho inquisitivo e autoritirio ja superado pelas conquistas do
liberalismo politico.

Na segunda metade dos anos de 1960, instalou-se um estado de insatisfacdo e inquietacdo no
Ministério Publico. A dependéncia e subordinagdo da ctipula ministerial aos agentes do poder, a ace-
lerada edicdo de um grande niimero de novas leis pelo governo de excec¢ao e a perda dos instrumentos
e dos espagos criados para a efetivacao dos direitos de cidadania provocaram a movimentacdo da base
da Instituicdo'? — os promotores ptiblicos — no sentido de buscar novas estratégias de atuacdo e de
construir teoricamente um novo modelo institucional, voltado para uma forma de organizagao social
que se aproximasse do paradigma social-democrata, entdo hegemonico nos paises desenvolvidos da
Europa ocidental.'

Essa movimentagao dos membros do Ministério Publico potencializou-se em nivel nacional no
final dos anos 1960, dela resultando a criacao, em 1970, da CAEMP — Confederacdo das Associagoes
Estaduais do Ministério Publico, precursora da atual CONAMP — Associacao Nacional dos Membros
do Ministério Publico, cuja atuacao politica foi decisiva em momentos cruciais da vida institucional,
como na edicdo das leis de organizacdo do Ministério Piiblico brasileiro, em 1981 e 1993'%, e nos
trabalhos da Constituinte de 1987-1988.

A ampliacdo da legitimagao do Ministério Piiblico para a defesa dos interesses sociais na esfera

HTei n° 4.611, de 2 de abril de 1965, ndo recepcionada pela Constituicio de 1988 e expressamente revogada pelo art.
97 da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995.

!2Nessa linha, os promotores ptblicos de Sdo Paulo iniciaram, em 1967, um movimento de cunho politico-cultural,
responsével pela fundacdo de grupos de estudos em diversas regides do Estado, com o escopo de debater temas institu-
cionais. Nos primeiros tempos de sua existéncia, havia o impedimento da participacdo de procuradores de justica nas
reunibes, pois os fundadores entendiam que as discussdes deveriam ficar imunes & pequena politica institucional, entdao
sob dominio dos agentes do Ministério Publico que integravam a mal chamada “segunda instancia” e ocupavam postos
na cupula da Instituicdo. A reunido inaugural do primeiro grupo de estudos — Grupo de Estudos “Mario de Moura e
Albuquerque” — aconteceu na cidade de Bauru, em 27 de maio de 1967.

130 artigo O Ministério Ptiblico na sistemética do Direito brasileiro, de Candido Rangel Dinamarco, publicado em
1968, no volume LXI da Revista Justitia, do Ministério Publico de Sdo Paulo, sintetiza, no plano teérico, as linhas gerais
de um novo Ministério Publico para o Brasil, o Ministério Publico da democracia social. Esse texto seminal, que tem
sua origem em palestra proferida pelo autor em reunido do Grupo Estudos “Mario de Moura e Albuquerque”, realizada
na cidade de Lins, em 25 de maio de 1968, lanca a base ideoldgica e antecipa, em vinte anos, os contornos do modelo de
Ministério Publico que foi definido na Constituicdo de 1988.

1A Lei Complementar n° 40, de 14 de dezembro de 1981, a primeira Lei Organica Nacional do Ministério Publico,
estabeleceu normas gerais sobre a organizacdo do Ministério Publico dos Estados e consagrou aspiragdes historicas que,
em 1988, foram constitucionalizadas: (i) o cardter permanente e a essencialidade da Instituicio para o sistema de
administragdo da justica (art. 1°); (ii) a defesa da ordem juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade (art. 1°);
(iii) a unidade, a indivisibilidade e a autonomia institucional, esta em suas trés dimensdes — funcional, administrativa e
financeira — (arts. 2° e 4°); (iv) a independéncia funcional dos membros do Ministério Puiblico (art. 16).

15Tei n° 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, que instituiu a segunda Lei Organica Nacional do Ministério Publico,
dispondo sobre normas gerais para a organizacao do Ministério Publico dos Estados. Lei Complementar n°® 75, de 20 de
maio de 1993, também conhecida como Lei Organica do Ministério Piblico da Unido, que dispde sobre a organizacio,
as atribuicoes e o Estatuto desse ramo do Ministério Piblico brasileiro.
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ndo penal deu-se, inicialmente, com a edigdo do Cédigo de Processo Civil de 1973, que, alargando as
hipéteses de intervencio processual do Ministério Publico, admitiu-a em todas as causas em que ha
interesse publico,'® assim entendido o conjunto dos interesses primérios da sociedade, “que remontam

a sociedade como tal e a seus valores” 17

e que nao se confundem com os interesses de governo e até
podem estar em conflito com estes. Até entdo, essa intervencdo limitava-se as hipdteses expressa e
casuisticamente previstas em lei, justificadas pela indisponibilidade do direito em jogo e/ou pela in-
capacidade individual da parte. A indeterminagdo conteudistica da expressdo interesse publico abriu
novas possibilidades e vasto campo para a atuacdo do Ministério Piblico, habilitando-o, nos anos
1980, & tutela dos interesses transindividuais e & representacio da sociedade no sistema de Justica.'®

Esse movimento ascensional potencializa-se com a edigao, em 1981, da Lei da Politica Nacional
do Meio Ambiente, que prevé a legitimidade do Ministério Publico para ajuizar acdo de responsabi-
lidade civil por danos causados ao meio ambiente natural.'® Logo depois, em 1985, é aprovada a Lei
da Agao Civil Publica, que amplia o objeto da tutela jurisdicional dos interesses difusos para os danos
causados ao consumidor e ao patriménio cultural?? e confere ao Ministério Ptblico o inquérito civil,?!
procedimento apto a investigacao de fatos relacionados a violagdo dos interesses transindividuais.

Os avancos da Lei Organica Nacional de 1981 e da Lei da A¢ao Civil Piblica sdo incorporados,
com aperfeicoamento, na Constituicao de 1988, que, além disso, amplia o rol de funcGes institucionais
e estabelece aos seus membros garantias tipicas de agente politico. Na nova ordem constitucional,
o Ministério Publico ganha autonomia — condi¢do necessaria para o desempenho desembaracado das
fungoes estratégicas que o legislador constituinte originario lhe deferiu — e aparece como instituigao-
garante da nascente democracia social.??

No imediato pds-constituinte foram aprovadas leis democratizantes, como o Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente?® e o Cédigo de Defesa do Consumidor?*, que reforcaram esse modelo de
Ministério Pablico. Além disso e no mesmo sentido, o conjunto de leis orgénicas, que, em ambito
nacional e dos Estados, organizou o Ministério Piblico brasileiro a partir de 1993. Dessa nova legis-
lacdo advieram novos avancos, dos quais trés merecem destaque. Em primeiro lugar, o instituto do
compromisso de ajustamento de conduta,?® que representou uma revolucdo copernicana no sistema
de justica ao possibilitar a resolucdo extrajudicial de conflitos.?® Em segundo lugar, a previsao das

promotorias de justica como 6rgaos de gestdo e de implementacao local da politica institucional.?” Em

16 Art. 82, inc. IIL.

YDINAMARCO. Instituicoes de direito processual civil, vol. I, p. 679.

I8 ARANTES. Ministério Piblico e politica no Brasil, p. 31-32. GOULART. Elementos para uma teoria geral do
Ministério Publico, p. 81-82.

19Tei n° 6.938, de 31 de agosto, de 1981, art. 14, § 1°.

20Lei n° 7.347, de 24 julho de 1985, art. 1°, incs. I a IIL.

2'Lei n° 7.347, de 24 julho de 1985, art. 8°, § 1°.

22 O Ministério Publico é regulado na Constituicio da Republica na Secdo I do Capitulo IV (Funcdes Essenciais &
Justica) do Titulo IV (Da Organizacdo dos Poderes), arts. 127 a 130-A.

23Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990.

24Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.

250 compromisso de ajustamento de conduta foi incluido na Lei da Acéo Civil Publica por forca do art. 113 das
disposigoes finais do Cédigo de Defesa do Consumidor.

2GOULART. Ministério Ptblico e politicas puiblicas, p. 296-299.

2"Lei Organica Nacional do Ministério Publico, arts. 23 e 24. Sobre esse tema, FERRAZ ¢ GUIMARAES JUNIOR.
A necessaria elaboracdo de uma nova doutrina de Ministério Piblico, compativel com seu atual perfil constitucional, p.
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terceiro lugar, a criagdo das escolas institucionais como centros de formacao de quadros e de producgao
e difusdo do conhecimento necessario a qualificacio do trabalho dos 6rgaos de execucao.?®

Esse novo contetudo, fruto de conquistas histéricas, passou a conviver contraditoriamente com
antigas formas de estruturacdo institucional e a velha mentalidade formalista e juridicista moldada
nos anacronicos cursos de Direito. A partir de meados da década de 1990, a pauta corporativista se
sobrepds a pauta institucional, causando o arrefecimento dos debates internos e das lutas pelo aper-
feicoamento da nova Instituicio que emergiu da Constituicao de 1988.%°

Em nivel macroscopico, nada se fez no sentido de adequar-se a organizacao espacial do Minis-
tério Publico ao carater multidimensional dos conflitos de massa, das politicas publicas e da criminali-
dade organizada e difusa. Ainda prevalece a organizacdo em escala tinica, por comarca, fator de baixa
efetividade. A ideia das promotorias de justica como érgaos voltados & implementagao local/regional
de uma politica institucional baseada em planos e programas de atuacdo também nao vingou, pois
prepondera, ao arrepio da lei, a atuacdo individualizada, aleatoria e burocratizada dos membros do
Ministério Publico, razao da fraca operabilidade dos 6rgéos de execucao. A divisdo técnica do traba-
lho nos érgaos de execugao ainda é realizada com base em critérios anacronicos, que nao levam em
consideracao a busca de eficiéncia e eficdcia, mas sim a conveniéncia pessoal dos agentes. As escolas
institucionais carecem de estruturacgao, a autonomia pedagogica e a gerencial ndo sao levadas em conta
e a escolha dos seus dirigentes atendem mais aos interesses da pequena politica do que a preocupagao
com a realizacado dos seus fins. A Instituicdo ndo se abriu para a sociedade, como seria de se esperar
em tempos de democratizagdo do pais; pelo contrario, com a hegemonia corporativista, vem se afas-
tando dela. Internamente, ndo se aprimoraram os mecanismos de democratizagao e as decisoes sdo
tomadas por érgaos de Administracdo dominados pela representacao do estamento superior, qual seja,
a minoria de membros que atua perante os tribunais. Esses sdo alguns dos problemas que resultam
da contradicdo acima apontada; contradicdo que se expressa socialmente como crise de efetividade e
de legitimidade.?"

Para se contrapor a esse estado de coisas, articula-se em nivel nacional, a partir do inicio da
década de 2010, um movimento tedrico-pratico que se orienta na perspectiva daquilo que se conven-
cionou chamar de Ministério Publico resolutivo e que tem por objetivo contribuir na retomada do
desenvolvimento da Instituicdo. Esse movimento fortaleceu-se inicialmente como corrente teérica e,
posteriormente, na sua atuacio pratica, recolocou os temas institucionais na ordem do dia, pautando o
debate nacional com um elenco de pontos capitais para o resgate da efetividade e legitimidade perdidas.
Passa a influenciar decisoes de instancias superiores do Ministério Publico brasileiro, especialmente

o Conselho Nacional do Ministério Publico, cujos atos mais recentes tém por escopo o fomento da

31. GOULART. Elementos para uma teoria geral do Ministério Publico, p. 158-159.

28GOULART. Orgaos de execugao, escolas institucionais e corregedorias na dindmica do Ministério Ptblico, p. 30-49.

220utro efeito perverso da hegemonia corporativista foi a quebra da comunicacio intergeracional. As geracdes de
membros do Ministério Publico que se sucederam da década de 1940 a meados dos anos 1990 pautaram, como prioritérios,
os temas relativos a afirmagéo da Instituicdo no cendrio nacional e cuidaram de transmitir, uma a outra, as experiéncias de
luta e conquistas como algo necessério ao fortalecimento de uma cultura interna voltada ao permanente aperfeigoamento
institucional.

39De meados da década de 1990 aos dias atuais, o Ginico avanco notével se deu com a criacio do Conselho Nacional do
Ministério Publico pela Emenda Constitucional n® 45/2004.
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atuacio institucional resolutiva.3!

2.2 SUPERACAO DA CRISE: (RE)CONHECIMENTO E INOVA-
CAO NA CONSTRUCAO DO MINISTERIO PUBLICO RE-
SOLUTIVO

A superacao da crise do Ministério Publico brasileiro pressupoe a realizacdo de autocritica
sincera. Isso implica: (i) (re)conhecimento da Institui¢do, balizado pelo que lhe foi projetado na
Constituicao de 1988; (ii) promocao de inovagdes que permitam atualizagdo institucional e aceleracao

do processo de aproximacao do real ao projetado.

2.2.1 (Re)conhecimento

(Re)conhecer o Ministério Publico significa, em primeiro lugar, compreender a forma de sua
inser¢do na dindmica social, ou seja, entender sua fung¢do (promover os interesses estratégicos da socie-
dade brasileira no ambito do sistema de justiga). Nesse campo, perquire-se a capacidade institucional
de cumprir objetivos e metas preestabelecidos para a efetivagdo de sua finalidade (eficdcia). Signi-
fica, em segundo lugar, compreender a Instituicdo na sua dindmica interna, isto é, nas inter-relagoes
dos 6rgaos que compdem a sua estrutura. Nesse campo, indaga-se da racionalidade na distribuigao
de competéncias e no uso de recursos, instrumentos e métodos que garantam aquilo que se pretende

realizar (eficiéncia).

31Nesse sentido: Carta de Brasilia, subscrita pelo Corregedor-Nacional e pelos Corregedores-Gerais dos Ministérios
Publicos dos Estados e da Unido, que trata da modernizacdo da atividade extrajurisdicional e do fomento a atuacio
resolutiva do Ministério Publico brasileiro; Resolugdo CNMP n° 164, de 28 de margo de 2017, que disciplina a expedi¢do
de recomendacoes; a Recomendacio CNMP n° 54, de 28 de marco de 2017, que dispde sobre a Politica Nacional de
Fomento & Atuagdo Resolutiva do Ministério Piblico brasileiro; a Resoluggo CNMP n® 179, de 26 de julho de 2017, que
disciplina a tomada do compromisso de ajustamento de conduta; Recomendagdo de Cardter Geral CN-CNMP n° 2, de 4
de julho de 2017, que estabelece diretrizes para a estruturacio e a atuacio das Escolas Institucionais; Resoluggo CNMP
n°® 181, de 7 de agosto de 2017, que dispde sobre instauragao e tramitacido do procedimento investigatorio criminal.
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(RE)CONHECIMENTO DO MINISTERIO PUBLICO
J

MP NA DINAMICA SOCIAL DINAMICA INTERNA DO MP
FUNCAO ESTRUTURA

promoc3ao dos interesses estratégicos da conjunto de 6rgdos que compdem a
sociedade brasileira estrutura do MP e suas inter-relagdes

|
EFETIVIDADE

O processo de (re)conhecimento deve desenvolver-se a partir da tensdo provocada pelo confronto da
revelagdo do que a Instituicdo é com aquilo que ela pode ser, na forma como projetada pelo legislador
constituinte. Esse método, fundado na “andlise do existente a partir da realizacdo do novo”,?? permite
a apuracao dos problemas reais (obstdculos a transformagdo) e a identificacdo das oportunidades de
mudanga (potencialidades positivas), abrindo caminho seguro para a implementacdo das inovagoes

atualizadoras. Nesse sentido, mostram-se necessarias, em primeira aproximacgao:

e a identificagdo do objetivo estratégico e da missao institucional;
e a caracterizacao da atividade essencial do Ministério Publico como prdtica sociotransformadora;
e a atualizacdo conceitual dos principios institucionais;

e a compreensao da dinamica institucional.

2.2.2 Inovagao

O arcabougo juridico-politico-institucional do Ministério Publico, assim como definido na Cons-
tituicdo da Reptblica, atende as exigéncias da sociedade brasileira contemporanea e urge a sua con-
cretizacdo, uma vez que, desde meados da década de 1990, a Institui¢do vive em crise marcada por
contradi¢oes que emperram o seu desenvolvimento. Nao é o caso de se pensar em um novo modelo
de Ministério Ptublico, mas o de afirmar o existente. A concretizacdo do modelo constitucional e as
mudancas sociais ocorridas nas ultimas trés décadas impoem, todavia, a implementacao de ‘novagoes
atualizadoras de estruturas, concepgoes tedricas, métodos e instrumentos, para que a Instituicao se
vivifique e ndo corra o risco de fossilizar-se.

As inovagdes devem dar-se nos planos politico, estrutural e cultural. No plano politico, a atu-

alizacao institucional requer (i) o aprofundamento da democratizagio interna, com o alargamento da

32NOBRE. A teoria critica, p. 10.
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participacdo dos agentes politicos que atuam nos 6rgaos de execucdo de base e dos agentes adminis-

trativos nos processos de deliberacao; (ii) a criacdo de canais institucionais que possibilitem didlogo e

interacdo permanentes com as organizagdes e movimentos sociais e com a comunidade cientifica. No

plano estrutural, (i) a reorganizacio espacial e administrativa do Ministério Publico; (ii) a reorgani-

zagao da carreira dos agentes politicos e administrativos; (iii) a promogao de nova divisdo técnica do

trabalho no ambito dos 6rgaos de execucdo; (iv) a implementagao das promotorias de projetos; (v)

a ressignificacdo dos érgaos de administragao superior. No plano cultural, (i) o reconhecimento das

escolas institucionais como centros auténomos de formagcao de quadros e de producdo do conhecimento

necessario a qualificacdo da atuagdo ministerial; (ii) o fomento da teoria critica do Ministério Publico.

INOVACOES

POLITICAS

alargamento da participagdo
dos agentes politicos da base
nos processos de deliberagdo

alargamento da participacdo
de agentes administrativos
nos processos de deliberacao

institucionalizagdo da
interlocugdo com os
movimentos e organizagoes
sociais

institucionalizagdo da
interlocugdo com

as universidades e centros de
pesquisa

ESTRUTURAIS

reorganizacao espacial

reorganizacao administrativa

reorganizacdo da carreira

nova divisdo técnica do
trabalho nos orgaos de
EXecugao

promotoria de projetos
ressignificagdo dos orgaos da
administagdo superior

ressignificagdo da atuacdo
perante os tribunais

CULTURAIS

valorizagdo das escolas
institucionais

fomento da formacdo e
capacitagdo dos agentes do
MP

produgdo e difusdo do
conhecimento

institucionalizagdo da relagdo
com universidades publicas e
centros de pesquisa de
exceléncia

fomento da teoria critica do
Ministério Publico

2.3 MINISTERIO PUBLICO RESOLUTIVO: PONTO EM DES-

TAQUE

O que se denomina aqui de Ministério Publico resolutivo nada mais é do que o modelo de

Ministério Publico projetado na Constituicdo de 1988, expressao formal mais avangada das concepgoes
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tedricas até entao elaboradas e das lutas acumuladas desde a década de 1940. Enfim, trata-se do novo
paradigma cuja elaboracao tedrica e implicagdoes praticas estdo em permanente movimento. Nesta
exposi¢ao, destaca-se a prdtica sociotransformadora como mediacdo interpretativa central, uma vez

que se trata da atividade essencial do Ministério Piblico contemporaneo.

2.3.1 A prdtica sociotransformadora como categoria central da teoria do Minis-

tério Publico resolutivo

No trabalho de (re)conhecimento do Ministério Ptiblico brasileiro, o primeiro passo a ser dado
é a verificacdo da forma de sua inser¢do na dindmica social, ou seja, a compreensao da sua fungdo, do
papel a desempenhar no processo de democratizacao inaugurado em 1988. Isso deve ser feito no con-
fronto do Ministério Publico projetado na Constituicio com o Ministério Publico realmente existente
(que estd em construgao).

Como ja visto neste artigo, o constituinte originario conferiu ao Ministério Publico autonomia
institucional, desvinculando-o dos poderes estatais, como forma de garantir-lhe o cumprimento de-
sembaracado de sua funcio, a saber, a promocdo dos interesses estratégicos da sociedade brasileira®3
no ambito do sistema de justica. O sentido da funcdo deve ser extraido da interpretagdo combinada
dos arts. 1°, paragrafo Unico, 3°, incs. I a IV, 127, caput, 170, caput, e 193, todos da Constituigao.

O art. 127, caput, delimita expressamente o campo de atuacdo do Ministério Publico — o

sistema de justica — e define sua missdo institucional®*

— a defesa da ordem juridica, do regime de-
mocrdtico, dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Trata-se de missdo de grande amplitude
e relevancia politica, que eleva o Ministério Publico ao patamar de co-construtor do projeto de de-

35 Democracia essa entendida tanto no sentido

mocracia substantiva estabelecido na Constituicao.
procedimental — democracia semidireta3® — quanto no sentido material — democracia econémica e so-
cial.®” Democracia essa, cuja concretizacdo, é constitucionalmente colocada como objetivo estratégico
da sociedade brasileira.

Vé-se, portanto, que a missdo institucional do Ministério Piblico tem uma razdo pratico-
politica, qual seja, dar concretude a democracia substantiva. Por isso, ela ndo deve esgotar-se na
realizagdo descomprometida e aleatéria das incumbéncias. Ela impde a Instituicdo um agir mais pro-

fundo, dirigido — por meio da defesa da ordem juridica, do regime democrético, dos interesses sociais

e individuais indisponiveis — & realizacao pratica do objetivo estratégico.

33Definicdo de VIANNA e BURGOS. Revolucio processual do direito e democracia progressiva, p. 484.

34Entende-se missio institucional em duplo sentido: em primeiro lugar, como incumbéncia, realizacio de tarefas prede-
terminadas; em segundo lugar, como compromisso-dever, manus, encargo indisponivel, obrigacdo impositiva estabelecida
pela sociedade e da qual a Institui¢do e seus membros ndo podem abrir méo.

35Esse inegével protagonismo deve ser exercido, obviamente, (i) nos limites do sistema de justi¢a (campo de atuagdo do
Ministério Pblico) e das fungdes institucionais constitucional e legalmente definidas e (ii) mediante o uso de instrumentos
préprios.

36Constituicdo, art. 1°, pardgrafo tinico.

37Constituicdo, arts. 3°, incs. I a IV, 170, caput, e 193.
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2.3.2 Realizacao do objetivo estratégico da sociedade brasileira e a missao insti-

tucional do Ministério Publico

A realizacao do objetivo estratégico final (a democracia substantiva) impoe a consecuc¢ao de
objetivos parciais a serem alcangados nos campos procedimental e material da democracia. No pri-
meiro campo, a acao da sociedade e dos poderes publicos deve estar voltada a consolidagao dos espacos,
mecanismos e instrumentos de expresséo direta (participacao cidada e controle social) e indireta (repre-
sentagao eleitoral) da soberania popular. No segundo campo, a atuagao deve dirigir-se (i) a afirmagao
plena da vida e das liberdades, com a observancia das garantias do devido processo legal substancial e
processual;3® (ii) & construcdo da sociedade livre, justa e solidaria; (iii) ao fomento do desenvolvimento
nacional; (iv) a erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo; (v) & reducdo das desigualdades sociais
e regionais; (vi) & promoc¢do do bem de todos, sem preconceitos de origem raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao.?? Nao se pode perder de vista, também, que a Constituicio

confere & ordem econdémica a funcio de assegurar a existéncia digna a todos, 4°

41

e, a ordem social o
objetivo de garantir o bem-estar e a justica sociais.

Além de colocar com clareza o objetivo estratégico final e os objetivos parciais a serem al-
cangados, a Constitui¢gdo também prevé os elementos necessarios ao desenvolvimento da estratégia de

construcdo da democracia substantiva. Sao eles:

1. catélogo de direitos e garantias fundamentais (individuais, politicos, sociais, econdémicos e cul-

turais) com aplicabilidade imediata;*?

2. elenco das politicas publicas estratégicas e de suas diretrizes bésicas; 43

3. sistema de garantias de direitos individuais;**

4. sistema de garantias de direitos sociais, econémicos e culturais, mediante (i) a implementagao
ordinaria, pelos Poderes Piblicos com a cooperacao da sociedade, de politicas publicas estraté-
gicas; (ii) a implementacdo extraordindria, pelos instrumentos de justicializa¢do dessas politicas
(compromisso de ajustamento de conduta, recomendacio, acdo civil piblica).*?

O Ministério Publico insere-se no cenério nacional como co-responsével pela construcao do pro-
jeto democratico e, nesse sentido, a ele estd essencialmente integrado. Por essa razdo, o cumprimento

de sua missao institucional, nas quatro vertentes, deve ser norteada pelo objetivo estratégico final e

38Constituicdo, art. 5°, caput, e seus incisos. Sobre a visdo genérica do devido processo legal, NERY JUNIOR,
Principios do processo na Constitui¢do Federal, p. 79-85.

39Constituicdo, art. 3°, caput, e seus incisos.

40Art, 170, caput.

“TArt. 193.

42Constituicdo, arts. 5° e seus incisos e § 1°, 6°, 7° e seus incisos, 14 e seus incisos, 196, 205, 215, 217, 225, 227, 230,
231 (trata-se de rol exemplificativo).

43Constituicdo, arts. 136 a 141, 144 a 191, 196 a 230.

44 Constituicdo, art. 5° e seus incisos.

43Gobre essa teméatica e suas implicacdes constitucionais, GOULART. Ministério Ptblico e politicas puablicas, p. 288-
306.
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pelos objetivos parciais desse projeto. Na primeira vertente (defesa da ordem juridica), a estratégia
requer (i) a busca da efetividade das normas juridicas de teor democrético que nao sdo cumpridas ou
sdo interpretadas de forma restritiva; (ii) a busca da concretizagdo do direito emergente (ainda nao
positivado), cujo reconhecimento e aplicagdo contribuam para o avango do processo de democratiza-
¢d0.%6 Na segunda vertente (defesa do regime democratico), a estratégia exige atuacdo voltada (i) &
garantia da integridade e da perenidade da pluralidade de instancias e instrumentos da democracia
semidireta; (ii) ao zelo pelo regular e efetivo funcionamento dessas instancias e instrumentos; (iii) a ga-
rantia do pluralismo politico em suas multiplas formas de manifestacdo.*” Na terceira vertente (defesa
dos interesses sociais), a estratégia reclama o uso de instrumentos administrativos e processuais (i)
para a efetivagdo dos interesses e direitos transindividuais e (ii) para o controle e inducao das politicas
publicas.*® Na quarta vertente (defesa dos interesses individuais indisponiveis), a estratégia demanda
o uso desses instrumentos para a efetivacio dos interesses e direitos socioindividuais®® relacionados as
situacoes de opressao, de exploracdo, de exclusdo, de alienacao, de discriminacdo, de submissao ou de
incapacidade vivenciadas por pessoa determinada.?’

Pode-se concluir que o projeto democratico definido na Constituicdo se expressa como vontade
politica transformadora, e o Ministério Publico, no papel de co-construtor desse projeto, apresenta-se

como agente dessa vontade.

CONSTITUICAO |::> MINISTERIO PUBLICO

vontade politica transformadora <:> Agente da vontade politica
transformadora

2.3.3 A pratica sociotransformadora como atividade essencial do Ministério Pu-

blico

Como agente da vontade politica transformadora, o Ministério Piblico cumpre a sua missao por
meio de atividade pratica que deve incidir na realidade social e modificd-la para melhor (transformé-

la). Essa atividade pratica tem por objeto a realidade social, como fim a transformagao dessa realidade

46GOULART, Elementos para uma teoria geral do Ministério Piblico, p. 109-111.

Tbid., p. 111-114.

48Ibid., p. 114-116.

“¥Sobre direito socioindividual e sua titularidade dual complementar (individuo e sociedade), ver PAULA. Direito da
crianga e do adolescente e tutela jurisdicional diferenciada, p. 25-26.

50Entende-se por opressio a sujeiciio imposta pela forca ou autoridade, tirania, jugo; por exploracgio, o trabalho escravo,
as mas condigoes de trabalho, a ndo remuneracdo do tempo do trabalho assalariado excedente; por exclusdo, a situacao de
privagdo intensa que afasta os individuos dos processos sociais (econémico, politico e cultural); por alienacio, a situagio
em que o individuo se afasta de sua real natureza, tornando-se estranho a si mesmo, alheio as atividades que exerce, aos
resultados dessas atividades, & natureza e aos outros individuos; por discriminacdo, tratamento pior ou injusto dado a
alguém por causa de caracteristicas pessoais (intolerancia e/ou preconceito motivado por origem, raga, cor, sexo, idade,
trabalho, credo religioso ou convicgdes politicas); por submissédo, a situacdo em que o individuo se coloca perante outrem
em posicdo de subalternidade; por incapacidade, a inaptidao para o exercicio pessoal e direto dos direitos civis.
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e como resultado esperado a concretizacao de direitos que deem substancialidade a nova ordem social.

Trata-se de prdtica sociotransformadora.

PRATICA SOCIOTRANSFORMADORA

OBIJETO =>

realidade social

transformacgdo

da realidade

concretizagcao
de direitos

RESULTADO =>

Por estar vinculada ao projeto democratico da Constituicao e voltada ao alcance de objetivos
estratégicos, a atividade do Ministério Piblico, como pratica sociotransformadora, é uma atividade
teleoldgica, que deve ser orientada por planos, programas e projetos institucionais, e avaliada pelo seu
grau de efetividade.®!

A atividade do Ministério Publico, como prdtica transformadora, também é uma atividade
cognoscitiva, visto que o seu adequado exercicio pressupoe, por um lado, a produgdo de conhecimento
sobre a realidade social na qual se pretende intervir (a realidade presente) e, por outro, a produgao
de conhecimento, que possibilite o desenvolvimento de inovacoes atualizadoras, ou seja, de meios e
instrumentos necessarios a intervencao transformadora. Todo esse conhecimento deve ser apropriado
e aplicado pelos agentes politicos e administrativos, visto que a efetividade da atuacao depende (i) da
compreensao, por esses agentes, da pratica sociotransformadora e (ii) da postura que tomam diante
dos casos que lhe sdao postos. 2

Nessa perspectiva, a postura pratica dos agentes do Ministério Publico deve ser reflexiva,
proativa e resolutiva. Entende-se por postura refleriva aquela que demanda conhecimento prévio da
problematica sobre a qual deve atuar o Ministério Publico. Isso implica: (i) contato permanente
com os produtores do conhecimento (comunidade cientifica); (ii) realizacdo peridédica de audiéncias

publicas e de outras formas de escuta das demandas sociais; (iii) realizagdo de visitas aos espagos de

51Ntmero significativo das Leis Orgénicas Estaduais passou a contemplar mecanismos de gestio estratégica, inclusive
com a previsdo da atuagdo orientada por planos e programas de atuacdo, destacando-se, nesse sentido, as Leis Organicas
dos Ministérios Publicos de Goids (Lei Complementar n° 25/98) e do Acre (Lei Complementar n° 291/2014). Também
merecem destaque, nesse tema, as diretivas constantes da Recomendacdo CNMP n® 54/2017, art. 3°, incs. Il a IV e da
Carta de Brasilia, Diretriz Estruturante 1, alineas b a e, k, n.

520 contetido do conhecimento que informa a atuacio transformadora e resolutiva do Ministério Ptiblico é necessa-
riamente multidisciplinar, e ndo é passado nas faculdades de Direito, que mantém uma grade curricular baseada na
dogmatica juridica. A formagdo do agente politico do Ministério Publico se afasta cada vez mais daquela que é dada
ao jurista tradicional e se aproxima daquela oferecida aos diplomatas. Assim, impode-se como prioridade do Ministério
Publico brasileiro a valorizagdo das escolas institucionais, como espagos estratégicos de formagao de quadros e de produ-
¢ao e difusdo do conhecimento multidisciplinar que qualifique, sobretudo, a atuacdo dos 6rgaos de execugao. Para isso,
faz-se necessaria a estruturagéo dessas escolas, como também o respeito a sua autonomia pedagdgica e gerencial. Sobre
esse tema, GOULART. Orgaos de execucdo, escolas institucionais e corregedorias na dindmica do Ministério Ptblico, p.
30-49.
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intervengao, objetivando a constatacao direta da realidade; (iv) monitoramento e avaliagdo periddica
das politicas publicas, dos programas e dos servigos, contando, para essa atividade, com o apoio de
equipes técnicas préprias ou de agéncias de producao de pesquisas, andlises e estatisticas socioecond-
micas; (v) estabelecimento da politica institucional baseada em planos e programas de atuagdo que
contemplem prioridades democraticamente eleitas, objetivos e metas. A postura proativa diz respeito
as intervengoes antecipatérias de situagao de crise, exigindo dos agentes politicos: (i) clareza sobre
o desenvolvimento das disputas que se travam na sociedade em torno dos objetos de intervengao do
Ministério Publico; (ii) capacidade de articulagao politica, sobretudo no que tange a formacao de ali-
ancas e identificagao de adversarios; (iii) autoridade para mediar demandas sociais (capacidade para o
exercicio de liderancga); (iv) capacidade de didlogo; (v) senso de oportunidade para o desencadeamento
das intervengoes. A postura resolutiva refere-se a preocupacgdo com ganhos de efetividade na atuagao
institucional. Isso requer: (i) pesquisa exaustiva dos fatos, em suas multiplas dimensdes e em sede
procedimental, como base para a intervencao qualificada; (ii) uso de instrumentos adequados; (iii)
escolha correta das arenas de negociagao; (iv) construgdo de consenso emancipador como objetivo

imediato; (v) excepcionalidade do recurso a judicializagdo nos casos em que essa via néo é obrigatoria.

2.3.4 A pratica sociotransformadora na dindmica institucional

A estrutura do Ministério Publico brasileiro é constituida por érgéos de administragdo — su-
periores e subalternos —, érgaos de execucao e 6rgaos auxiliares. Esses 6rgaos dispéem de atribuicoes
especificas e se inter-relacionam, em dindmica propria, no sentido de promover o escopo institucional.

Na dindmica institucional, a pratica sociotransformadora, como atividade essencial do Mi-
nistério Piblico, cabe aos 6rgaos de execucdao.’® Por isso, esses 6rgaos sdo considerados centrais e
subordinantes. Centrais, porque responsaveis diretos pela atividade essencial (prdtica sociotransfor-
madora). Subordinantes, porque sdo a razao de ser dos érgaos de administragao e auxiliares. Estes
existem e se justificam no todo institucional como potencializadores do desempenho dos 6rgaos de

execucao.

53Em regra, a prética sociotranformadora compete as Promotorias e Procuradorias de Justica. A Procuradoria-Geral
de Justica, nos casos de competéncia origindria dos Tribunais e na revisdo dos arquivamentos de inquérito policial,
e o Conselho Superior do Ministério Publico, na revisio da promoc¢do de arquivamento dos inquéritos civis, exercem
excepcionalmente atividade-fim.
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DINAMICA INSTITUCIONAL E PRATICA SOCIOTRANSFORMADORA

Org3os de execucio
(centrais e subordinantes)

/l—l\

Z 1 EFETIVIDADE X

/ N\

Orgdos de
administracao

|:> Pratica
sociotransformadora

2N
v

Orgdos
auxiliares

Para dar efetividade a pratica sociotransformadora e cumprir a estratégia institucional, os
érgaos de execucio desenvolvem duas atividades tipicas: (i) a atividade sociomediadora® e (ii) a ativi-
dade processual.?® Pela primeira, os 6rgaos de execucdo intervém diretamente na realidade social para,
promover consensos emancipadores,®® utilizando para isso, instrumentos préprios, como o inquérito
civil, o compromisso de ajustamento de conduta e a representacao. Pela segunda, provocam a instau-
racao dos processos judiciais ou neles intervém para fomentar decisdes justas,>” mediante o manejo de
instrumentos adequados como as a¢des penais e civis, as manifestacoes intermediarias e de mérito, os

recursos.

agente politico

I:> construtor de

consensos emancipadores

atividades
sociomediadoras

ORGAOS
DE
EXECUCAO

PRATICA
SOCIOTRANSFORMADORA

agente processual
I::) fomentador de

decisdes justas

atividades
processuais

54 Na doutrina tradicional, essa atividade é denominada extrajudicial ou extraprocessual. A denominacio que aqui se
adota explica com maior precisdo a natureza da atividade. Ela é sociomediadora, porque (i) implica intervengao direta
na sociedade; (ii) por meio dela, o Ministério Publico faz a mediacdo entre a ordem social existente e a ordem social
projetada, no sentido da realizagdo pratica do projeto, da superacdo da velha ordem pela afirmacdo da nova.

55 Aqui prefere-se a expressao atividade processual, porque se trata de atividade prépria do Ministério Ptblico (portanto,
ministerial e ndo judicial) que se d4 no &mbito do processo judicial.

56Por consenso emancipador entende-se a forma acordada de superagio de conflitos sociais que (i) consolida interes-
ses e direitos formalmente reconhecidos, mas néo efetivados; ou concretiza interesses e direitos emergentes, ainda nao
positivados, que podem promover o avango substantivo do processo de democratizagédo.

5TPor decisdo justa entende-se o provimento jurisdicional de mérito que atinja os mesmos objetivos do consenso
emancipador, retro, nota de rodapé 54.
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2.4 O MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO NO PLANO DO
EXISTENTE

Este artigo inicia-se pelo relato, ainda que breve, da historia recente do Ministério Publico bra-
sileiro, no qual, em sua parte final, faz-se a andlise da crise gerada pela contradi¢cdo que se estabeleceu
entre, de um lado, o rico conteiido dado a Instituicdo pelo legislador constituinte e, de outro lado,
a nao realizacdo pratica das reformas estruturais e culturais necessarias a adequacdo institucional ao
novo perfil.

Portanto, ndo é dificil chegar-se a conclusao de que, em razdo de uma série de caréncias que
decorrem de uma crise interna que se “cronifica” e de uma crise social que nao se debela, o desempe-
nho do Ministério Publico realmente existente é, numa perspectiva macro, insatisfatério.’® Através de
sua pratica, a Instituicdo ndo estd incidindo na realidade social ao ponto de contribuir decisivamente,
como seria o esperado, na transformacdo social. A sua pratica néo é, de fato, sociotransformadora.

Se a macroanalise do Ministério Ptublico nos coloca numa posicdo pessimista, a andlise de
exitosas experiéncias pontuais e/ou temaéticas, sejam elas fruto da iniciativa individual ou grupal de
membros,? aponta para a possibilidade de a Instituicio postar-se no patamar a que foi constitucional-
mente alcada. Essas experiéncias, ainda de impacto social e territorial restrito, revelam potencialidades
positivas que, se trabalhadas no nivel de macropoliticas institucionais e somadas as reformas acima

indicadas®, poderao reverter o atual quadro critico.
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no corte da cana-de-agticar pela atuacdo integrada de Promotorias de Justiga do interior do Estado de Sdo Paulo; (vii)
a ressocializagdo de presos estimulada por atuagdo resolutiva e humanistica da Promotoria de Justica de Execugbes
Criminais da comarca de Londrina-PR.

50Retro, ns. 2.1 e 2.2.
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SUMARIO: 1. Teoria critica do Direito e vertentes do pensamento critico. 2. Objeto da teoria
critica do direito. 3. A hermenéutica juridica na teoria critica do direito. 4. Categorias da teoria
critica do Direito. 5. Teoria critica do Direito e o acesso a justica. 6. Um novo conceito sobre o
acesso a justica. 7. O acesso a justica para além do Judicidrio. 8. O acesso a justica como método
de pensamento. 9. O acesso a justica como paradigma para os modelos explicativos dos direitos e
garantias fundamentais consagrados na CR/1988. 10. O Ministério Publico como uma Instituicio de
Acesso a Justica: uma garantia fundamental Institucional da Sociedade e do Individuo. 11. Conclu-

sées finais. 12. Referéncias.

3.0 RESUMO

A Teoria Critica do Direito, o Acesso a Justica como Método de Pensamento e a nova summa
divisio consagrada na CR/1988 (Titulo II, Capitulo), sdo paradigmas fundamentais para a compre-
ensao da natureza juridica e do papel constitucional do Ministério Publico como uma Instituicao de
Acesso a Justica e, nesse sentido, como uma importante garantia constitucional fundamental da soci-
edade e do individuo. Pensar o Ministério Pdblico a luz dos direitos e das garantias constitucionais
fundamentais é o caminho necessario para tornar essa Instituicdo socialmente indutora da transfor-
macao social delineada no art. 3° da CR/1988, sendo que, nesse contexto, aplicando-se o disposto no
art. 5°, § 2°, da CR/1988, o rol das atribuigoes e dos mecanismos de atuagdo do Ministério Ptublico

sdo meramente exemplificativos.

Palavras-chave: Teoria critica do Direito. Acesso a Justica. Método de pensamento. Transformagao
da realidade social. Efetividade dos direitos fundamentais. O Ministério Puiblico como garantia

constitucional fundamental.

3.1 TEORIA CRITICA DO DIREITO E VERTENTES DO PEN-
SAMENTO CRITICO

A teoria critica do Direito é um movimento de pensamento aberto e composto por varias cor-
rentes tedricas que tém, como causa comum, a apresentacdo de uma concep¢ao emancipadora em torno
do Direito, de forma a desmistificar outras concepc¢oes tedricas que representem a manutencao de uma
realidade socialmente injusta ou possam provocar retrocessos em relagdo as conquistas democraticas
da sociedade ou possam impedir a evolugdao do processo democratico de mudancas sociais!.

Ao escrever sobre as vertentes do pensamento critico, diz Luiz Fernando Coelho que a teoria

critica do Direito ndo pretende ser inovadora. Sua finalidade é o redirecionamento e até mesmo a

'ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superacio da summa divisio direito piblico e direito
privado por uma nova summa divisio constitucionalizada, p. 266.
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reunificacdo dos esforcos e empreitadas que foram realizados em diferentes campos do conhecimento,
0s quais levam, de modo lento, mas seguro, ao nicleo do pensamento critico: adesdo ao real, des-
coberta da verdade pela recusa de negar, distorcer ou omitir a realidade. Essa ruptura com o senso
comum tedrico, levada a efeito pela dialética da participacdo, ndo representa um salto quantitativo do
formalismo ao concretismo, do idealismo ao realismo, do metafisico ao histérico, mas o longo processo
de construcao tedrica, composto de varias etapas importantes para a formacao da teoria critica do
direito, sendo que as categorias com que ela trabalha foram constituidas no plano de um contexto
interdisciplinar cujo ponto de convergéncia é uma visdo critica da sociedade. Afirma Coelho que a
selecao das vertentes da teoria critica do Direito pode conduzir ao risco da omissdo, mas as principais
concepgoes que influenciaram a construcdo do pensamento juridico critico estariam situadas no campo
da epistemologia, da semiologia, da sociologia e da psicandlise, sem excluir os antecedentes no campo
da proépria jusfilosofia?.

A epistemologia critica propos-se responder a necessidade de um novo paradigma, capaz de
combater e ultrapassar os obstaculos relativos a objetividade das ciéncias sociais, de forma a contribuir
para a solugdo dos grandes problemas da humanidade, muitos relacionados a uma neutralidade cienti-
fica falsa. Assim, como esclarece Luiz Fernando Coelho, a epistemologia passa a constituir a vertente
do pensamento critico em dois momentos. O primeiro, com o questionamento sobre a pretensao de
verdade estabelecida no paradigma neopositivista®. O segundo, por intermédio da constatacio de que
o critério da objetividade simplesmente elidia os significados brotados da producdo social, que nao
pudessem ser reduzidos ao plano de uma objetividade empirica ou analitica, mas ndo tinha o conddo
de destrui-la como verdade®.

A constatacdo de que as interagdes sociais sdo envolvidas pela expressdo comunicativa foi
fundamental para o pensamento critico. A dimensao comunicativa do existir humano passou a ser en-
fatizada pela filosofia contemporéanea e, com isso, conferiu a linguagem e a comunicac¢ao social espago
privilegiado, causando uma revolucio linguistica. E o que muito bem ressalta Luiz Fernando Coelho,
destacando que a dimensao pragmatica do discurso cientifico produziu efeito na ciéncia do direito, pro-

porcionando a fundamentacio légica e semidtica da nova hermenéutica das normas juridicas, abrindo

2Diz ainda COELHO, Luiz Fernando: “E ilusério pretender que as grandes realizagdes da humanidade sejam produto
de subita invencdo, espécie de luz interior a iluminar a consciéncia e provocando com isso a descoberta da verdade. O
acaso a que muitas vezes se atribuem as criagdes cientificas somente o é na aparéncia, pois o simples fato de estar o
cientista engajado num trabalho, que tem seu aspecto pratico e o propriamente teérico, voltado para uma tentativa de
descoberta ou para elaboracdo de algo desconhecido, ja destrdi o fator ‘acaso’; e os espiritos intuidores, que adquirem a
capacidade de ‘ver’ fora dos esteredtipos metodoldgicos, ndo sdo seres auto-suficientes e muito menos autocriados, mas
produzidos por fatores genéticos, socioculturais e ambientais” . (Teoria critica do Direito, p. 53-55).

3Conclui COELHO, Luiz Fernando: “[..] se a verdade pode ser definida como a correspondéncia com os fatos, também
os fatos podem ser definidos como a correspondéncia com a verdade, o que é o mesmo que asseverar que a realidade, tal
como a concebemos, é contruida pelo saber” .

4 Afirma também COELHO, Luiz Fernando (p. 64): “A epistemologia critica responde, portanto, no plano objetivo
da sociedade como objeto de um saber, a proposta marxiana da undécima tese: ‘Os filésofos ndo fizeram mais do que
interpretar o mundo de forma diferente: trata-se, porém, de modificd-lo’. Sé que essa modificagdo exige o engajamento
tedrico e pratico do cientista, sua insercdo consciente no seu préprio meio social, sua ‘participacdo’. Muito mais do
que a procura de um modelo metodoldgico ou cientifico, a pretensdo do pensamento critico é evitar o aprisionamento
por quaisquer esteredtipos e, assim, abandonar-se ao livre fluir da criatividade. Mais importante do que fazer ciéncia é
conscientizar-se do papel criador e transformador do cientista, tanto na natureza quanto na sociedade. Mais importante
do que o padrdo metodolégico é o projeto politico, e mais importante do que a descrigdo do projeto é a sua realizacdo” .
(Teoria critica do Direito, p. 63-64).
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as portas para as concep¢oes contemporaneas da nova retorica, tais como a de Perelmann, a tdpica de
Viheweg e a légica do concreto. Com esta, inicia-se a teoria critica do Direito ®.

A concepcao psicanalitica de Sigmund Freud também contribuiu para a formacado do pensa-
mento critico, especialmente em razao de Freud ter ampliado seus estudos para explicar os fendmenos

culturais®

. Afirma Luiz Fernando Coelho que o pensamento juridico dogmético tem resisténcia as
concepgoes de Freud, tendo em vista que a psicandlise releva que a norma juridica seria um produto
da prépria natureza humana e ndo o resultado de uma criagao racional. Ha, com isso, uma mudanca
de paradigma epistemolégico quanto aos planos da autonomia e da racionalidade do Direito, os quais
orientam o pensamento juridico desde Platao e Sécrates’.

A vertente fenomenoldgica, apesar de voltada para uma metafisica que a afasta da realidade,
ajudou a ampliar os horizontes do pensamento critico, seja em razao de ter aberto as portas para
uma aproximagcao ao conceito de estrutura social, na sua condicao de objeto que envolve o sujeito que
a ela conhece, seja por ter influenciado a criagdo das categorias importantes do pensamento critico,
principalmente a conceituacio de prdzis®.

Outras vertentes contribuiram para a construgao do pensamento critico, conforme destaca Luiz
Fernando Coelho °.

A sociologia da compreensdo, especialmente por forca do pensamento de Max Weber, ao es-
tabelecer o conceito de tipo-ideal como conceito historico-concreto, contribuiu para a ampliacao de
novos horizontes ao pensamento critico'?.

A filosofia marzista desenvolveu as bases do neo-humanismo a partir da concepgdo que tem o
ser humano como a manifestacdo do ser social. A criacdo do pensamento tedrico critico de dimensao

social, formado sem preconceitos e dogmas, sofreu forte influéncia da filosofia marxista. O marzismo

e a concep¢ao tedrica critica, dele decorrente, produziram dois resultados fundamentais para o desen-

S5Teoria critica do Direito, p. 71.

5 Acrescenta COELHO, Luiz Fernando: “No universo teérico que procura explicar as origens das instituicdes sociais,
destaca Freud as observag6es antropoldgicas que levaram a crenga de que a origem dos homens é marcada pelo convivio
sob o que se convencionou denominar ‘hordas’, cada uma delas sob a dominacdo de um macho violento e ciumento,
déspota absoluto e senhor de todas as fémeas, dono da vida e da morte de seus filhos, vistos como rivais. Estes se
revoltam, matam o pai e o devoram. Apds o parricidio, arrependem-se, interiorizam o remorso, unem-se fraternalmente
e renunciam a posse sobre as mulheres de seu pai. Esta é a origem da exogamia e da proibi¢do do incesto, bem como
o inicio da obediéncia as leis, a qual apenas a forma de expiar o complexo de culpa pela extingdo do pai, uma forma
de reconciliagdo com ele. A identificagdo é, pois, inicialmente explicada como consequéncia da expiagdo, o que, embora
antropologicamente questiondvel & luz de estudos posteriores, vale como interpretacdo da metafora. A organizagdo
social, as restricbes morais e a religido estariam destarte relacionadas com a refei¢do totémica, uma repeticdo e uma
comemoragio daquele ato horrendo: ao devorar o pai, o filho com ele se identifica e adquire parte de sua forga” . (Teoria
critica do Direito, p. 72-73).

"Afirma também COELHO, Luiz Fernando: “[..] Freud caracteriza a funcionalidade do social, cria a perplexidade
diante do direito e iguala os processos de representagao” .(Teoria critica do Direito, p. 78).

8Nesse sentido, COELHO, Luiz Fernando, o qual acrescenta: “Quanto & fenomenologia, dela ji se tratou como
havendo inspirado alguns conceitos incorporados & nocéo de categoria critica como instrumento de um saber prospectivo
e construtivo; entretanto, considerando que o carater de imanéncia atribuido a dialética, como principio inerente ao
ser social, é outra nogdo que repercute no conceito de sociedade como estrutura total e dindmica, a fenomenologia
passa a ser vertente da critica social, pois se trata de elaboragdes que receberam seus contornos mais nitidos através da
fenomenologia” . Teoria critica do Direito, p. 88 e 95.

9Teoria critica do Direito, p. 87-110.

10Ressalta COELHO, Luiz Fernando: “E a partir da metodologia da compreensdo, com a qual a sociologia se distancia
das ciéncias naturais, que Weber estabelece seu conceito de tipo-ideal (‘idealtypus’), entendido ndo como produto de
conceituacoes generalizadoras, & maneira da tradicional sociologia durkheimiana, mas como ‘conceito histérico-concreto’,
a partir da abstracdo de particularidades nos fenomenos que estuda” . Teoria critica do Direito, p. 99-100.
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volvimento do pensamento critico: a) a demonstracdo de que o mais relevante nio é a teoria em si,
mas o resultado por ela produzido; b) o esclarecimento, ligado a dialética da participagio, na qual a
sociedade nao deve ser compreendida como um objeto no sentido positivista, mas como complexidade,
totalidade que se autoinstitui como transdisciplinariedade objetiva '* .

A teoria critica da sociedade, desenvolvida pela Escola de Frankfurt, especialmente por forca
dos estudos de Walter Benjamin, Max Horkheimer, Theodor Adorno, Hebert Marcuse e Jiirgen Ha-
bermas, constitui-se também em uma das grandes vertentes de constituicdo do pensamento juridico
critico. A referida escola de pensadores aleméaes procurou desenvolver estudos criticos em relacdo as
repercussoes sociais sobre o modo com que se concebe e manipula a ciéncia no ambito da sociedade
capitalista contemporaneal?.

Contudo, ha na doutrina quem destaque alguns momentos na historia de expressao do pensa-
mento critico, especialmente no dmbito da produgao académica. Nesse sentido, Luis Roberto Barroso
afirma que, especialmente nas décadas de 70 e 80 do século XX, houve significativa manifestacao, com
producdo na area académica, do pensamento critico, enfatizando a Critique du Droit, na Franca, o
movimento Critical Legal Studies, nos Estados Unidos e, anteriormente, a Escola de Frankfurt, que
lancou na Alemanha as bases para construcio de uma teoria critica'®. Antonio Carlos Wolkmer tam-
bém indica a origem filoséfica contemporanea da teoria critica do Direito na Escola de Frankfurt'4.
Todavia, Luis Alberto Warat e Albano Marcos Bastos Pépe apontam que o pensamento critico con-

temporaneo teve inicio nas Universidades francesas, na década de 70 do século XX 15,

1E o que ressalta COELHO, Luiz Fernando, aduzindo também: “[..] dentro do contexto interdisciplinar que as
inspirou, as categorias criticas tém no marxismo um ponto de convergéncia, um denominador comum que vai propiciar a
criagdo de novos conceitos e a modificagdo de antigos com vistas aos projetos tedrico e pratico da critica social. E assim,
ele permeia os estudos sobre a sociedade, a ideologia, a alienagdo e a praxis, o que nos leva a estudar a filosofia marxista
ao tratarmos desses temas, naqueles pontos que com ela mais diretamente se relacionam” . (Teoria critica do Direito,
103-104).

1215 6 que esclarece COELHO, Luiz Fernando, acrescentando: “O niicleo de suas teses é o questionamento do axi-
oma positivista da separacdo entre a ciéncia e ética e os desastrosos efeitos dessa separagdo num mundo de tecnologia
moderna. Dentro desse espirito, propuseram-se estabelecer as articulagdoes entre o conhecimento dos processos sociais
e as investigagdes empirico-analiticas, com a racional organizacdo do comportamento sociopolitico” . (Teoria critica do
Direito, p. 105-106).

13 Aduz BARROSO, Luiz Roberto: “O pensamento critico teve expressio na producio académica de diversos paises,
notadamente nas décadas de 70 e 80. Na Franca, a ‘Critique du Droit’, influenciada por Althusser, procurou atribuir
carater cientifico ao Direito, mas uma ciéncia de base marxista, que seria a tnica ciéncia verdadeira. Nos Estados Unidos,
os ‘Critical Legal Studies’, também sob influéncia marxista — embora menos explicita — difundiram os fundamentos de
sua crenca de que ‘law is politics’, convocando os operadores juridicos a recompor a ordem legal e social com base em
principios humanisticos e comunitdrios. Anteriormente, na Alemanha, a denominada Escola de Frankfurt langara algumas
das bases da teoria critica, questionando os postulados positivistas da separacdo entre ciéncia e ética, completando a
elaboracdo de duas categorias nucleares — a ideologia e a praxis —, bem como identificando a existéncia de duas
modalidades de razdo: a instrumental e a critica. A producéo filos6fica de pensadores como Horkheimer, Marcuse, Adorno
e, mais recentemente, Jirgen Habermas, tera sido a principal influéncia pés-marxista da teoria critica” . (Fundamentos
tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro: pds-modernidade, teoria critica e pds-positivismo. In:
BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretagdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relagoes
privadas, p. 15-16).

MEscreveu WOLKEMR, Antonio Carlos: “Os principais integrantes da Escola de Frankfurt (Max Horkeimer, Theodor
Adorno, Herbert Marcuse, Jiirgen Habermas) buscam distanciar-se do marxismo ortodoxo, mas sem deixar de compar-
tilhar metodologicamente do idedrio utépico, dialético, critico, revolucionario e emancipador. Na verdade, a articulagdo
de uma teoria critica, como categoria e fundamento de legitimagdo, representada pela Escola de Frankfurt, encontra
toda sua inspiragdo tedrica na tradicdo nacionalista hegeliana, pelo subjetivismo psicanalitico freudiano e culminando
na reinterpretacio do materialismo histérico marxista” . (Introdugdo ao pensamento juridico critico, p. 5).

15 Afirmam WARAT, Luis Alberto e PEPE, Albano Marcos Bastos: “O movimento comegou nas universidades france-
sas, na década de 70. Um grupo consideravel de professores marxistas, sentindo-se ameagados em seus cargos académicos,
decidiram criar uma associagdo critica do Direito e publicar uma revista chamada ‘Proces’. No primeiro volume, datado
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Em sintese, a teoria critica do Direito pretende questionar o pensamento juridico tradicional
em varios pontos de suas premissas basicas, tais como a neutralidade, completude, cientificidade e,
com isso, destacar o carater ideolégico do Direito, buscando a sua equiparacao a Politica, dentro de um
discurso que, estabelecido com base em uma pratica libertaria e transformadora, objetiva combater o
uso do Direito como técnica e instrumento de manutencio da hegemonia da classe dominante!S.

Como escreve Michel Miaille, a teoria critica do Direito permite ndo apenas o descobrimento
das diferentes dimensoes escondidas em relacdo a uma realidade que se encontra em movimento, mas
abre, principalmente, os caminhos para uma nova dimensio: a da emancipacio'”.

Em uma concepgdo critica em torno da doutrina classica sobre o humanismo abstrato, Jo-
aquin Herrera Flores ressalta a importancia de uma filosofia critica em torno dos direitos humanos
como produtos culturais, apontando como beneficios imediatos a movimentacido de consciéncias e a
dentncia do horror da tortura, da discriminacao, da indiferenga diante do ser humano e da destruigao

ecolégicald.

3.2 OBJETO DA TEORIA CRITICA DO DIREITO

A teoria critica do Direito tem como principal objeto de suas criticas outras concepgoes tedricas
tradicionais e, nesse contexto, ela procura integrar as seguintes funcdes: a) deontoldgica'®, palco
da preocupacio predominante do jusnaturalismo; b) ontolégica ?°, para onde se volta o positivismo
juridico; c) a fenomenoldgica®', centro de preocupacio do realismo juridico??. Essa integracio é feita

de forma desmistificadora e emancipadora, como proprio da natureza de um pensamento critico que

de 1978 (publicado pela editora Maspero) aparece o ‘Manifesto para uma teoria critica do Direito’. Esse trabalho coletivo
pretendia questionar as idéias aceitas sobre o Direito em nossa sociedade, assim como ele é ensinado na universidade. Os
mais conhecidos representantes dessa associacio s@o Michel Miaille e Antonine Jeammaud. A associagdo logo se estendeu
para a Bélgica, Alemanha, Portugal, Espanha, Inglaterra, tendo, na América Latina, seus principais ecos no México,
Brasil, Venezuela e Argentina” . (Filosofia do direito: uma introducao critica, p. 63-64).

16Nesse sentido, escreve BARROSO, Luis Roberto: “Sob a designacdo genérica de teoria critica do direito, abriga-se
um conjunto de movimentos e de idéias que questionam o saber juridico tradicional na maior parte de suas premissas:
cientificidade, objetividade, neutralidade, estatalidade, completude. Funda-se na constatagdo de que o Direito nédo lida
com fenémenos que se ordenem independentemente da atuagdo do sujeito, seja o legislador, o juiz ou jurista” . (Funda-
mentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro: pés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo.
In: BARROSO, Luis Roberto. (Org.). A nova interpretacao constitucional: ponderacao, direitos fundamentais e relagdes
privadas, p. 13-3.

17 Afirma também MIAILLE, Michel: “Porque, em definitivo, trata-se de saber porque é que dada regra juridica, e
ndo dada outra, rege dada sociedade, em dado momento. Se a ciéncia juridica apenas nos pode dizer como essa regra
funciona, ela encontra-se reduzida a uma tecnologia juridica perfeitamente insatisfatéria. Temos direito de exigir mais
dessa ciéncia, ou melhor, de exigir coisa diversa de uma simples descrigdo de mecanismos” . (Introdugéo critica do direito,
p.- 23).

181,05 derechos humanos como produtos culturales: critica del humanismo abstracto, p. 119.

19 A conotacio deontoldgica, como ensinam WARAT, Luis Alberto e PEPE, Albano Marcos Bastos, decorre da inves-
tigacdo que visa esclarecer os valores supremos em relagdo aos quais se vincula o direito e dessa funcido nasce a filosofia
do direito como teoria da justica. (Filosofia do direito: uma introdugéo critica, p. 40).

29Esclarecem WARAT, Luis Alberto e PEPE, Albano Marcos Bastos, que a funcio ontolégica estuda o ser e a natureza
fundamental do direito, com a preocupagdo de responder & pergunta sobre sua esséncia. (Filosofia do direito: uma
introdugéo critica, p. 41).

2! Assinalam WARAT, Luis Alberto e PEPE, Albano Marcos Bastos que a fungéo fenomenolégica visa pensar o direito
enquanto agdo na realidade social. Filosofia do direto — uma introdugéo critica, p. 43.

22Nesse sentido, WARAT, Luis Alberto e PEPE, Albano Marcos Bastos. Filosofia do direito: uma introducéo critica,
p. 45.
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nao se satisfaz com a mera descricdo da realidade social ou com a simples interpretacao fechada da
norma e ou do sistema juridico?®. Portanto, nao se trata de uma concepcao teérica pronta e acabada
em torno do Direito e do préprio fenémeno juridico®*.

Escrevem Luis Alberto Warat e Albano Marcos Bastos Pépe que: a) no plano deontoldgico,
a teoria critica do direito teria a justica como uma instancia especifica da ideologia reinante e, nesta
dimensao, visa demonstrar que os problemas de valoragao juridica sdo opinides ou crengas de uma
visao de mundo da classe dominante; b) no plano ontoldgico, a teoria critica do direito combate a
neutralidade gnoseolégica do positivismo juridico para demonstrar o intimo relacionamento existente
entre o saber juridico e o poder e, ao mesmo tempo, destacar que, apesar das tentativas de controle
epistemoldgico, o conhecimento juridico estd politica e ideologicamente determinado; ¢) no plano
fenomenoldgico, a teoria critica do direito defende a possibilidade de uso emancipatério do Direito
e renega uma sociologia do direito do tipo positivista, de modo a demonstrar os beneficios de uma
abordagem dialética do processo histérico-social do Direito. Como defensores de uma postura critica
em relacdo ao Direito, Warat e Bastos Pépe afirmaram que os filésofos do Direito tém o dever moral
de denunciar os graus crescentes de uma injustica cada vez mais tolerada pela indiferenca dos seres

homens absorvidos pelo consumo e as trivialidades do dia-a-dia das grandes cidades®.

3.3 A HERMENEUTICA JURIDICA NA TEORIA CRITICA DO
DIREITO

No plano da filosofia da hermenéutica juridica, a teoria critica do Direito propde a supera-

6

cdo da dogmdtica juridica cldssica, em suas versoes legalista, conceptualista e analitica®®. Propoe,

também, a superacio da zetética®”, nas suas dimensdes teleoldgica, socioldgica, azioldgica, realista e

23Nesse sentido, escreveu MIAILLE, Michel: “Um pensamento critico ja ndo pode contentar-se em descrever dado
acontecimento social, tal e qual ele se oferece a observacdo: ele ndo pode deixar de o reinserir na totalidade do passado
e do futuro da sociedade que o produziu. Desenvolvido assim, em todas as suas dimensdes, esse acontecimento perde
o carater chdo, unidimensional, que a mera descricdo lhe conferia: torna-se prenhe de todas as determinagdes que o
produziram e de todas as transformagdes possiveis que podem afectd-lo” . (Introducéo critica ao direito, p. 23).

24Nesse sentido, WARAT, Luis Alberto e PEPE Albano Marcos Bastos afirmam: "O que se chama de teoria critica
é tdo-somente um conjunto de abalos e cumplicidades contra as teorias dominantes. Seu objetivo assemelha-se a uma
guerra de guerrilhas, isto é, infinitas estratégias tedricas que visam minar os alicerces da fortaleza do dogmatismo juridico.
Um espago tedrico bastante fragmentado, nada monolitico e cheio de promessas. [..] Os discursos criticos do Direito,
assim entendidos, estdo desvinculados do positivismo juridico, do jusnaturalismo e do realismo sociolégico, fazendo deles
objetos de sua critica” . (Filosofia do direito: uma introdugao critica, p. 65).

2Filosofia do direito: uma introdugéo critica, p. 46.

26Ensina COELHO, Luiz Fernando: “Na dogmética legalista, o principio juridico dogmatizado é a ‘lei’. A dogmatica
conceptualista procura preservar os conceitos gerais’ subentendidos nas normas positivas de toda espécie e delas raci-
onalmente inferidos. A dogmatica analitica, por sua vez, identifica o principio com a vontade do Estado e privilegia a
racionalidade dos métodos hermenéuticos para discernimento do principio juridico aplicdvel, ndo abrindo espaco para
a intuicdo ou quaisquer formas de sentimentalismo. Ocorre, assim, uma dogmatizacdo do método, na medida em que
os procedimentos decorrentes da ciéncia da logica passam a catalisar a investigagdo cientifica no campo das ciéncias
juridicas, concentradas na anilise do direito” . (Aulas de introducio ao direito, p. 326-327).

2TExplica COELHO, Luiz Fernando: “A palavra ‘zetética’ vem do grego ‘zetein’” — indagar, pesquisar, perguntar
— e, em oposicdo ao dogmatismo, identifica a busca da verdade mediante o questionamento constante, recusando as
respostas prontas e acabadas” . Acrescenta o autor: “Por interpretacdo, zetética é a atitude hermenéutica que preconiza
a prevaléncia do conteiddo da lei sobre o significado aparente das palavras. Envolve, de modo geral, as correntes do
pensamento hermenéutico que colocam em primeiro plano o conteddo social e ideolégico do direito. Essas escolas nao
aceitam acriticamente o principio juridico e, algumas com maior intensidade, outras menos, subordinam a lei, o conceito
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culturalista®®. Assim, para a teoria critica, tanto na concepcao dogmdtica®®, quanto na zetética®®, o
direito continua sendo instrumento de dominacdo.

Como afirmou Antonio Alberto Machado, a teoria critica do Direito objetiva combater o mito
da neutralidade do Direito, de modo a demonstrar que a interpretacao e a aplicacao da lei, realizadas
de forma supostamente neutra e distante da realidade social, ¢ uma manutencao servil dos interesses
das classes superiores, consagrados na norma juridica. Torna-se, assim, fundamental a estratégia que
busca um pluralismo juridico mais democratico, explorando as contradic¢oes, fissuras do ordenamento
juridico positivo3!.

Lénio Luiz Streck defende uma nova critica do Direito. Essa nova concepgao, diz ele, pro-
cura contrapor a experiéncia, a historicidade e a faticidade e representa um importante passo para
a definicdo do pensamento juridico como pensamento pratico, como pensamento orientado a coisa
mesma. A finalidade é contribuir para que o jurista se dé conta de que nas situagoes da vida existe
similitude, porém nao hé identidade. Os tragos caracterizadores da situagdo particular ndo podem
ser desconsiderados por forca do cardter abstrato da pauta geral®?. A tarefa de uma nova critica do
Direito serd a de estabelecer condi¢bes para o plano da reflexdo juridica, permitindo a compreensao
da crise do Direito e do Direito como crise, de modo a possibilitar a construcao de fatores necessarios

para a sua superacio’>>.

e 0 método as situagdes reais e sempre cambiantes da vida social. A tese basilar da atitude zetética é que o direito
ndo é imével, nem vazio, mas essencialmente mutavel, devendo se adaptar as condi¢bes sempre renovadas da sociedade.
O direito existe para solucionar problemas sociais concretos e ndo para manter dogmas, teorias e principios abstratos,
afastados da realidade da vida” . (Aulas de introdugdo ao direito, p. 333-334).

28Explica, novamente, COELHO, Luiz Fernando: “A zetética teleolégica abrange a teleogia de Thering e jurisprudéncia
de interesses de Heck. A sociolégica compreende a escola da livre investigacdo cientifica, a escola do direito livre e a
escola norte-americana de jurisprudéncia sociolégica. A axiolégica retine as correntes culturalistas, escolas que postulam
a prevaléncia dos valores na experiéncia juridica e sua realizagdo nos atos decisérios. E a zetética realista orienta os
trabalhos hermenéuticos levando em conta como o direito se apresenta na realidade histérica — como decisdo, linguagem
ou objeto cultural. Compreende trés expressdes do realismo juridico: o psicolégico, o linguistico e o culturalista” . (Aulas
de introdugéo ao direito, p. 334).

29 Afirma COELHO, Luiz Fernando: “No que tange as escolas de orientacio dogmatica, a critica revela que, deixando
de considerar os aspectos éticos da ordem social e juridica, garantida e legitimada pelo principio juridico, elas na verdade
colocam o direito e a jurisprudéncia a servico, ndo da paz, da ordem, da seguranga, da liberdade e da justica, mas
das pessoas que se beneficiam de uma ordem social que deve ser mantida e a cujos interesses convém que permaneca
inalterada. Isso se d4 em detrimento das grandes massas de pessoas alijadas dos beneficios da cultura e da civilizagao, as
quais tém interesse ndo na manutencdo do ‘status quo’, mas em sua transformagdo no sentido de uma distribuicdo mais
equanime dos bens, pelo menos daqueles considerados essenciais & sobrevivéncia e & dignidade” . (Aulas de introdugao
ao direito, p. 367).

39Pondera COELHO, Luiz Fernando: “Quanto & hermenéutica de orientacio zetética, a critica revela que suas diversas
escolas, embora subordinem declaradamente o principio dogmatico a consideragoes sociopoliticas, acabam por reduzir-
se a um dogmatismo encoberto. Em outras palavras, seus pressupostos sdo dogméticos, pois nenhuma dessas escolas
consegue desligar o direito da ideia de ordem vinculada a estatizacdo da sociedade nem da nocéo idealista, anacrénica e
evidentemente falsa do Estado como entidade situada acima da ordem social e neutralmente responsédvel por ela” . Aulas
de introducédo ao direito, p. 367.

31 Acrescenta MACHADO, Anto6nio Alberto: “O conhecimento critico do direito supde, naturalmente, um saber anti-
dogmaético em concreto didlogo com as determinantes sociais desse fendmeno. Portanto, o pensamento critico parte
da constatagdo de que o idealismo juridico do universo tedrico tradicional, limitado pelo conhecimento légico-formal
e meramente descritivo de normas e institui¢bes, tal como positivadas pelo legislador racional, jamais respondera as
necessidades empirico-dialéticas de um direito articulado com a base material da sociedade e concebido como instrumento
de sua transformacdo” . Ministério Publico, democracia e ensino juridico, p. 67.

32 Jurisdicdo constitucional e hermenéutica, p. 287-288.

33Diz STRECK, Lenio Luiz: “[..] Esse processo implica a fusio de horizontes entre o novo (tornado visivel ‘como’
novo — o Estado Democrético de Direito e seu perfil transformador) e o velho (compreendido ‘como’ velho, a partir do
dar-se conta das crises de paradigmas antes delineadas). A crise ocorre exatamente nessa transigdo: o velho ndo morre,
€ 0 novo nao nasce; o velho obnubila o novo, pois!” . (Jurisdigdo constitucional e hermenéutica, p. 873).
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3.4 CATEGORIAS DA TEORIA CRITICA DO DIREITO

Esclarece Luiz Fernando Coelho que, no plano epistemolégico, a teoria critica do Direito pos-
sui categorias proprias, as quais ndo constituem um a priori formal ou material e sim estruturas de
pensamento que foram construidas para o fenémeno juridico como seu objeto reflexivo. Sao, assim,
categorias da teoria critica: sociedade; ideologia; alienacio; e prdzis**. O Direito, assim, passa a
ser compreendido em funcdo da sociedade, da ideologia, da alienacdo e da préxis, diversamente da
concepc¢ao positivista. Elas ndo sao estudadas como objeto do Direito; este é que é estudado pelo

ponto de vista da sociedade, da ideologia, da alienacdo e da praxis. A sociedade néo é concebida como
135,

3

ordem e progresso, mas como movimento socia A ideologia é compreendida como uma imagem

36 A alienagio é o préprio produto da ideologia

manipulada que a sociedade tem sobre ela mesma
dominante, configurando-se como situacao de inconsciéncia da grande maioria dos integrantes da so-
ciedade sobre o papel que nela desempenham, bem como sobre seus direitos fundamentais”. Por fim,
a prazis, apresentada como a dimensao ética da teoria critica do Direito, seria a unido do saber com
o fazer, visando, precipuamente, & transformacao da realidade social®®.

Com efeito, a teoria critica do Direito, por intermédio de uma visao libertadora e emancipa-
dora, construtiva e prospectiva, propoe a revisao e a superacdo da hermenéutica juridica tradicional.

Em relacdo ao que foi analisado, observa-se que a teoria critica do Direito é uma concepcio
tedrica aberta e flexivel. Ela prop6e uma visao tedrica emancipadora, livre de preconceitos ou de bar-
reiras artificiais da racionalidade, bem como uma prdzis transformadora da realidade social. Teoria
e prazis sao compreendidas em conjunto. A dialética da participacdo é sua proposta metodolégica, a
qual exige uma interacdo interdisciplinar efetiva, que tenha o condao de abranger varias dimensoes

tedricas num compromisso nao s6 de compreender e interpretar, mas principalmente compreender e

34 Assim, afirma COELHO, Luiz Fernando: “Séo significantes que se reportam a seus referenciais seméanticos — a
sociedade, a ideologia, a alienacdo e a praxis —, mas que ao mesmo tempo constituem pontos de vista especiais,
instrumentos para pensar o direito. Dai a denominacéo categorias do pensamento critico ou ‘categorias criticas’” . Aulas
de introducéo ao direito, p. 384.

35COELHO, Luiz Fernando: “A sociedade é vista nio como ordem e progresso, mas como movimento social, ou seja,
organizacdo dos movimentos sociais de grupos marginalizados que tendem a ascenséo social, em conflito com individuos
e grupos que tedem a manutencdo do ‘status quo’. Aulas de introducdo ao direito, p. 384.

36COELHO, Luiz Fernando: “A ideologia ¢ a imagem que a sociedade projeta dela mesma e dos individuos e agru-
pamentos que a integram, imagem geralmente inconsciente, manipulada por meio dos instrumentos de que dispéem os
segmentos dominantes, no sentido de induzir comportamentos que atendam a seus interesses. Entre esses instrumentos,
destacam-se a midia, a educagdo e a industria cultural” . Aulas de introducdo ao direito, p. 384.

3TCOELHO, Luiz Fernando: “A alienacio é o produto da ideologia, e significa a inconsciéncia dos membros da coleti-
vidade acerca do papel que realmente desempenham na sociedade. Ou seja, existem atitudes, crencas e comportamentos
induzidos pela ideologia e aceitos como legitimos, mas que ocultam e dissimulam a atuacdo verdadeira; por exemplo, o
representante politico que se diz defensor do povo, mas que na verdade defende interesses particulares, ou o advogado
que se julga honesto defensor de seus clientes, mas que se vale da corrupgao e da mentira, o industrial que se julga criador
de empregos e riqueza do pais, mas que contribui para a miséria de populagdes inteiras na medida em que polui os rios
e se entrega a praticas oligopolistas, e o magistrado ‘dogmatico’ que se declara defensor dos leis, em nome da certeza
juridica e da seguranca juridica, e a0 mesmo tempo ignora as exigéncias da justiga material e os valores mais altos que
pairam acima das leis, o juiz que se isola em sua soliddo e ndo se mistura com o povo, em nome de falsa neutralidade
ideolégica” . Aulas de introdugdo ao direito, p. 384-5.

38COELHO, Luiz Fernando: “Finalmente, a prixis é a unido entre o saber e o fazer. Equivale & dimensio ética da
teoria critica e importa a irrenuncidvel tarefa de engajamento politico do jurista na defesa dos direitos fundamentais
do homem, como ser humano e como cidadao, e a utilizagdo das expressoes histéricas do direito para construcao e
reconstrucgao da sociedade e do proprio direito como justiga” . Aulas de introdugéo ao direito, p. 385.
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interpretar para transformar a realidade3”.

A partir da teoria critica do Direito como uma das diretrizes reflexivas propos-se uma nova
leitura constitucional, superadora de uma visao cldssica em torno da summa divisio Direito Publico e
Direito Privado, que ndo corresponde ao Estado Democratico de Direito brasileiro e, por ainda pre-
valecer, tem impedido a transformacio da realidade social®C.

H4, dentre outros, quatro grandes fundamentos que negam a summa divisio cldssica. Pri-
meiro, por ela partir de uma visdo autoritaria que impoe privilégios ao poder publico, contrariamente
aos direitos e interesses individuais e coletivos. Segundo porque a summa divisio classica pressupoe,
pelo menos em tese, a separagdo entre o Estado e a Sociedade, dualismo esse incompativel com a
concepcao de Estado Democrético de Direito, pois todo poder emana do povo e em seu nome deverd
ser exercido (art. 1°, pardgrafo tnico, da CF/88). Na verdade, o Estado Democratico de Direito
é a dimensao organizacional da prépria sociedade. Terceiro porque, em uma concepgao critica, de
dimensao transformadora e na concepcao do novo constitucionalismo, ndo basta o reconhecimento do
Direito; torna-se fundamental também a sua protecao e efetivacdo concreta. Portanto, sdo impres-
cindiveis a compreensdo e o enquadramento metodologico do Direito no plano de sua protecdo e de
sua efetivacdo, ndo sendo suficiente a natureza juridica ou a qualidade de parte como pardmetros de
enquadramento metodoldgico. Quarto porque, no caso precisamente do Brasil, a Constituicdo Federal
consagrou expressamente uma nova summa divisio constitucionalizada e relativizada: Direito Coletivo
e Direito Individual, inserindo-a no plano da teoria dos direitos e garantias constitucionais fundamen-
tais (Titulo II, Capitulo I, da CF/88), que compde o ntcleo de uma Constituigdo democrética, como a
brasileira, e, por isso, impoe as verdadeiras diretrizes para enquadramento metodolégico dos modelos
explicativos do sistema juridico.

Nao é de admitir, portanto, qualquer concepcao fechada que nao faca da Constituicio um
constituir transformador da realidade social. Da mesma forma, ndo podem ser aceitas concepcoes
fechadas que tém o Direito como mera técnica ou como mera técnica de dominagdo. O Direito é
instrumento de transformagdo com justica da realidade social e como tal ele deve ser compreendido.
O Direito é ciéncia e nao mera técnica juridica.

O Direito como mera técnica de manutencdo do poder nao tem, como muito bem enfatizou
Rosa Maria de Andrade Nery, compromisso com o ser humano, nem com o0s seus valores, como acon-
teceu com o massacre humanitario provocado pelo nazismo alemao, onde havia técnica juridica, mas

nao havia valores, nem a identificacdo do Direito como ciéncia®!.

39Nesse sentido, COELHO, Luiz Fernando: “l..] a dialética da participacdo exige a elaboracdo de categorias que
s6 ganham sentido enquanto instrumentos de uma realidade histérica concreta, a qual por sua vez também sé ganha
sentido quando assumida pelos agentes envolvidos, de modo consciente, na praxis transformadora: ou seja, as categorias
elaboradas por essa dialética da transformagao ndo sdo apenas intérpretes da realidade, mas indicadoras de uma estratégia
politica que catalisa o saber articulado com o fazer. Sdo as categorias do pensamento critico, ou ‘categorias criticas’
(Teoria critica do Direito, p. 45-46).

10 ALMEIDA, Cregério Assagra de: “[..] o modelo da summa divisio cldssica Direito Piiblico e Direito Privado, que
ganhou corpo no Estado Absolutista e se consagrou no Estado Liberal de Direito, é atualmente um dos principais
obstaculos ao combate & pobreza e as desigualdades sociais” . (Direito material coletivo: supera¢ao da summa divisio
direito publico e direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada, p. 415).

41 Acrescenta ANDRADE NERY, Rosa Maria de: “A estrutura técnico-normativa do Estado nazista autorizava muitas
das condutas hoje identificadas como repugnantes e aviltantes do homem e de sua dignidade. A estrutura técnico-
normativa do nazismo era técnica, mas néo cientifica” . (Nogdes preliminares de Direito Civil, p. 22-23).
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3.5 TEORIA CRITICA DO DIREITO E O ACESSO A JUSTICA

O enfoque sobre o acesso a justica como movimento de pensamento constitui atualmente um
dos pontos centrais de transformacao do préprio pensamento juridico, que ficou por muito tempo
atrelado a um positivismo neutralizante que sé serviu para distanciar o Estado de seu mister, a
democracia do seu verdadeiro sentido e a justica da realidade social.

Nao ha como pensar no Direito, hoje, sem pensar no acesso a uma ordem juridica adequada
e justa. Direito sem efetividade nado tem sentido. Da mesma forma, ndo hd democracia sem acesso
a justiga, que é o mais fundamental dos direitos, pois dele, como manifestaram Mauro Cappelletti
e Bryant Garth*?, é que depende a viabilizacdo dos demais direitos. Com efeito, a problemaética do

acesso a justica é, atualmente, a pedra de toque de reestruturacao da prépria ciéncia do Direito.

3.6 UM NOVO CONCEITO SOBRE O ACESSO A JUSTICA

O estudo do acesso a justica pressupoe a compreensao dos problemas sociais. Nao é mais acei-
tavel o enfoque meramente dogmatico-formalista. Cappelletti, um dos estudiosos mais autorizados a
falar sobre a matéria, esclarece que o dogmatismo juridico é uma forma degenerativa do positivismo
juridico, que conduziu a uma simplificagdo irrealistica do préprio Direito ao seu aspecto normativo,
deixando de lado outros valores ndo menos importantes, relacionados aos sujeitos, as institui¢oes, aos
procedimentos, aos deveres e responsabilidades das partes, dos juizes e dos préprios juristas®s.

A atencdo dos juristas, antes voltada para a ordem normativa, hoje somente tem sentido se
também direcionada para a realidade social em que esta ordem normativa est4 inserida®?; est4 voltada
para a efetividade dos direitos, principalmente para os direitos constitucionais fundamentais.

Assinala Roberto Omar Berizonce que a transformacao do pensamento juridico passa, funda-
mentalmente, por duas vertentes: a) uma renovag¢io metodoldgica, caracterizada pela utilizacdo da
investigacdo socioldgica e andlise histérico-comparativa dos estudos dos problemas e, sobremaneira,
pelas propostas de solugoes de politica legislativa; b) a concepgdo do ordenamento juridico como um
verdadeiro instrumento de transformacgdo social, visdo esta superadora das tradicionais missoes de
protecao e sangéo45.

Novamente Cappelletti ressalta que o aspecto normativo do Direito ndo é renegado, mas visto

42 Acesso a justica, p. 11-2.

43Concluiu CAPPELLETTI, Mauro: “Nesta impostacdo formalista e degenerativa do positivismo juridico, a interpre-
tagdo da norma néo é outra sendo aquela do 'resultado de um céalculo conceitual de estrutura dedutiva, fundado sobre
uma idéia do ordenamento como sistema de normas fechado, completo e hierarquizado’, com a ’doutrina do silogismo
judicial segundo a qual também a decisdo é o resultado objetivo de um cdlculo dedutivo [..]. Ndo menos importante é o
fato de que nesta impostagao formalistica, acaba por haver uma identificagdo do direito positivo com a justica, ou seja,
que é o mesmo, uma recusa de avaliar o direito positivo tendo como base os critérios de justica, sociais, éticos, politicos,
econdmicos” . (O acesso & justiga e a fungdo do jurista em nossa época. Revista de processo, n. 61, p. 144).

#Nesse sentido, BERIZONCE, Roberto Omar. Efectivo acceso a la justicia: prélogo de Mauro Cappelletti, p. 11.

4SEfectivo acceso a la justicia: prélogo de Mauro Cappelletti, p. 11-2.
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como um dos elementos em relacdo aos quais devem ser observadas em primeiro plano as pessoas, as
instituicbes e os processos, pois é por intermédio deles que o Direito vive, forma-se, desenvolve-se e
impoe-seS.

Cappelletti chega a propor, para substituir a concessdo unidimensional, limitada a analise da
norma, uma concessao tridimensional do Direito e da sua andlise, que se constitui: a) na anélise do
problema da necessidade social que um determinado setor do direito devera resolver; b) na anélise da
resposta ou soluggo prevista para a hip6tese nos planos normativo, institucional e processual; ¢) na

andlise critica dos resultados, dentro do plano social lato sensu (econdmico, politico etc.), que deverao

ser produzidos, concretamente, no ambito da sociedade®7.

3.7 O ACESSO A JUSTICA PARA ALEM DO JUDICIARIO

Essa visdo de acesso a justica ndo representa apenas o acesso ao Judicidrio, mas o acesso a
todo meio legitimo de protecao e efetivagao do Direito, tais como o Ministério Publico, a Arbitragem,
a Defensoria Publica etc. Até no plano jurisdicional, o direito de acesso & justica nao é s6 o direito de
ingresso ou o direito a observancia dos principios constitucionais do processo, mas também o Direito
constitucional fundamental de obtencao de um resultado adequado da prestagdo jurisdicional (art. 5°,
XXXV, da CF). A decisdo que se projeta para fora, atingindo as pessoas, como resultado da prestacao

jurisdicional, deverd ser constitucionalmente adequada e justa®®.

3.8 O ACESSO A JUSTICA COMO METODO DE PENSAMENTO

A concepcio democratica do Direito impoe a unido entre teoria e prdzis, entre teoria e resul-
tado, entre Direito e sua efetividade material. Os modelos tedricos explicativos devem atentar para

esse bindmio: Direito-efetividade.

46 Acrescenta CAPPELLETTI, Mauro: “Em outras palavras, o direito é visto ndo como um sistema separado, autd-
nomo, auto-suficiente, ’autopoético’, mas como parte integrante de um mais complexo ordenamento social, onde isto
néo se pode fazer artificialmente isolado da economia, da moral, da politica: se afirma, assim, aquilo que foi chamada
a Concessdo 'Contextual’ do direito. Para dar um exemplo, ndo ha mais sentido estudar, ou conceber ou ensinar o
direito processual exclusivamente em seus aspectos normativos: estes vao integrar, afirmo, na visdo de alguns destes
atores (partes, juiz, testemunhas etc), das instituigdes e dos procedimentos examinados sob os aspectos sociais, éticos,
culturais, econémicos, a ’acessibilidade’, em suma, do fenémeno processual ao individuo, aos grupos, e a sociedade” .
(Acesso a justiga e a fungdo do jurista em nossa época. Revista de processo, n. 61, p. 146).

47 CAPPELLETTI, Mauro: "A anélise do jurista torna-se, desta forma, extremamente mais complexa, mas também
mais fascinante e infinitamente mais realistica; essa ndo se limita mais a acertar, por exemplo, que para promover o
inicio de um processo ou para levantar uma impugnagao, se devam observar certos procedimentos formais, mais implica,
em outras palavras, em uma andlise do 'tempo’; necesséirio para obter o resultado desejado, dos ’custos’ a afrontar, das
"dificuldades’ também psicoldgicas a superar, dos 'beneficios’ obtidos, etc.” (Acesso & justiga e a fungdo do jurista em
nossa época. Revista de processo, n. 61, p. 146).

48 A respeito da importancia da justica do caso concreto e sustentando a idéia do formalismo-valorativo com uma nova
fase do direito processual, escreveu com precisdo OLIVEIRA, Carlos Alberto de: “O fim ultimo do processo ja néo é
mais apenas a realizagdo do direito material mas a concretizacdo da justiga material, segundo as peculiaridades do caso.
A légica é argumentativa, problematica, da racionalidade pratica. O juiz, mais do que ativo, deve ser cooperativo, como
exigido por um modelo de democracia participativa e a nova légica que informa a discussdo judicial, idéias essas inseridas
num novo conceito, o de cidadania processual” . Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-valorativo,

p- 3.
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A proépria ciéncia juridica é atualmente concebida como uma ciéncia prdtica, voltada para
casos concretos, e abrange as trés dimensdes da dogmaética juridica: a analitica, a empirica e a norma-
tiva. A conjugacdo dessas trés dimensoes revela o carater integrativo e pluridimensional da ciéncia
juridica como ciéncia pratica, que se desenvolve para a resolucdo de casos reais. Nesse sentido, Robert
Alexy afirma que por mais abstratos que possam ser as teorias ou os enunciados da ciéncia juridica,
eles estao sempre ligados & solugdo de casos, mais precisamente a fundamentagao de juizos juridicos
concretos do dever ser®.

A velha hermenéutica, que tinha a interpretacdo ndao-valorativa da lei como a esséncia relativa,
a aplicacdo do Direito, é superada pela nova hermenéutica constitucional, cuja construcao tem inicio
apos a Segunda Grande Guerra Mundial. Na nova hermenéutica, afirma Paulo Bonavides, concretizam-
se preceitos constitucionais, de modo criativo, com a ponderacao de valores, especialmente no plano
dos direitos e garantias constitucionais fundamentais, em relagdo aos quais a aplicabilidade imediata
e a eficdcia irradiante vinculatéria geral sdo uns dos seus tracos caracteristicos®.

Por outro lado, o pensamento sistemdtico, construido e desenvolvido pelo positivismo legalista,
tornou-se o principal responsavel pela elaboragdo de modelos classificatérios ou de enquadramento
tedrico meramente abstratos, fechados, autossuficientes, dentro dos quais ndo havia preocupacao com
a efetividade dos direitos ou com a realidade social e concreta. Atualmente, passa-se por um momento
em que devem ser considerados também os problemas, as situagdes concretas e, fundamentalmente,
o plano da protecao e da efetivacdo dos direitos, como condic¢oes legitimantes do proprio Direito. O
periodo atual é de transicdo, de mudanca de paradigma e nele assume relevancia extraordinaria o
pensamento problemdtico que vé o Direito também como problema. Theodor Viehweg foi um dos
grandes responsaveis para o inicio da virada de paradigmética quando revisitou, com sua insercao no

contexto da era atual, a topica como técnica do pensamento que se orienta para o problema®!.

Teorfa de los derechos fundamentales, p. 33.

S0Explica BONAVIDES, Paulo: “(..) na Velha Hermenéutica ‘interpretava-se’ a lei, e a lei era tudo, e dela todo
podia se retirado que coubesse na fungdo elucidativa do intérprete, por uma operagdo légica, a qual, todavia, nada
acrescentava ao conteido da norma; em a Nova Hermenéutica, ao contrario, ‘concretiza-se’ o preceito constitucional, de
tal sorte que concretizar é algo mais do que interpretar, é, em verdade, interpretar com acréscimo, com criatividade. Aqui
ocorre e prevalece uma operagdo cognitiva de valores que se ponderam. Coloca-se o intérprete diante da consideracdo de
principios, que sdo as categorias por exceléncia do sistema constitucional” . Curso de direito constitucional, 18* ed., p.
633.

51Escreveu VIEHWEG, Theodor: “Aristételes introduziu em seu préprio trabalho filoséfico o estilo mental dos sofistas
e dos retdricos, sobretudo quando teve que tratar de uma minuciosa discussdo de problemas. As investigacoes sobre as
aporias no livro terceiro da Metafisica sdo um bom exemplo disso. Nasceu assim seu famoso método de trabalho aporético
(1), que é exemplar para a filosofia moderna (24). O termo aporia designa precisamente uma questio que é estimulante
e iniludivel, designa a ‘falta de um caminho’, a situacdo problemética que nao é possivel eliminar, e que Boécio traduziu,
talvez de modo frégil, pela palavra latina ‘dubitario. (2). A tépica pretende fornecer indicagdes de como comportar-se
em tais situagdes, a fim de nao se ficar preso, sem saida. E portanto uma técnica do pensamento problemético” . Tépica
e jurisprudéncia, p. 33.
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3.9 O ACESSO A JUSTICA COMO PARADIGMA PARA OS MO-
DELOS EXPLICATIVOS DOS DIREITOS E GARANTIAS FUN-
DAMENTAIS CONSAGRADOS NA CR/1988

Essas mudancgas de paradigma encontram amparo na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, e exigem novos modelos explicativos de enquadramento metodolégico que levem
em conta o Direito ndo s6 em relagdo ao que ele é, mas como ele deve ser para transformar a rea-
lidade social, como compromisso central do Direito e do préprio Estado Democratico de Direito. E
fundamental a consideracio da teoria e da prdzis, para que haja uma relagdo legitima e adequada de
correspondéncia entre elas.

Na esteira desse raciocinio, defendeu-se um novo modelo explicativo, tomando em conside-
ragdo duas das principais dimensoes da nova concepgio em torno do Direito no contexto do Estado
Democrético: a) a dimensdo da teoria dos direitos e garantias constitucionais fundamentais positivada
no Pais, especialmente a diretriz constante no capitulo I do Titulo II da CF/88, que consagra uma
nova summa divisio; b) a dimensdo da protecao e da efetivagao dos direitos, de forma que a protecao
ou serd ao Direito Individual ou ao Direito Coletivo®?.

No plano do Direito processual, s6 existem dois tipos de processos: processo de tutela juridica
de direito individual e processo de tutela juridica de direito coletivo. Em verdade, isso ocorre porque
somente existem dois grandes blocos do Direito: Direito Individual e Direito Coletivo.

Ora, se as formas e os meios de protecao e de efetivagdo dos Direitos ou sao coletivas ou sdo
individuais, impde-se um novo modelo de summa divisio superador do modelo classico Direito Publico
e Direito Privado, o qual ndo leva em conta o plano da protegdo ou da efetivagdo do Direito, mas ou-
tros valores que nao sdo legitimos para um sistema constitucional democrético e servem apenas como
bloqueio na construcao de novos modelos que possibilitem ao Direito tornar-se realmente instrumento
de transformacao da realidade social.

Norberto Bobbio dizia que nao adianta sé reconhecer direitos ou declard-los formalmente.
O mais importante atualmente é como efetiva-los, como garanti-los, evitando-se que sejam violados
continuamente®®. Essa efetivacdo constitui a problemdtica do acesso & justica, novo método de pen-
samento que confere & ciéncia juridica uma nova dimensio conceitual e impoe uma revisdo completa
nos modelos classicos de enquadramento conceitual e metodolégico.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 demonstra preocupac¢ao quanto a
protegéao e efetivagdo dos direitos, ao consagrar o acesso amplo e irrestrito & justica (art. 5°, XXX),

ao conferir dignidade constitucional a um rol enorme de ac¢bes constitucionais, individuais e coletivas,

52 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superacio da summa divisio direito ptblico e direito
privado por uma nova summa divisio constitucionalizada, p. 280-287.

53Disse BOBBIO, Norberto: “Com efeito, o problema que temos diante de nés nio é filoséfico, mas juridico e, num
sentido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é sua natureza e seu
fundamento, se sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para
garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaragoes, eles sejam continuamente violados (..)” . A era dos
direitos, p. 25.
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especialmente coletivas (art. 5°, LXVIII, LXIX, LXX, LXXI, LXXII, LXIII, e art. 129, III, etc) e
também, ao determinar a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias constitucionais fundamentais
(art. 5°, § 1°).

A aplicabilidade tmediata dos direitos e garantias constitucionais fundamentais é garantia cons-
titucional fundamental e, portanto, clausula pétrea, sendo-lhe incompativel interpretacao restritiva.
A aplicabilidade imediata tem incidéncia tanto em relagdo aos direitos e garantias constitucionais
fundamentais individuais, quanto aos coletivos.

Considerou-se essas diretrizes na sistematizacdo da nova summa divisio, bem como, para a
fixagdo das regras e principios de interpretagdo e aplicagdo do Direito Material Coletivo, em suas
diversas dimensoes *4.

A exigéncia de efetividade dos Direitos é diretriz que traga o espirito da CF/88; sua incidéncia
alcanca todos os planos do exercicio do poder. A proépria exigéncia de eficiéncia da administragao
publica, na condi¢do de principio da administragao publica (art. 37, caput, da CF/88), decorre desta
visdo principioldgica em torno da efetividade dos direitos.

A prépria compreensdo da Constituigdo somente tem sentido se for levado em consideragio o
plano da sua aplicacdo. Pela nova hermenéutica constitucional, fala-se em interpretacao-concrecao da
Constituigdo como lei fundamental. Portanto, o verdadeiro sentido da Constitui¢cdo prende-se a sua
concretizaciao®.

A discusséo atual em torno da protegao e da efetivagao dos direitos, propondo a implantacao de
novas formas, novos meios de solucao de conflitos, é realmente o ponto mais importante para fazer do
Direito instrumento legitimo de transformacao com justica da realidade social. Nao adianta somente
a interpretacao constitucional e a formulacao de novas diretrizes tedricas. Os resultados concretos sdo
essenciais e a explicitagdo de meios e canais, para o cumprimento dos compromissos assumidos no
pacto constitucional, depende de uma visio critica, como afirmou Konrad Hesse®.

Por outro lado, a superagao da discussdo em torno dos pontos de tensdo entre seguranga ju-

ridica e efetividade deve ser superada por uma pauta de andlise que leve em conta, acima de tudo, a

protecio e a efetivacio dos direitos fundamentais®, principalmente aqueles que compdem as necessi-

S ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo: superacio da summa divisio direito piiblico e direito
privado por uma nova summa divisio constitucionalizada, p. 284-7.

55Nesse sentido, STRECK, Lenio Luiz: “A sociedade como realidade simbélica é indivisivel das funcdes politicas e
dos efeitos de poder das significagdes. Por isso, a interpretagdo da Constituicdo, isto é, o sentido (norma) do texto
constitucional é — parafraseando Radbruch — ‘o resultado do seu resultado’; que decorre, afinal, desse complexo jogo
de relagdes intersubjetivas e das dimendes simbdlicas do poder, que ‘cercam’ desde sempre o intérprete” . (Ontem, os
codigos; hoje, as constitui¢ées: o papel da hermenéutica na superagdo do positivismo pelo neoconstitucionalismo. In:
ROCHA, Fernando Luiz Ximenes; MORAES, Filomeno. (Coord.). Direito constitucional contemporaneo: estudos em
homenagem ao professor Paulo Bonavides. Belo Horizonte, p. 541).

56Ressaltou HESSE, Konrad: “[..] o Direito Constitucional deve explicitar as condi¢des sob as quais as normas
constitucionais podem adquirir a maior eficAcia possivel, propiciando, assim, o desenvolvimento da dogmética e da
interpretacdo constitucional. Portanto, compete ao Direito Constitucional realcar, despertar e preservar a vontade de
Constituicdo (Wille zur Verfassung), que, indubitavelmente, constitui a maior garantia de sua forga normativa. Essa
orientacdo torna imperiosa a assuncdo de uma visdo critica pelo Direito Constitucional, pois nada seria mais perigoso
do que permitir o surgimento de ilusdes sobre questdes fundamentais para a vida do Estado” . (A for¢a normativa da
Constituicdo, p. 27).

57Para OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, estamos agora um quarta-fase do direito processual, a do formalismo-
valorativo, onde o processo: “[..] é visto, para além da técnica, como fendémeno cultural, produto do homem e ndo da
natureza . Nele os valores constitucionais, principalmente o da efetividade e o seguranga, dao lugar a direitos humanos,
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dades humanas bdsicas®®.

E muito importante o estudo, a reforma e a concretizacdo do Ministério Publico diante dos
seus novos desafios a luz dos nucleos centrais, que possuem forga juridica irradiante em grau maximo,
consagrados na Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil de 1988, quais sejam: os direitos e as

garantias constitucionais fundamentais como conquistas magnas e histéricas da sociedade e do cidadao.

3.10 O MINISTERIO PUBLICO COMO UMA INSTITUICAO GA-
RANTIDORA DO ACESSO A JUSTICA: UMA GARANTIA
FUNDAMENTAL INSTITUCIONAL DA SOCIEDADE E DO
INDIVIDUO

J4 sustentamos que o Ministério Publico, em razdo da sua func¢do constitucional (arts. 127
e 129 da CR/1988), possui a natureza juridica de Instituigdo do Acesso a Justica, ao lado do Po-
der Judicidrio e de outras institui¢bes que formam a garantia constitucional de acesso a Justica. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao inserir o Ministério Publico no Titulo IV,
Capitulo IV - “Das Fungoes Essenciais a Justica”, confirma essas assertivas. Ademais, como afirmado,
0 acesso a Justica é método de pensamento com conceito ampliado, no sentido de se constituir o mais
importante direito-garantia fundamental de acesso a todo meio legitimo de protecao e de efetivagao
adequada dos direitos individuais e coletivos, amplamente considerados. ®°

A concepcao sobre o acesso & Justica defendida neste texto nao representa apenas o acesso ao
Judiciario, mas o acesso a todo meio legitimo de protecao e efetivagao do Direito, tais como o acesso
ao Ministério Publico, a Defensoria Publica, & arbitragem etc. Também inclui o acesso a Cortes In-
ternacionais de direitos humanos.

Até no plano jurisdicional, o direito de acesso & Justica nao é s6 o direito de ingresso ou o
direito a observancia dos principios constitucionais do processo, mas também o Direito constitucional
fundamental de obtencdo de um resultado adequado da prestacao jurisdicional (art. 50, XXXV, da
CR/1988). A decisdo que se projeta para fora, atingindo as pessoas, como resultado da prestagao
jurisdicional, devera ser constitucionalmente adequada e justa.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 consagrou dois sistemas internos de
acesso a Justiga. O sistema de acesso por adjudicagdo, que se viabiliza, geralmente, pelo judiciario por

intermédio de liminares, sentenga e medidas executivas (art. 5o, XXXV, da CR/1988). E, também, o

com caracteristicas de normas principais. A técnica passa segundo plano, como mero meio para atingir o valor” . Do
formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-valorativo, p. 3.

58GUSTIN, Miracy B. S.: “Afirma-se, de anteméo, que as necessidades humanas basicas diferem dos interesses e desejos.
Enquanto as necessidades parecem referir-se aos constrangimentos a obtencdo ou ao atingimento de objetivos ou fins
especificos que sdo geralmente aceitos como naturais e/ou morais, os interesses e desejos dizem respeito a esfera precipua
da volicdo. Portanto, justificam-se em razdo de fins individuais, contrariamente as necessidades, que sdo generalizantes”
. (Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de sociologia e filosofia do direito, p. 9).

9 Gregério Assagra de. As Corregedorias, a Nacional e as Internas, no context do Ministério Ptiblico como Instituicio de
Acesso a Justica. In Revista Juridica da Corregedoria Nacional — O Papel ALMEIDA, Constitucional das Corregedorias
do Ministério Publico. Brasilia: CNMP, vol. 1, 2016, p. 49-107.
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sistema de resolucdo consensual de conflitos, conforme orienta o PreAmbulo da Constitui¢do, quando
prevé que a Republica Federativa do Brasil é fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias. No mesmo sentido, dispoe o art. 4o,
inciso VII, da CR/1988 que a Reptblica Federativa do Brasil serd regida, nas relagoes internacionais,

pela solucdo pacifica dos conflitos. ©°

61 o préprio Estado Democratico de Direito, rompendo com a

Ademais, como escrevemos,
concepgao dualista (Sociedade X Estado), estd dentro da Sociedade, como sua forga organizativa em
grau maximo, e sua funcao bésica é proteger e efetivar os direitos fundamentais individuais e coletivos,
visando a transformacao social, até porque a CR/1988, além de estabelecer, expressamente (art. lo,
paragrafo tinico), que todo poder emana do povo, que o exerce por seus representantes eleitos ou dire-
tamente, nos termos da Constituigdo, consagra o principio da transformacao social ao fixar, entre os
objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil, a necessidade de criagdo de uma sociedade
livre, justa, solidédria, da erradicagdo da pobreza, da diminuigdo das desigualdades sociais (art. 3°).

Por outro lado, apesar da forte influéncia, atualmente, das classificagées doutrinarias biparti-
das das normas juridicas, em regras e principios, sendo intimeros os estudos sobre o tema envolvendo
as concepgoes de Alexy e Dworkin, este texto parte da concepcao, ja defendida por um dos seus au-

2 no sentido de que as normas juridicas possuem trés categorias: a) regras, que sio normas

tores,
direcionadas para casos concretos; b) principios, que sdo mandamentos de otimizagao do sistema e,
portanto, diretrizes generalizantes; ¢) garantias, que asseguram mecanismos de protegdo dos direitos
e das préprias garantias. Assim, as garantias compoem-se de duas dimensoes. De um lado estédo as
garantias instrumentais, como sdo as a¢des constitucionais em geral. De outro, as garantias constitu-
cionais fundamentais, que sdo as institui¢cbes de promocao do acesso a Justiga, destacando-se aqui o
Ministério Ptblico. 63

Essa visao a respeito do Ministério Publico aqui sustentada, com natureza de garantia consti-
tucional fundamental de acesso a Justica da sociedade (o que abrange o individuo e a coletividade, no
contexto das atribuigdes constitucionais do Ministério Publico, arts. 127 e 129 da CR/1988), possui
importantes horizontes que podem ser explorados no plano da multifuncionalidade dos direitos e das
garantias constitucionais e do papel constitucional do Ministério Piblico.

Mesmo antes da Constituicdo de 1988, o STF j4 tinha decidido que “A custddia da lei, defe-

rida ao Ministério Publico, ndo pode sofrer restricdo na exegese da norma processual, coarctando-lhe o

S0 ALMEIDA, Gregério Assagra de: Houve, portanto, um grande erro no Brasil ao concentrar quase toda pratica que
envolve o acesso & Justiga no sistema de resolugdo por adjudicagdo (art. 50, XXXV, da CR/1988). E essa, portanto,
uma das razdes de o Conselho Nacional de Justica (CNJ) constatar, em suas pesquisas (destacando-se aqui o Justica em
Nuumeros), que no Pafs hd mais de cem milhdes de processos em tramitagdo. As Corregedorias, a Nacional e as Internas,
no context do Ministério Publico como Instituicdo de Acesso a Justica. In Revista Juridica da Corregedoria Nacional —
O Papel Constitucional das Corregedorias do Ministério Publico. Brasilia: CNMP, vol. 1, 2016, p. 49-107.

SIALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito material coletivo — superacio da summa divisio direito piblico e direito
privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 183-193

52 ALMEIDA, Gregério Assagra de. As Corregedorias, a Nacional e as Internas, no contexto do Ministério Piiblico
como Instituicdo de Acesso a Justica. In Revista Juridica da Corregedoria Nacional — O Papel Constitucional das
Corregedorias do Ministério Publico. Brasilia: CNMP, vol. 1, 2016, p. 49-107.

53 ALMEIDA, Gregério Assagra de. As Corregedorias, a Nacional e as Internas, no contexto do Ministério Piiblico
como Instituicdo de Acesso a Justica. In Revista Juridica da Corregedoria Nacional — O Papel Constitucional das
Corregedorias do Ministério Publico. Brasilia: CNMP, vol. 1, 2016, p. 49-107.
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pleno desempenho do oficio” . % Com mais razao agora, em que o Ministério Piiblico é uma garantia
constitucional fundamental de acesso & Justica da sociedade e do individuo, a interpretacio das suas
atribuigoes e mecanismos de atuagdo deverd ser ampliativa. Ademais, os direitos e as garantias cons-
titucionais fundamentais sdo valores fundantes da Constituicdo e do Estado em uma democracia e, ao
mesmo tempo, sdo o centro irradiante, com carga de eficicia em grau maximo, do sistema juridico. O
Ministério Publico, nesse contexto, possui a natureza juridica de garantia fundamental institucional
de acesso a Justica.

Por isso, a luz dos direitos e das garantias constitucionais fundamentais, principalmente com
base na cldusula constitucional aberta prevista no § 2° do art. 5° da Constituicdo da Reptblica Fe-
derativa do Brasil de 1988, o rol dos direitos e das garantias constitucionais fundamentais que devem
ser protegidos pelo Ministério Publico é meramente exemplificativo. Da mesma forma, tem-se que
o rol dos mecanismos de atuacao jurisdicional e extrajurisdicional do Ministério Publico também é
meramente exemplificativo.

A titulo de ilustracdo, convém destacar que o Ministério Publico, em suas atuagoes jurisdi-
cionais, podera utilizar-se de todas as acbes, provas e medidas judiciais, mesmo que atipicas, mas
desde que necessérias e adequadas para proteger e/ou efetivar direitos fundamentais. A Instituicdo
poderd, por exemplo, utilizar-se de provas por estatisticas, por amostragem ou valer-se de diagnos-
ticos sociais em suas demandas judiciais e, além disso, todos os tipos de pedidos e medidas judiciais
podem ser utilizadas pela instituicdo no exercicio das suas atribuigdes constitucionais. Quanto ao
plano extrajurisdicional, com base nesse mesmo entendimento, sustenta-se que o Ministério Publico
podera utilizar-se de mecanismos atipicos, mas juridica e socialmente legitimos, tais como acordos
para a pactuacao com o poder publico sobre a implementagao de politicas publicas, projetos sociais
e institucionais, reunioes coletivas, podera utilizar-se, também, do direito de peticdo, nos termos do
art. 5%, XXXIX, da CR/1988, assim como de outros mecanismos legitimos, mesmos que nao previstos
expressamente na Constituicdo ou na lei.

Nao ha duavida, com efeito, de que é inconstitucional medida ou decisdo que imprima in-
terpretacdo restritiva ao papel constitucional do Ministério Piblico, das suas atribuicoes e dos seus
mecanismos de atuagdo jurisdicional ou extrajurisdicional na defesa dos direitos fundamentais (arts.
1°, 3°, 5°, XXXV, §2°, arts. 127 e 129, todos da CR/1988). 6

Convém destacar aqui a Carta de Brasilia, firmada e aprovada, apés amplos debates e dis-
cussoes no procedimento de estudos e pesquisas instaurado pela Corregedoria Nacional (artigo 2° da
Portaria CN n° 87, de 16 de maio de 2016), em sesséo publica ocorrida no dia 22.09.2016, no 7° Con-
gresso de Gestao do CNMP, ocasidao em que a Corregedoria Nacional e as Corregedorias-Gerais dos
Ministérios Publicos dos Estados e da Unido celebraram o acordo, aprovando e assinando a denomi-

nada Carta de Brasilia, com os considerandos e diretrizes no sentido da Moderniza¢do do Controle

54STF: RE 92656-9-RJ, 1%, Rel. Min. Néri da Silveira, v.u., Lex-JSTF, 92/73 — j. 3.12.1984.

55 ALMEIDA, Gregério Assagra de; DAHER, Lena Luciana Nunes; LOPES, Ludmila Reis Brito. O Ministério Piblico
como Garantia Constitucional Fundamental de Acesso & Justica da Sociedade: interpretagdo ampliativa dos seus meca-
nismos de atuacado jurisdicional e extrajurisdicional. Tese aprovada no XXII Congresso Nacional do Ministério Publico:
“Trés Décadas da Constitui¢do Federal de 1988: Os Novos Desafios do Ministério Publico”, realizado em Belo Horizonte
nos dias 27 a 29 de setembro de 2017.
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da Atividade Extrajurisdicional pelas Corregedorias do Ministério Publico bem como o Fomento a
Atuacio Resolutiva do Ministério Publico Brasileiro.

A Carta de Brasilia, 6 quando fixa, em especial, diretrizes voltadas para as Corregedorias, a
Nacional e as Corregedorias dos Ministérios Piiblicos da Unido e dos Estados, traz um compromisso
normativo por intermédio clausulas-diretivas que deverao ser cumpridas para garantir a eficicia social
da atuacao do Ministério Publico como instituicdo constitucional de acesso a justica e comprometida
com o principio da transformacao social (art. 3° e arts. 127 e 129 da CR/1988), ressaltando-se aqui
a titulo ilustrativo, entre outras, as seguintes diretrizes, consagradas na Carta de Brasilia, dirigidas
a Corregedoria Nacional e as Corregedorias de cada um dos Ministerios Publicos para a avaliacao,
orientacao e fiscalizacao das atividades extrajurisdicionais:

a) Renovacao dos metodos de avaliacao, orientacao e fiscalizao da atividade-fim e das ativi-
dades administrativas pelas Corregedorias, para aferir a atuacao resolutiva do Ministerio Publico e a
sua relevancia social;

b) Avaliacao, orientacao e fiscalizacao do cumprimento do Planejamento Estrategico, do Plano
Geral de Atuacao e dos Programas de Atuacao dos Orgaos de Execucao e dos seus respectivos Projetos
Ezecutivos.

c) Estabelecimento de orientacoes gerais e de criterios de avaliacao, orientacao e fiscalizacao
com a priorizacao de demandas a partir do Planejamento Estrategico, do Plano Geral de Atuacao e
dos Programas de Atuacao dos Orgaos de Execucao e dos seus respectivos Projetos Executivos;

d) Valorizagao do resultado da atuacao das Corregedorias dos Ministerios Publicos, de modo
a ultrapassar o controle meramente formal, quantitativo e temporal nas causas em que atuam o Mi-
nistério Publico.

Assim, entre as diretrizes mais importantes da Carta de Brasilia, destaca-se a necessidade
de superacao da valorizacdo meramente formal e taxativa pelas Corregedorias do Ministério Publico
da atuacdo extrajudicial e jurisdicional, geralmente amparada no controle quantitativo e temporal
das causas em que atuam o Ministério Publico. Nos termos daquele Documento, as Corregedorias
dos Ministérios Piblicos devem se portar como garantias de boas sinalizagoes nas suas atividades de

avaliacdo, orientacao e fiscalizacdo quanto a atuacao funcional da Instituicao.

3.11 Conclusoes finais

1. A teoria critica do Direito é um movimento de pensamento integrado por varias correntes
tedricas que possuem como causa comum a apresentacdo de uma concepgdo emancipadora em torno
do Direito, de forma a desmistificar outras concepc¢oes tedricas que representem a manutencao de uma

realidade socialmente injusta ou que possam provocar retrocessos em relagdo as conquistas democra-

%6Carta de Brasilia: Corregedoria Nacional do Conselho Nacional do Ministério Publico. Con-
sultar: http://www.cnmp.mp.br/portal/todas-as-noticias/9713-congresso-de-gestao-do-mp-corregedorias-do-ministerio-
publico-aprovam-a-carta-de-brasilia. Acesso aos 19.12.2016, as 10h. Também: ALMEIDA, Gregério Assagra de. As
Corregedorias, a Nacional e as Internas, no contexto do Ministério Publico como Instituicdo de Acesso a Justiga. In
Revista Juridica da Corregedoria Nacional do Ministério Publico. Vol. I — O papel Constitucional das Corregedorias do
Ministério Publico. Brasilia: CNMP, Vol. I, ano 2016, p. 49/107.

Ano 2017 - SOF 11




PoOR UM MINISTERIO PUBLICO RESOLUTIVO

ticas da sociedade ou que possam impedir a evolugdo do processo democratico de mudancas sociais.
2. O enfoque sobre 0 acesso a justica como movimento de pensamento a partir da teoria critica do di-
reito constitui, atualmente, um dos pontos centrais de transformacio do préprio pensamento juridico,
permitindo a andlise do Direito, especialmente dos direitos fundamentais, no plano da sua efetivacao,
o que é fator imprescindivel para a mudanca da realidade social, especialmente para atender, no caso
do Brasil, que ainda nao passou por uma transformacio social, as diretrizes fixadas no art. 3° da
CF/88.

3. Nesse contexto, o acesso a justica deve ser concebido e compreendido nos dois planos do Direito: o
plano dos direitos individuais e o plano dos direitos coletivos, conforme exigéncia da teoria dos direitos
e garantias fundamentais adotada na CF/88 (Titulo II, Capitulo I).

4. O Ministério Puiblico é uma garantia constitucional fundamental de acesso a justica da sociedade
e do individuo e, por isso, os principios e as diretrizes interpretativas dos direitos e das garantias
constitucionais fundamentais sdo parametros legitimos seguros para a compreensao do Ministério Pua-
blico, da sua natureza juridica, das suas atribuigoes e dos seus mecanismos de atuacao jurisdicional e
extrajurisdicional.

5. A luz dos direitos e das garantias constitucionais fundamentais, principalmente com base na clau-
sula constitucional aberta prevista no § 2° do art. 5° da Constituicdo da Reptublica Federativa do
Brasil de 1988, o rol dos direitos e das garantias constitucionais fundamentais que devem ser protegi-
dos pelo Ministério Piblico é meramente exemplificativo.

6. No mesmo diapasao, o rol dos mecanismos de atuagao jurisdicional e extrajurisdicional do Minis-
tério Publico também é meramente exemplificativo.

7. Assim, jurisdicionalmente, o Ministério Publico poderd utilizar-se de todas as ac¢bes, provas e medi-
das judiciais, mesmo que atipicas, mas desde que necessirias e adequadas para proteger e/ou efetivar
direitos fundamentais. A Instituicdo poderd, por exemplo, utilizar-se de provas por estatisticas, por
amostragem ou valer-se de diagnésticos sociais em suas demandas judiciais e, além disso, todos os tipos
de pedidos e medidas judiciais podem ser utilizadas pela instituicdo no exercicio das suas atribuigoes
constitucionais.

8. No plano extrajurisdicional, o Ministério Publico podera utilizar-se de mecanismos atipicos, mas
juridica e socialmente legitimos, tais como acordos para a pactuagao com o poder publico sobre a imple-
mentacao de politicas publicas, projetos sociais e institucionais, reunides coletivas, podera utilizar-se,
também, do direito de petigdo, nos termos do art. 5°, XXXIX, da CR/1988, assim como de outros
mecanismos legitimos, mesmos que nao previstos expressamente na Constitui¢do ou na lei.

9. E inconstitucional a interpretacio restritiva do papel constitucional do Ministério Ptblico, das suas
atribuigoes e dos seus mecanismos de atuagao jurisdicional ou extrajurisdicional na defesa dos direitos
fundamentais (arts. 1°, 3°, 5°, XXXV, §2°, arts. 127 e 129, todos da CR/1988).

10. A Carta de Brasilia é um um acordo de resultado muito importante para a efetividade social
do Ministério Publico consagrado na CR/1988, principalmente quando fixa diretrizes voltadas para
as Corregedorias, a Nacional e as Corregedorias dos Ministérios Publicos da Unido e dos Estados,

diretrizes essa consubstanciadoras de compromisso normativo por intermédio das clausulas-diretivas
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que deverao ser cumpridas para garantir a eficicia social da atuacdo do Ministério Ptblico como ins-
tituicdo constitucional de acesso a justica e comprometida com o principio da transformacio social

(art. 3° e arts. 127 e 129 da CR/1988).
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4.1 INTRODUCAO

O direito processual passa por uma transformagao. O modelo classico, de tutela adjudicatéria
decidida pelo juiz no processo, ndo mais responde satisfatoriamente a todos os conflitos de uma soci-
edade complexa. O processo ndo é um fim em si mesmo, mas um instrumento para a realizagdo da
Justica, um meio para entregar o direito nas maos de seu legitimo titular. Essa evolucao passa pela
abertura de novas portas no sistema de Justica para receber e tratar as demandas. A construgdo do
consenso entre os litigantes, antes sujeitos a travar uma guerra no processo, em um jogo de ganha-
perde, agora mostra-se possivel. Os métodos autocompositivos de resolu¢ao de conflitos surgem como
uma das opgdes para a concretizacao dos direitos.

A construgdo de uma ordem juridica justa é dever do Ministério Piublico, alcado pela Consti-
tuicdo da Repiiblica de 1988 como uma das instituigoes garantia de acesso a Justiga, o que extrapola
o formalismo do processo, direcionando-se a atuacao para a efetiva producao de justica a sociedade. A
Instituicdo deve se portar como protagonista dos caminhos que dao acesso a concretizagdo dos direi-
tos fundamentais, utilizando-se dos instrumentais processuais e extraprocessuais aptos a resolucao de
cada uma das espécies de conflitos abrangidos por sua drea de atuacéo, inclusive buscando as solugoes
consensuais, quando adequadas para a defesa dos direitos.

A partir dessas consideragoes, pretende-se abordar a adequada utilizagao dos métodos de reso-
lucdo dos conflitos pelo Ministério Publico. A par de se considerar importante a priorizacao da solucao
consensual, é preciso definir pardmetros para a atuagao negocial do Ministério Publico, que permitam

nortear a realizacido de acordos socialmente justos e efetivos.

4.2 ACESSO A JUSTICA: O MAIS FUNDAMENTAL DOS DI-
REITOS

O enfoque sobre o Acesso a Justica busca reconhecer e encontrar solugoes para os problemas
reais de efetivacao dos direitos. Classicamente, o processo civil tem se preocupado com o estudo dog-
matico das regras procedimentais, desvinculadas da realidade social e do funcionamento de fato do
sistema de Justica, deixando de considerar duas questoes fundamentais para quem precisa reivindicar
seus direitos: o sistema é igualmente acessivel a todos? O sistema permite a producao de resultados
efetivos e justos?

A partir desses questionamentos, Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988) coordenaram pes-
quisa historica denominada Projeto Florenca, em colaboracdo com pesquisadores de diversos paises,
para desvendar o modo de funcionamento dos sistemas juridicos, expondo os entraves existentes para
a tutela dos direitos nas sociedades contemporaneas. A abordagem do estudo centrou-se no primeiro
aspecto, de propor reformas para permitir que todos os direitos possam ser reivindicados sob os aus-
picios do Estado, mas sem perder de vista a finalidade ultima do sistema de Justica: a obtencao de

resultados socialmente justos.
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A concepcgao de acesso a Justica, portanto, ndo se restringe ao acesso formal ao Judiciario,
mas sim a toda forma de tutela justa e efetiva dos direitos. A superacdo dos problemas reais que
dificultam o acesso a Justica é essencial para a prépria existéncia dos demais direitos, uma vez que a
titularidade dos direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva protecao.
“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” (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p.11-12).

A pesquisa revelou que a implementacao de reformas para o acesso efetivo a Justica passou
por trés momentos, denominados de ondas. Os primeiros esforcos para ampliar o acesso a Justica
concentraram-se na viabilizagdo de assisténcia judicidria para os pobres, que repercutiram em ambito
nacional com a Lei de Assisténcia Judicidria (Lei 1.060/1951) e com a estruturagao das Defensorias
Publicas dos Estados e da Uniao.

A segunda onda buscou enfrentar o problema da representagdo em juizo dos interesses difu-
sos, resultando na superacdo do conceito de coisa julgada limitada entre as partes do processo, tal
como viabilizado no Brasil pela edigdo da Lei da Agao Civil Publica (Lei 7.347/1985) e pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990). O Ministério Piblico protagonizou a consolidagao desse
segundo estagio de acesso a Justiga, ao titular a propositura de acbes civis ptblicas para a protecao
dos direitos difusos previstos no texto constitucional, consagrando-se como o legitimado que mais se
utiliza das agoes coletivas e que mais éxito alcanca (BADINI, 2016, p.227).

A evolugdo na realizacio de reformas da assisténcia judicidria e na busca de mecanismos para
a representacao de interesses difusos é essencial para proporcionar um significativo avanco no acesso
a Justica. Entretanto, o novo enfoque de acesso a Justica tem alcance muito mais amplo. Centra-se
no conjunto geral de instituicoes e mecanismos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas
na sociedade moderna. Por sua abrangéncia, foi denominado Enfoque de Acesso a Justica. Néo se
abandonam as técnicas das duas primeiras ondas de reforma, mas considera-se que essas sdo apenas
algumas de uma série de possibilidades para aprimorar o acesso. Reconhece-se a necessidade de corre-
lacionar e adaptar o processo civil ao tipo de litigio, as partes litigantes e as espécies de repercussoes
possiveis advindas do conflito (CAPELLETTI, GARTH, 1988, p.67-71).

A terceira onda de acesso & Justica, vivenciada até os dias atuais, defende a simplificacdo dos
procedimentos, para tornar o processo civil simples, rapido, barato e acessivel. A par das reformas
centradas nos procedimentos, o enfoque de acesso a Justica preconiza a solucido adequada dos litigios,
que pode se dar fora dos Tribunais, com a utilizacdo dos métodos autocompositivos de resolucado dos
conflitos, tais como a mediagao, a conciliagdo e a negociagao.

O método classico de Justica adjudicatdria ndo é mais a tnica opg¢ao para os litigantes. Ao
lado dessa Justica de porta tnica, apresentam-se novas formas de acesso: a Justica multiportas. A
concepcao da Multi-door Courthouse surgiu em 1976, a partir dos estudos de Frank Sander, profes-
sor emérito de Harvard Law School (DIDIER, ZANETI, 2016, p.36). A possibilidade de abertura de
diversas vias para a resolugao de conflitos é caracteristica essencial do Sistema Multiportas, marcado

pela incidéncia do principio da adaptabilidade, segundo o qual o procedimento ha de se aperfeigoar
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as particularidades de cada litigio.“Assim, do acesso a Justica dos tribunais, passamos ao acesso aos
direitos pela via adequada de composicdo, da mesma forma que, no campo do processo, migramos
da tutela processual, com fim em si mesmo, para a tutela dos direitos, como finalidade do processo.”
(DIDIER, ZANETTI, 2016, p.36).

Na atualidade, ndo se concebe mais acesso a Justica como a porta tinica de entrada dos tribu-
nais. Para Benjamin (1995), acesso a Justica significa acesso integral & ordem juridica justa e equivale
ao:

“Acesso ao Direito, vale dizer, a uma ordem juridica justa (inimiga dos desequilibrios e desti-
tuida de presuncgao de igualdade), conhecida (social e individualmente reconhecida) e implementével
(efetiva), contemplando e combinando, a um sé tempo, um rol apropriado de direitos, acesso aos
tribunais, acesso a mecanismos alternativos (principalmente os preventivos), estando os titulares ple-
namente conscientes de seus direitos e habilitados, material e psicologicamente a exercé-los, mediante
a superacao das barreiras objetivas e subjetivas.”

O conceito de acesso a Justica é, portanto, de natureza ampla, consistente nas garantias que
viabilizem, de forma efetiva, a protecao e a concretizacdo dos direitos, mediante a utilizacdo de meca-

nismos processuais e extraprocessuais para a resolucdo justa dos conflitos.

4.3 MINISTERIO PUBLICO: INSTITUICAO GARANTIA DE ACESSO
A JUSTICA

Se o Ministério Publico no Brasil teve papel preponderante para o sucesso da segunda onda
de acesso & Justiga, ao liderar a propositura de agoes civis publicas para a protecao dos direitos me-
taindividuais, como deve atuar a Instituicdo no atual estagio de enfoque de acesso a Justica, de forma
a contribuir para a superacdo dos obstaculos que ainda dificultam a efetivacao dos direitos e a solugao
das disputas com a obtencao de resultados socialmente justos?

A Constituigdo da Reptblica de 1988 conferiu ao Ministério Piiblico um novo perfil, atribuindo-
lhe a fungado de defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis (artigos 127 e 129 da CR/1988). A Instituigdo foi, assim, algada a verdadeira guardia
das liberdades publicas e do Estado Democratico de Direito, devendo atuar na busca da concretizacao
dos direitos fundamentais.

Os direitos e as garantias fundamentais sdo os valores fundantes da Constituicdo e do Estado
Democrético de Direito e devem ser concebidos como o eixo essencial do sistema juridico, com forca
irradiante em grau maximo. Nao se trata de uma Constitui¢do como mera Carta Politica, mas uma
Constituigdo concebida como um conjunto de Normas Fundamentais, com forga normativa irradiante.
Segundo Bonavides (2012, p.624), na nova hermenéutica constitucional, concretizam-se preceitos, de
modo criativo, com a ponderacao de valores, especialmente no plano de direitos e garantias constituci-
onais fundamentais, em relagdo aos quais a aplicabilidade imediata e a eficacia irradiante vinculatéria

sao tracos caracteristicos.
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Nesse contexto, o Ministério Publico é uma das garantias constitucionais fundamentais de
acesso a Justica da sociedade, quanto aos direitos ou interesses coletivos amplamente considerados,
e do individuo, quanto aos direitos individuais indisponiveis (ALMEIDA, 2012, p.61). Instituicdo
permanente e essencial a fungdo jurisdicional do Estado, a norma constitucional previu os meios e
os instrumentos necesséarios a dar efetividade a atuagdo do Ministério Piblico, inclusive no plano ex-
trajudicial, provendo-o de poderes instrumentais: o poder investigatério préprio (artigo 129, VI, da
CR/1988) e o poder de requisitar diligéncias investigatérias a outras institui¢oes (artigo 129, VIII, da
CR/1988), explicitados na Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei 8.625, de 12 de fevereiro
de 1993) e na Lei Complementar 75, de 20 de maio de 1993.

Para Goulart (2016), entretanto, a nova conformagcao constitucional do Ministério Publico
passou a conviver contraditoriamente com antigas formas estruturais e com a velha mentalidade for-
malista, contradicdo essa que resulta em crise de efetividade, especialmente a partir do século XXI,
quando as demandas da sociedade para o Ministério Piblico aumentam em ntimero e em complexi-
dade, e as respostas dadas, centradas quase que exclusivamente no ajuizamento de acées, nao atendem
integralmente as necessidades postas pela nova realidade.

Nao sem razao, pode-se dizer que o sucesso da Instituicdo no periodo que coincidiu com as
reformas da segunda onda de acesso a Justica, com a entrada em vigor da Lei da A¢ao Civil Publica de
1985, fez com que o exercicio da func¢ao de agente processual ganhasse imenso destaque, a ponto de se
considerar o inquérito civil como instrumento de coleta de provas do Ministério Publico exclusivo para
fins de propositura de uma acdo coletiva, deixando de se valorizar a via da solucdo das controvérsias
coletivas no plano extrajudicial.

Goulart (2016) defende que a superagao da crise perpassa pela adogéo do paradigma resolutivo,
em que a atuacao do Ministério Publico é proativa, integrada, desenvolvida em escalas multiplas de or-
ganizagao espacial e marcada pela busca de efetividade. Nesse novo modelo, as atividades praticas sao
orientadas pelo conhecimento da realidade produzido na interlocucao da Instituicdo com a sociedade
e com a comunidade cientifica, bem como pela pesquisa exaustiva dos fatos em sede procedimental.
Potencializa-se, nas atividades extrajudiciais, o papel do agente politico como construtor de consensos
emancipadores e, nas atividades judiciais, o papel do agente processual como fomentador de decisoes
justas.

Nessa perspectiva, o Ministério Publico enquanto instituicdo alcada pela Constituicdo como
garantia de acesso a Justica, deve buscar dirimir os conflitos e consolidar os direitos formalmente
reconhecidos que lhes caiba defender, com o uso das técnicas processuais ou extraprocessuais que con-
firam a maior efetividade a sua atuacdo. Nao se trata, portanto, de abandonar a via judicial ou de se
preconizar os métodos autocompositivos extrajudiciais para todas as espécies de conflitos, mas sim de
escolher o método mais adequado para atingir o melhor resultado social.

A criacdo de politica institucional para o incentivo & autocomposi¢do tem por objetivo a
superagao dos entraves para o acesso a Justica, consolidando o Ministério Piblico como garantia fun-

damental de protegao e de efetivagao de direitos e interesses individuais indisponiveis e sociais. Com
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essa perspectiva, a Resolucao 118, 1° de dezembro de 2014, do Conselho Nacional do Ministério Puiblico!,
que dispoe sobre a politica nacional de incentivo a autocomposi¢do no ambito do Ministério Publico, objetiva
assegurar a promocao da justica e a maxima efetividade dos direitos e interesses que envolvem a atuacao da
Instituicdo. Ao Ministério Publico brasileiro incumbe implementar e adotar mecanismos de autocomposicéo,
como a negociagdo, a mediacdo, a conciliacdo, o processo restaurativo e as convengdes processuais, bem assim

prestar atendimento e orientacdo ao cidadao sobre tais mecanismos.

4.4 A ESCOLHA DA FORMA DE ATUACAO ADEQUADA A
TUTELA DOS INTERESSES SOCIAIS EM DISPUTA

A evolugdo do conceito de acesso a Justica em modelo mais amplo que a tutela adjudicatéria
por meio da via judicial fez surgir novos métodos para a solugao dos conflitos, denominados de métodos
alternativos para a solucao das disputas, especialmente relacionados a arbitragem e a autocomposigao,
por meio da negociacao, mediacao ou conciliagdo.

Como a Jurisdi¢ao ainda é vista como a principal forma de solugdo dos litigios, a arbitragem
e 0s mecanismos autocompositivos foram taxados como alternativos, denominacdo advinda também
da tradugdo do direito norte-americano: Alternative Dispute Resolution (ADR).

Importante considerar, contudo, que tecnicamente, a op¢ao pelo método adjudicatorio ou auto-
compositivo ndo é fundamentada na subsidiariedade do segundo em relagdo ao primeiro, mas definida
a partir de um juizo de adequacdo. Para Didier e Zaneti (2016, p.37):

“A busca pela tutela dos direitos adequadas, tempestiva e efetiva, exige a adequagao do acesso
a tutela, ocorrendo uma passagem necessaria da justica estatal imperativa, com a aplicagdo do Direito
objetivo como Unica finalidade do modelo de justiga, para a aplicacdo da justica coexistencial, uma
mending justice (uma justiga capaz de remendar o tecido social), focada na pacificagdo e na continui-
dade da convivéncia das pessoas, na condi¢ao de individuos, comunidade ou grupos envolvidos.”

A multiplicidade dos procedimentos previstos nas leis processuais tem por finalidade tornar o
processo instrumento adequado para a composicdo do conflito e para a protecdo das situagoes juri-
dicas garantidas pelo direito material, tornando-o instrumento idéneo para a consecuc¢ao dos escopos
tragados para a jurisdicdo. A atividade jurisdicional, no entanto, encontra limitagoes na falta de flexi-
bilidade desses ritos e na restrita atividade deciséria do juiz, que deve cingir-se aos limites do pedido,
o que pode impedir solugoes adequadas e satisfatérias aos interesses dos disputantes em algumas es-
pécies de conflitos. Nessa visdo, o método adjudicatério nem sempre é o adequado para a solugao de
todos os conflitos. N&o é, porém, apenas a jurisdicio que pode se apresentar como inapta a deter-
minado litigio. Também é possivel apontar qual dentre os métodos autocompositivos pode melhor se
adequar ao problema proposto. A questdo, portanto, é de adequacéo e nao de alternatividade ou de
subsidiariedade (ALMEIDA, 2011, p.198-199).

Doutra parte, a autocomposicdo ndo pode ser vista como uma forma de diminui¢do do nimero

'Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Normas/Resolucoes/Resolu% C3% A7% C3% A3o_n%
C2% BA_ 118_ autocomposi% C3% AT% C3% A3o.pdf> Acesso em: 29.05.2017.
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de processos que tramitam no Poder Judiciario ou como técnica de encerramento dos casos a qual-
quer custo. Para Didier e Zaneti (2016, p.56), sdo outros os valores subjacentes & politica publica de
tratamento adequado dos conflitos juridicos individuais e coletivos, fundamentais & concretizagao dos
direitos.

O movimento pelo uso de métodos autocompositivos iniciou-se no &mbito da tutela dos direitos
individuais, mas ndo se pode negar esse processo de evolugdo na tutela coletiva, a partir da possibi-
lidade de solugao, via negociacio extrajudicial, dos conflitos envolvendo direitos coletivos, tendo sido
previsto instituto préprio pela Lei 7.347/1985, consistente no compromisso de ajustamento de con-
duta.

Gavronski (2010, p.116-117) discorre sobre as técnicas extraprocessuais em tutela coletiva,
conceituando-as como os instrumentos de tutela juridica, disponibilizados aos legitimados coletivos,
que prescindem do processo judicial para alcangar a pretendida realizacdo material dos direitos e in-
teresses coletivos, resultando em efetividade da tutela coletiva. O autor alerta, porém, que pretender
concretizar e criar o direito fora do processo, sem a participacdo do juiz - sobretudo em se tratando
de tutela coletiva, na qual os interesses sdo defendidos por quem nao é seu titular — requer especial
cautela, ndo havendo como se sustentar de forma ilimitada e incondicionada as solugdes extraproces-
suais para todos os conflitos em nome de uma suposta efetividade da tutela coletiva.

As vantagens das técnicas extraprocessuais coletivas devem ser compreendidas sem a pretensao
de suprimir ou de superar o processo judicial, mesmo porque dele dependerdo para ganhar imposi-
tividade. Os métodos de solucdo de conflitos envolvendo direitos coletivos, portanto, antes de se
excluirem, se complementam, integrando o amplo conceito de acesso a Justiga.

O que se pretende, portanto, é enfatizar a necessidade de se definir pardmetros para garantir
que a via de solucdo do conflito escolhida pelo Ministério Piublico no d4mbito de sua atuacao seja a
mais adequada para a protecao dos direitos que lhe compete defender, notadamente nas hipdoteses em
que ocorra transacio envolvendo direitos indisponiveis. E dizer, o Ministério Piblico nao é titular dos
interesses sociais, mas sim ente legitimado dentro e fora do Juizo para a defesa desses direitos. Deve,
portanto, ser demonstravel que a utilizacdo de técnica extraprocessual, na hipétese que importa ao
presente artigo, de negociagao entabulada pela Instituicio em nome préprio, para proteger direitos

alheios, alcangou resultado socialmente justo.

4.5 A NECESSIDADE DE DEFINICAO DE PARAMETROS DE
ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO PARA A EFETIVI-
DADE DOS ACORDOS

A resolucdo consensual dos conflitos conduzida pelo Ministério Publico enquanto parte nao
deve prescindir da observancia de parametros decorrentes, antes de mais nada, dos principios que
regem a atuacdo do Ministério Publico na defesa dos direitos que lhe caiba defender. E dizer, é preciso

estabelecer critérios que possam nortear a realizacdo dos acordos, de forma a ser demonstravel ser
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essa a solugdo mais adequada no caso concreto a protecdo ampla e efetiva dos direitos defendidos pelo
Ministério Publico em prol da coletividade.

Nao é objetivo do presente artigo esgotar o tema, mas tdo somente iniciar a discussao sobre
a necessidade de definir algumas balizas que podem ser consideradas para a orientacdo de critérios
institucionais para os acordos.

A respeito, foi apresentada ao Conselho Nacional do Ministério Ptublico, pelo entdao Corregedor
Nacional Claudio Henrique Portela do Rego, proposta de recomendagao que dispoe sobre a atuacio do
Ministério Publico em Politicas Publicas Efetivadoras de Direitos Fundamentais e estabelece diretrizes
para a realizacdo ou o referendo de acordos (proposi¢do n® 1.00720/2017-022). Até o fechamento do
presente artigo, a proposicao ainda nao havia sido votada pelo Colegiado.

A proposta de recomendacéo foi construida a partir da instauracao do Procedimento de Estu-
dos e Pesquisas n° 07/2017 (regulamentado pela Portaria CNMP-CN n° 0087, de 16 de maio de 20163),
destinado a aprimorar a atuagdo orientadora da Corregedoria Nacional. No referido procedimento,
foram colhidas contribuicbes de especialistas no tema e de entidades representativas do Ministério
Publico, além de realizados estudos e pesquisas sobre a atuagdo do Ministério Publico na formalizacao
da resolucio consensual dos conflitos, controvérsias e problemas, com énfase nos acordos envolvendo
direitos indisponiveis.

O relatério final da comissao constituida para conduzir os trabalhos apresentou a proposta de
Recomendacio, contendo algumas diretrizes para nortear a escolha da solucio consensual pelo Orgio
do Ministério Piblico. O artigo 9° da referida proposta dispoe que nas agoes civis publicas, nas agoes
populares e em outras agoes coletivas, os érgaos de execucdo do Ministério Publico deverao analisar,
diante do caso concreto, se a resolucao consensual poderd ensejar objetivamente um resultado préatico
mais adequado, util e eficiente do que a tutela por adjudicacéo judicial. O artigo 10 estabelece que a
resolugao consensual dos conflitos pela via extrajurisdicional deve ser priorizada, considerando, para
tanto, as vantagens temporais e substanciais concretamente aferidas, destacando-se, entre elas, a qua-
lidade do possivel desfecho, a duragdo razoavel do processo de resolugao, os respectivos custos, assim
como a economia que podera ser gerada pelo acordo ao se evitar a movimentagdo do Judicidrio.

Doutra parte, para efeito de priorizagao da resolucdo consensual dos conflitos, os 6rgaos do
Ministério Publico deverao avaliar, diante do caso concreto, se a resolucao consensual apresenta van-
tagens sobre a tutela jurisdicional. Vale transcrever o teor do artigo 12 da proposta:

Art. 12. Para fins de priorizardo da resolugdo consensual dos conflitos, controvérsias ou problemas,
nos termos do artigo 10 desta Recomendagéo, os 6rgaos de execucdo do Ministério Publico avaliarao,
diante do caso concreto, se a resolugao consensual apresenta vantagens sobre a tutela por adjudicacao
judicial (liminar e/ou sentenga ou acérdao), por demonstrar ser a mais adequada, justa e razoavel.

§ 1° Para a avaliacdo se uma proposta de acordo é justa, razodvel e adequada, é recomendavel, entre
outras diretrizes que podem ser aplicadas, aferir:

I - se na proposta ndo ha discriminacao entre membros do grupo ou da comunidade em situac¢do simi-

2Disponivel em:<http://www.cnmp.mp.br/portal /images/Minuta_ de_ Recomenda% C3% A% C3%
A3o0_ Formatada.pdf>. Acesso em: 06.02.2018.
3Disponivel em:<http://www.cnmp.mp.br/portal /images/PortariaCN872016.pdf>. Acesso em: 06.02.2018.
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lar;

II - se estd contemplada na proposta de acordo, sempre que possivel, a dimensao dos direitos funda-
mentais envolvidos no litigio, na controvérsia ou no problema.

IIT - se a proposta de acordo é produto de negociacdo com a participacao de representantes adequados
e legitimos;

IV - se a proposta de acordo proporciona, em magnitude, a suficiente protecio e a garantia para os
titulares dos direitos ou interesses difusos, coletivos, individuais homogéneos e/ou individuais puros,
tais como aqueles pertencentes a sociedade em geral e ao Estado, a comunidade, ao grupo e respectivos
membros afetados;

V - se a proposta de acordo esté racionalmente relacionada com o prejuizo alegado e sofrido e se nela
estdo inseridas as medidas preventivas, ressarcitorias e repressivas necessarias;

VI- se a proposta de acordo considerou, quando possivel, progndsticos sobre provaveis efeitos faticos
e juridicos, a curto, médio e longo prazo.

§ 2° A afericdo da adequagdo, da justiga e da razoabilidade da resolugdo consensual, nos termos deste
artigo, ocorrera também por intermédio da aplicabilidade de testes de fatores e/ou indicadores de
resultado, levando em consideragéo, entre outros, os seguintes fatores:

I - os argumentos favoraveis e contrarios a proposta;

II - as questoes de fato e de direito envolvidas no litigio;

III - a probabilidade de procedéncia da pretensao coletiva caso fosse levada a adjudicacao judicial;
IV - a comparacdo entre o acordo proposto e o provavel resultado de um julgamento judicial sobre o
mérito da demanda, com énfase na responsabilidade e nos danos;

V - os riscos envolvidos no litigio, inclusive as dificuldades para se estabelecer judicialmente a respon-
sabilidade e de se apurar os danos sofridos e os possiveis prejuizos a terceiros;

VI - a auséncia na proposta de colusdo ou de qualquer espécie de fraude;

VII - a complexidade, o custo e a provavel duragdo do processo coletivo;

VIII - o comportamento das partes envolvidas, o seu comprometimento e a sua capacidade para o
cumprimento do que for acordado;

IX- a possibilidade de o acordo abranger os diversos grupos atingidos e/ou afetados;

X - a possibilidade de se trazer para a negociagio representantes adequados dos grupos ou comunida-
des afetadas.

Por fim, o artigo 13 da proposta de Recomendagao dispoe que, se o conflito envolver a atua-
¢ao de mais de um 6érgao de execucao do Ministério Publico, é recomendavel a atuacao articulada e
integrada para a formulagdo ou a aceitacdo de proposta de acordos que abranjam a mais adequada
protegao conjunta dos bens juridicos envolvidos, nos &mbitos civel, criminal e administrativo.

O modelo integrado para a celebracao de acordos estd em consonancia com o paradigma reso-
lutivo, para o cumprimento do papel constitucional do Ministério Publico de atuacao plena e efetiva
na protecao dos interesses sociais. Goulart (2016, p.219) defende que a atuagao planejada, proativa e
integrada do Ministério Publico, orientada pela pesquisa exaustiva dos fatos em sede procedimental,

como base para a intervencio qualificada, potencializa o atendimento das demandas da sociedade
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democratica. Sustenta, ainda, o uso de instrumentos adequados e a escolha correta dos campos de
negociagao, para conferir ganhos de efetividade a atuagao institucional.

Quanto a necessidade de atuacdo planejada, Goulart (2017, p. 32) afirma que a atividade
préatica essencial do Ministério Publico, entendida como conjunto de atos modificadores do real, tem
objeto definido (a realidade social), fim pré-determinado (a transformacao dessa realidade) e resultado
socialmente esperado (a concretizagao de direitos fundamentais). Estd necessariamente voltada ao al-
cance de objetivos estratégicos e, por isso, caracteriza-se como atividade teleolégica. Em razao do seu
carater finalistico, a atividade do Ministério Piblico ndo pode dar-se aleatoriamente, mas desenvolver-
se de forma planejada para a producao de resultados efetivos.

A proposta de recomendacdo nao pretende esgotar todos os pardmetros que podem ser uti-
lizados para aferir se a solugdo consensual é a mais adequada para a protecdo dos direitos, ou se, a
revés, a tutela adjudicatéria é a mais indicada. De toda sorte, a proposta apresenta relevantes critérios
avaliativos da natureza do litigio e sugere a utilizacdo de teste de fatores em cada caso concreto, de
forma a reduzir os riscos de que um acordo nao constitua protecao suficiente aos direitos coletivos.

Certamente, as unidades do Ministério Publico da Unido e dos Estados dispéem de atribuigao
para expedir normas regulamentando os acordos firmados pelos Orgaos do Ministério Piblico, a teor
do que tem ocorrido na seara da improbidade administrativa®. O Conselho Nacional do Ministério
Ptblico, enquanto Orgdo de integracio nacional do Ministério Publico tem o papel relevante de fo-
mentar a politica nacional de incentivo a autocomposicdo, inserindo-se nesse escopo a expedicao de

orientagoes com critérios gerais para o entabulamento de acordos.

4.6 CONCLUSAO

O presente artigo pretendeu analisar o Ministério Publico como garantia de acesso a Justica,
buscando situar a Institui¢do no atual contexto das inovagoes processuais que ampliaram a arquitetura
do sistema de Justica para a tutela dos direitos por outras vias que nao somente a adjudicatoéria.

As ondas de acesso a Justiga, que representam as fases de reformas nos sistemas processuais
para a superacao dos obsticulos para a resolucdo simples, justa e efetiva das controvérsias, alcancaram
estagio em que se admite todo meio legitimo de protecao dos direitos.

Os métodos autocompositivos ndo sao, portanto, alternativos ao processo, nem ferramentas de
redugdo do estoque de casos no Poder Judiciario, mas opcoes adequadas para determinadas situagoes
juridicas em que a busca pelo consenso seja primordial para a concretizacao dos direitos.

Nesse cenario, o Ministério Publico emerge como garantia de acesso a Justica, dispondo cons-
titucionalmente de instrumentos de atuagao nos campos jurisdicional e extrajurisdicional, elegiveis, a
partir de uma andlise criteriosa, como meios adequados para a efetivacao dos direitos que deve defen-
der.

-

E necessario, por fim, o aprofundamento das pesquisas voltadas para o aprimoramento da

4Vide: MPAP, Resolucio n. 002/2017 — CSMP/AP, de 28 de marco de 2017; MPPR, Resolucdo n.01/2017 —
CSMP /PR, de 15 de maio de 2017; MPMG, Resolu¢do n.3/2017-CSMP /MG, de 23 de novembro de 2017.
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atuacao do Ministério Piblico no que tange as questoes que envolvem a tutela consensual dos direitos
indisponiveis. Sem pretender abandonar a via adjudicatoria, apresenta-se como desafio, por conse-
guinte, a construgdo de modelos de atuacdo que ajustem a jurisdigdo e os mecanismos extrajudiciais

para a mais adequada resolucdo dos conflitos e a protecdo mais efetiva dos direitos fundamentais.

4.7 REFERENCIAS

ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende de. O Principio da Adequacgao e os Métodos de solugao
de conflitos. Revista de Processo: RePro, v.36, n.195, maio/2011, pp.186-208.

ALMEIDA, Gregério Assagra de. O Ministério Publico no Neoconstitucionalismo: Perfil
Constitucional e Alguns Fatores de Ampliacdo de sua Legitimacao Social.In: FARIAS,
Cristiano Chaves; ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ROSENVALD, Nelson (Org.). Temas atuais
do Ministério Publico. 3. ed. Salvador: Juspodium, 2012.

BADINI, Luciano. Reflexdes sobre a negociagdo e a mediagdo para o Ministério Publico.
Colegao grandes temas do novo CPC, vol.9. Salvador: Juspodivm: 2016, pp.225-236.

BENJAMIN, Antonio Herman Vasconcellos. A Insurrei¢io da aldeia global contra o processo
civil classico: apontamentos sobre a opressao e a libertagao judiciais do meio ambiente e
do consumidor. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/8688>
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 272 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2012.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988.

DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR, Hermes. Justica Multiportas e tutela constitucional ade-
quada: autocomposi¢cdo em direitos coletivos. Colecao grandes temas do novo CPC, vol.9.
Salvador: Juspodivm: 2016, pp. 35-66.

GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva. Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 2010.

GOULART, Marcelo Pedroso. Corregedorias e Ministério Piblico Resolutivo. Revista Juri-
dica da Corregedoria Nacional do Ministério Publico: o papel constitucional das Corregedorias do
Ministério Publico, vol.I. Brasilia: CNMP, 2016, pp. 217-238.

Orgdos de Execugdo, Escolas Institucionais e Corregedorias na dindmica do Ministério
Piblico. Revista Juridica da Corregedoria Nacional do Ministério Piblico: a atuagao orientadora

das Corregedorias do Ministério Publico, vol.Il. Brasilia: CNMP, 2017, pp. 29-50.

Ano 2017 - SOF 11 74




PoOR UM MINISTERIO PUBLICO RESOLUTIVO

LEITURA

O Ministério Puablico e o Acesso a Justica em Face dos Interesses e Direitos

Transindividuais: Em Busca da Resolutividade

JOSEANE SUZART LOPES DA SILVA

CV Lattes: http://lattes.cnpq.br/2454558688755602 DADOS DO AUTORA

Promotora de Justica do Consumidor do MPBA. Professora Adjunta da FDUFBA. Doutora em
Direito pela UFBA. Coordenadora Cientifica do Projeto de Extensao ABDECON/FDUFBA. Di-
retora BRASILCON para a Regido Nordeste.

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 MINISTERIO PUBLICO: DO PASSADO A POS-MODERNIDADE:
2.1 O MINISTERIO PUBLICO NA HISTORIA; 2.2 A INSTITUICAO NO BRASIL. 3 O MINIS-
TERIO PUBLICO APOS A CONSTITUICAO DE 1988 E A QUESTAO DO ACESSO A
JUSTICA: 3.1 O MINISTERIO PUBLICO NA CARTA MAIOR: AMPLIACAO DA SUA MISSAO
INSTITUCIONAL; 3.2 0OS OBSTACULOS PARA O ACESSO A JUSTICA E A IMPORTANCIA DA
RESOLUTIVIDADE MINISTERIAL. 4 MINISTERIO PUBLICO RESOLUTIVO: 4.1 CON-
CEITO ACERCA DA CONCEPCAO RESOLUTIVA; 4.2 DESENVOLVIMENTO DO IDEAL SO-
BRE O MINISTERIO PUBLICO RESOLUTIVO 5 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DA
RESOLUTIVIDADE MINISTERIAL: 5.1 PLANEJAMENTO, GESTAO E INOVACAO; 5.2
REFLEXIVIDADE, PROATIVIDADE E DINAMISMO:; 5.3 INTERSETORIALIDADE E CAPACI-
TACAO:; 4.4 INTERCAMBIALIDADE E INTERACAO COM OUTRAS ENTIDADES E A SOCIE-
DADE. 6 CONCLUSAO; REFERENCIAS.

Ano 2017 - SOF 11 75




PoOR UM MINISTERIO PUBLICO RESOLUTIVO

5.0 RESUMO

Trata-se de artigo que aborda a imprescindivel adocdo de um posicionamento resolutivo por
parte do Ministério Publico na defesa dos interesses e direitos transindividuais diante das dificulda-
des de acesso a justiga no Brasil, ndo se restringindo a uma postura eminentemente demandista. No
primeiro toépico, realiza-se uma breve exposicdo acerca do desenvolvimento histérico da Instituicao,
em paises europeus e no Brasil, a fim de se facilitar a compreensdo dos motivos pelos quais, na pés-
modernidade, atua na promocao de bens juridicos de natureza difusa, coletiva e individual homogénea.
Em seguida, transpde-se a analise para a nova configuragdo do Parquet apds a Constituicao Federal
de 1988, titularizando o inquérito civil e promovendo agoes civis publicas, deparando-se, porém, com
os obstaculos de se adentrar no Poder Judicidrio do Pais. Apds, expde-se o conceito, surgimento e
desenvolvimento da expressdo “Ministério Publico Resolutivo” e das suas principais caracteristicas,
destacando-se o planejamento, a gestdo e a inovacdo, assim como a proatividade, o dinamismo, e,
ainda, a intersetorialidade, a capacitagdo e a intercambialidade. Conclui-se no sentido de que os obs-
taculos estruturais e politicos devem ser superados mediante a atuagdo coesa, integrada e harmonica
das instituigoes ministeriais brasileiras, unindo-se para que o Projeto de Lei n. 233/2015, que objetiva

restringir o seu poder de investigagao na esfera civel coletiva, ndo venha a ser aprovado.

PALAVRAS-CHAVE: MINISTERIO PUBLICO — TRANSINDIVIDUALIDADE - ACESSO
A JUSTICA — RESOLUTIVIDADE.

Toda instituicdo que se torna puramente defensiva, num mundo em que as condig¢oes de existén-
cia, as técnicas de produgao, as ideias recebidas e as inspiracoes dos povos se transformam rapidamente
e sdo alteradas pelo proprio ritmo de uma vida diaria que se recusa a ser reduzida a um simples ritual,
acaba morrendo. JULIEN, Claude. O suicidio das democracias. Trad. Marina Colasanti. Rio de

Janeiro: Artenova, 1975, p. 56.

5.1 INTRODUCAO

As transformagoes socioeconomicas, politicas e culturais, ocorridas a partir do advento das re-
volugdes que marcaram os séculos passados, refletiram nas instituigdes e suscitaram uma renovagao na
estrutura e nas fungoes por estas exercidas. Diversos conflitos foram se diversificando e intensificaram
a busca pelo amparo judicial, acarretando modificacdes que também refletoram no Ministério Ptublico,
cuja atuagao constitui o objeto do presente artigo, tendo como meta analisar a sua atual modelagem
em cotejo com as demandas da sociedade na pés-modernidade, ressaltando a importancia que lhe vem

sendo atribuida no contexto vivenciado pelo Brasil.
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A partir da Constituicao Federal de 1988, o Parquet passou a ser titular de um amplo espectro
de atribuicoes, que ndo mais se restringem o deflagracdo da persecutio criminis, ficando encarregado
da defesa dos demominados interesses ou direitos transindividuais, detendo a exclusividade quanto ao
manejo do intitulado Inquérito Civil. Nessa senda, tiveram que ser instituidas Promotorias de Jus-
tica especializadas nas vdrias matérias para corresponder aos diversos reclames da complexa sociedade
democrdtica que emergia. Questdes de natureza consumerista e ambiental tornaram-se bastante fre-
quentes diante da massificagdo das relagoes contratuais e o uso desenfreado dos recursos naturais.

Ademais, a fragilidade de certos grupos, considerados hipervulneraveis, exigiu da Instituicio
uma reengenharia estrutural e funcional, eis que criancas, adolescentes, idosos, pessoas com deficiéncia,
mulheres, afrodescendentes e o piblico LGBTT estavam, e ainda continuam, sendo, frequentemente,
objeto de exploragao e discriminacdo. Bens essenciais ao desenvolvimento e sobrevivéncia dos indivi-
duos, destacando-se a saide e a educacao, eram negligenciados pelo poder publico e urgia que sérias
providéncias fossem empreendidas — situacdo que, ainda hodiernamente, vem sendo detectada. Nao
se pode olvidar das inaceitaveis questoes de improbidade administrativa que, na atualidade, ocupam
amplo espago nos meios de comunicagdo de massa, estigmatizando o Brasil diante de uma gama de

agoes e/ou omissoes que maculam a ética e atentam contra a boa-fé da populagao.

As investigacoes, encetadas pelo Ministério Publico, em busca da protecdo dos interesses e
direitos transindividuais, quando ndo culminadas com ajustamentos de conduta, ensejam agoes civis
publicas. No entanto, comecou-se a observar que a propositura de demandas judiciais coletivas nao
deveria ser o instrumento par excellance em prol da pacificacdo dos problemas que atingiam a sociedade,
grupos, categorias ou classes, bem como para a resolucio de questoes individuais, como se verifica, verbi
gratia, com medidas judiciais encetadas em beneficio de pessoas que necessitam de algum medicamento
perante o poder publico. Iniciou-se, assim, um panorama de discussoes acerca da postura “demandista”
da Instituicdo e da preocupagdo de que se obter resultados, verdadeiramente, positivos para a sociedade,
ndo se limitando apenas da judicializacio das questdes polémicas existentes.

Dentre os resultados daquelas discussoes, verificou-se o surgimento da expressdo “Ministério
Publico Resolutivo”, que serd objeto desta abordagem, destinando-se o primeiro tépico a discorrer,
de forma breve, sobre a evolucdo histérica da Instituicdo e do seu surgimento no Brasil. Em seguida,
transpOe-se 0 exame para 0 acesso a justica, dando-se enfoque aos obstaculos existentes para o fomento
dos interesses e direitos transindividuais. Apds, tratar-se-4 do conceito e das caracteristicas atinentes &
resolutividade, expondo-se os principais obstaculos e a necessaria superacdo com vistas ao atendimento

dos reclames da sociedade!.

IRessalta-se que, em julho de 2017, a Corregedoria-Geral do Ministério Piblico da Bahia organizou e realizou um
Semindario de Orientacdo Funcional, tendo a autora deste artigo proferido palestra sobre o tema, ora, explicitado. A
posteriori, foi-lhe formulado convite para converter a exposi¢cdo em documento escrito, razdo pela qual urge parabenizar
e agradecer ao Dr. Marco Antonio Chaves, Corregedor-Geral, pela proficua iniciativa.
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5.2 MINISTERIO PUBLICO: DO PASSADO A POS-MODERNIDADE

Compreender a realidade atual do Ministério Publico torna-se uma tarefa mais facilitada
quando se tem conhecimento sobre o seu desenvolvimento, motivo pelo qual, antes de se principiar o
tema, a ser investigado, considera-se relevante perpassar, ainda que de modo sucinto, pelo seu evolver
histéorico. Na doutrina, inexiste consenso acerca da época e do local onde se deu o surgimento da
Instituicdo, observando-se que certos cargos ou func¢des publicas, identificados na Antiguidade, de-
tinham algumas atribui¢cbes concebidas como similares as que, atualmente, sdo destinadas aos seus
integrantes. A priori, examinar-se-30 as informagbes sobre a sua estruturagdo nos paises europeus,

versando-se, em seguida, a respeito da sua situacao no Brasil.

5.2.1 O Ministério Publico na Historia

Na Antiguidade, vislumbra-se determinados agentes publicos encarregados do exercicio de ati-
vidades que, em parte, se assemelham com as incumbéncias da instituicdo ministerial. Na estrutura
politica egipcia, existiam os magiai que atuavam como procuradores do governante, mas também
possuiam atribui¢oes no campo da repressao penal e da defesa de pessoas mais fragilizadas, como os

2. Na Grécia Antiga, em Esparta, no século VII a.C., existiam os éforos que, na

orfaos e as vitvas
condi¢cdo de magistrados, controlavam os atos dos reis, e os gerontes que, eleitos pelo povo, zelavam
pela execucao das leis e pela acusacdo penal?.

No século seguinte, ainda na Grécia, observa-se que os tesmotetas também se dedicavam a tais
questoes. Em Roma, pode-se notar tragos do Ministério Publico na atuacao dos censores, dos defenso-
res das cidades, dos irenarcas e dos os procuradores dos cesares®. Os primeiros agiam como vigilantes
gerais da moralidade romana; os segundos foram instituidos para que denunciassem ao imperador as
condutas indevidas dos funciondrios; os terceiros eram os oficiais de policia; e os ultimos deveriam
gerir os bens dominiais. Contudo, néo existia, a época, a nomenclatura Ministério Publico e o mesmo
se sucede apos do declinio do Império Romano e o inicio da Idade Média.

Na cultura politica e juridica germénica, os saions, a despeito de exercerem fungoes fiscais,

tinham atribui¢oes de defender os incapazes e os 6rfaos, bem como eram inspetores, diretores e exe-

20s magiai eram tratados como verdadeiros “olhos e lingua do Rei” . Cf.: ALCALA-Zamora y CASTILLO, Niceto.
Ministerio Publico y Abogacia del Estado, Boletin del Instituto de Derecho Comparado, t. XIX, México, 1961. Lo
que debe ser el Ministerio Publico. Revista espafnola de Legislacién y Jurisprudencia, 1929. CARNEIRO, Paulo Cézar
Pinheiro. O Ministério Piblico no processo civil e penal. Rio de Janeiro: Forense, 2001. MAZZILLI, Hugo Nigro.
Propostas de um Novo Ministério Publico. In: CHAVES, Cristiano; ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ROSENVALD,
Nelson. Temas Atuais do Ministério Pablico. A Atuacio do Parquet nos 20 Anos da Constituicdo Federal. 2. ed. rev.
ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 3-16.

3Examinar: CLUNY, Anténio. Pensar o Ministério Ptblico de Hoje. Lisboa: Edi¢des Cosmos, 1997. GOYET,
Francisque. Le Ministére Public en Matiére Civile et en Matiére Répressive. Paris: Sociéte Anonyme de Recueil Sirey,
1926. HAZARD, John N. The Role of the Ministére Public in Civil Procedings. In: HAZARD, John y Wagner,
WESCESLAS J. (Ed.). Law in the United States of America in Social and technological Revolution, Etablissements.
Emite Bruylant, Bruselas, 1974. BIONDI, P. Alcuni rillevi sulla posizione dogmatica del pubblico ministerio agente.
Rivista diritto processuale civile, v. II, parte I, 1930.

4CAPPELLETTI, Mauro & JOLOWICZ, J.A. Le role du Ministére Public, de la prokouratoura et de 'attorney
general dans le procedure civile. Public Interest parties and the active role of the judge in civil litigation. Milao: Giuffre;
Nova York: Dobbes Ferry, 1979.
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cutores de todas as sentengas dos tribunais, protegiam os que sofriam injusticas, tutelando a lei e a
equidade®. No Império Carolingio, os misci dominici desenvolviam atividades similares. Na época
dos reis merovingios, os senescais, mesmo sendo servicais dos senhores feudais, estavam incumbidos
de também tratar de questoes criminais, dedicando-se a aplicacdo das normas e daqueles que se quei-
xavam de violacdo aos seus direitos. No entanto, como visto nas linhas precedentes, ainda nao se
vislumbrava a configuragao da instituicdo ministerial.

No alvorecer do século XIII, a expressao Ministério Publico, segundo os historiadores, comeca
a ser identificada em alguns paises europeus, mas, nao se identifica, ao certo, onde foi realmente
cunhada. Lecionam Antonio Pertile® e Vincenzo Mancini’ que a origem da Instituicdo pode ser vis-
lumbrada na peninsula italica, especialmente, em Napoles, Veneza e Florenca, em razao da existéncia
respectiva dos avvocato della gran corte, avvogadori di comune, e dos conservatori della legge. Entre-
tanto, argumenta Sauwen Filho que, no cenério politico da Italia medieval, “havia pouca possibilidade
de vicejar 6rgaos com as caracteristicas proprias e o cardter democratico do Ministério Ptiblico” 8.

Posicionamento distinto adotam José Narciso da Cunha Rodrigues? e José Cabral Netto!?,
aduzindo que o Ministério Piblico teria sido instituido, em Portugal, em 14 de janeiro de 1289, por
meio de um diploma do Rei D. Afonso III, onde se observa a figura do Procurador do Rei que deveria
exercer cargo permanente junto ao monarca. Durante o reinado de D. Jodo I, no periodo de 1385 a
1422, no conteido do Regulamento da Casa de Suplicagdo, foram definidos os deveres daqueles que
assumissem tal cargo, principalmente, nas causas penais. Outrossim, foi também criada a figura dos
procuradores de justiga que, dentre as atividades exercidas, encontravam-se as natureza criminal.

Em 25 de marco de 1302, na Franca, durante o reinado de Filipe IV, o Belo, foi editada
uma Ordonnance, no bojo da qual hd previsio do cargo dos procuradores do rei, ou les gens du rot,
constituindo-se funciondrios que deveriam zelar pela tutela dos interesses do FEstado, que se confun-
diam com o proprio governante!l. A expressio Parquet originou-se, inclusive, no dmbito da estrutura
judicidria francesa, visto que corresponde ao assoalho onde os procuradores ficavam, de pé, apresen-
tando os seus pronunciamentos perante os juizes, que se mantinham sentados. Atualmente, na Franca,
a magistratura engloba tanto os juizes quanto os que exercem as fungoes ministeriais. Contudo, 0s
primeiros, ou seja, 0s juizes integram a magistratura assissé ou du siége (sentada), enquanto os se-

gundos compéem a magistrature debout (de pé)'2.

®Destaca-se ainda a existéncia, na Alemanha, do Germeiner Anklager que, em se omitindo a vitima no exercicio da
acdo penal, detinha a funcdo de acusador; e, na Suécia, dos Konofogdar (Balios reais). Cf.: ALGAR, Fernando Herrero-
Tejedor. Derechos fundamentales y Ministerio Fiscal. Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal, v. VI, Centro de Estudios
de la Administracién de Justitia, Madrid, 1997. CARSTEN, E. Die Geschichte der Staatsanwaltschfat, Deutschland bis
zur Genenwart, Aalen, Scientia Verlag, 1971.

SPERTILE, Antonio. Storia del diritto italiano, dalla caduta dell’Impero romano all4 codificazione.

"MACINI, Vincenzo. Trattato di diritto processuale penale.

8 SAUEN FILHO, Jo#o Francisco. Ministério Piublico brasileiro e o Estado Democrético de Direito. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999.

9RODRIGUES, José Narciso da Cunha. Em Nome do Povo. Coimbra Editora, 1999.

IPCABRAL NETTO, José. Visdo Diacrénica do Ministério Publico no Brasil. Brasilia: Associacdo Nacional do
Ministério Piblico (CONAMP).

1FALCONNET, Ernest-Marie-Pierre-Claude. De L’'Influence de la Magistrature sur la Direction de 'Elément Social.
Nabu Press, 2011.

12PASSAT, Michele-Laure. Le Ministére Public — entre son passé et son avenir. Paris: LGDJ, 1967.
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Observa-se que o Ministério Publico, na sua fase embrionaria, nasceu como uma instituicdao
que, a0 mesmo tempo, deveria dedicar-se aos interesses dos governantes, defender também os mais
debilitados socialmente e promover o processo criminal. A sua evolugédo, no entanto, terminou por lhe
atribuir uma inquebrantavel importancia social e politica, tanto que Alfredo Valladao, quando ainda
ministro, ao tratar da sua natureza juridica, afirmou que “se apresenta com a figura de um verdadeiro
poder do Estado. Se Montesquieu tivesse escrito hoje o Espirito das leis, por certo ndo seria triplice,
mas quddrupla, a Divisdo dos Poderes” . Complementa asseverando que “defende a sociedade e a lei,
perante a justica, parta a ofensa de onde partir, isto é, dos individuos ou dos préprios poderes do

Estado” 3.

5.2.2 A Instituicao MINISTERIAL no Brasil

No decorrer do Brasil Colonia, o campo juridico era norteado pelo direito portugués, aplicando-
se a estrutura normativa vigente para a solugdo das contendas, aqui, existentes, sendo que, até 1609,
apenas funcionava a justica de primeira instancia, na qual ainda nao se mencionava a existéncia do
Ministério Publico. Na esfera criminal, os proprios particulares tinham que formalizar a solicitagao
para o inicio do processo criminal na condigdo de ofendidos ou os préoprios magistrados o faziam ex
officio e os recursos cabiveis eram interpostos para a Relacdo de Lisboa. Em 7 de marco daquele
mesmo ano, foi criado o Tribunal da Relagdo da Bahia, prevendo-se a figura do Promotor de Justica
que, juntamente com o Procurador dos Feitos da Coroa, Fazenda e Fisco, integravam o citado 6rgao
colegiado. Em 1808, o Tribunal de Relagdo do Rio de Janeiro foi transformado na Casa de Suplicagao
do Brasil, competindo-lhe julgar os recursos de decisdes do 6rgao colegiado da Bahia.

Na Constituicdo de 25 de marco de 1824, ndo se detecta mengdo expressa ao Ministério Pu-
blico, tratando o art. 48 apenas da existéncia do Procurador da Coroa, mas a Lei de 18 de setembro
de 1828, disciplinou a competéncia do Supremo Tribunal de Justica, determinasse a existéncia de um
Promotor de Justica em cada uma das Relag¢bes criadas. No Codigo de Processo Penal do Império,
de 29 de novembro de 1832, previu-se, expressamente, a existéncia dos Promotores de Justica como
detentores da eminente funcao de defensor da sociedade e titulares da agdo penal publica. A Lei n°
261, de 03 de dezembro de 1841, que reformou dito Codez, manteve o reconhecimento das importantes
atribuicbes ministeriais'®.

A Lei n.° 2.040, de 28 de setembro de 1871, conhecida como do “Ventre Livre”, atribuiu ao
Promotor de Justica a funcdo de protetor dos fracos e indefesos, estabelecendo que deveria zelar para
que os filhos livres, de mulheres escravas, fossem devidamente registrados. Com a edigdo do Decreto
5.618, de 2 de maio de 1874, a expressao “Ministério Publico” vem, primeira vez, a tona no Brasil. O

Decreto n.° 848, de 11 de outubro de 1890, elaborado pelo Ministro Manuel Ferraz de Campos Sal-

BBYVALLADAO, Alfredo. CASAGRANDE, Céssio. Ministério Publico e a Judicializacio da Politica. Estudos de
Casos. Sergio Antonio Fabris Editor, 2008. ISMAIL FILHO, Salomao Abdo Aziz. Ministério Ptublico e Atendimento a
Populacdo. Curitiba: Jurud, 2011. SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Ministério Puiblico e o Principio da Obrigatoriedade.
Sao Paulo: Método, 2008. ARANTES, Rogério Bastos. Ministério Publico e politica no Brasil. Sdo Paulo: Educ/Sumaré,
2002.

MMAZZILLI, Hugo Nigro. Introducdo ao Ministério Publico. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2001. _ Inquérito
Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
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les, que instituiu e requlamentou a Justica Federal, também tratou da estrutura do Ministério Publico
Federal®. Entretanto, a Constituicio Federal de 1891 nio alberga referéncia ao Ministério Piblico,
mas tdo somente ao Procurador-Geral da Republica, designado pelo Presidente dentre os membros do
Supremo Tribunal Federal.

Nao obstante a auséncia de previsao constitucional para o Ministério Publico, por meio do
Decreto 1.030, de 14 de novembro de 1890, foi, pela primeira vez, estabelecida a sua organizacdo no
Distrito Federal. Competiria a Instituicdo agir como "o advogado da lei, o fiscal de sua execucdo, o
procurador dos interesses gerais e o promotor da acdo publica contra todas as violagoes do direito” .
Ademais, deveria assistir aos sentenciados, velando pelos alienados, asilados e mendigos, “requerendo
o que for a bem da justica e dos deveres da humanidade". A consolidacdo das normas juridicas brasi-
leiras trouxe, no bojo, a presenca da Instituicdo, como se pode verificar com o Cédigo Civil, de 1917.

A Constituicdo Federal de 16 de julho de 1934, influenciada pela Carta de Weimar de 1919,
nos artigos 95 a 98, destinou uma parte especifica para o tratamento do Parquet, disciplinando as
suas atribuicoes. Jd na Carta Constitucional, de 10 de novembro de 1937, em decorréncia do seu ca-
rdater ditatorial, nao houve qualquer meng¢do ao Ministério Publico como instituicdo, mas, conquanto
a ocorréncia de tal problema, o Cddigo de Processo Civil de 1939 (Decreto-Lei 1.608), estabeleceu a
obrigatoria intervencio do Ministério Publico, como custos legis, em diversas matérias. O Cddigo
de Processo Penal, de 1941, solidificou a posicio do Ministério Publico como titular da agdo penal,
concedendo-lhe poderes para a requisicio de instauracdo de inquérito policial, dentre demais diligéncias
que caracterizam o procedimento inquisitorial'.

Em 1946, a Instituicdo obteve um grande avanco, visto que a Constituicdo Federal propiciou-
lhe um t6pico auténomo, qual seja o Titulo I, assegurando-lhe independéncia em relagao aos Poderes
da Reptblica, estruturando-a em conformidade com a composicao federativa. Foram-lhe atribuidos os
principios da estabilidade e da inamovibilidade, o ingresso na carreira passou a ser possivel somente
através de concurso publico, prevendo-se a promocdo na carreira, e a remocao somente seria possibili-
tada por representacio motivada da Procuradoria Geral'”. Conforme salienta Sauwen Filho, “Foi sob
o império da Carta Constitucional da Unido de 1946 que diversos Estados da Federagdo optaram por
desvincular os seus Parquet’s da representacio judicial do Estado” 8.

Com a Constituicdo de 1967, o Ministério Publico foi inserido na mesma se¢do do capitulo

que versava sobre o Poder Judicidrio, porém, conquanto a sua autonomia e independéncia tenham

5 Examinar: CAMARGO FERRAZ, Antoénio Augusto Mello de. GUIMARAES JUNIOR, Jodo Lopes. A necesséria
elaboracdo de uma nova doutrina de Ministério Publico, compativel com seu atual perfil constitucional. S&o Paulo:
APMP, 1992. GARCIA, Emerson. Ministério Publico: organizacao, atribuicées e regime juridico. 2. ed. rev. ampl. E
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. CAMARGO FERRAZ, Antonio Augusto Mello de. (org.) Ministério Publico
— Instituicdo e processo. Sao Paulo: Atlas, 1997. CAMARGO FERRAZ, Anténio Augusto Mello de. Um novo modelo
de gestdo para o Ministério Publico: bases de uma necessaria reengenharia institucional. S&o Paulo: Edi¢bes APMP,
2003.

Y5Verificar a Lei de Faléncias (Decreto-Lei 7.661/45, de 21/06/45, artigo 210).

17Consultar: ZENKNER, Marcelo. Reflexos Processuais dos Principios Institucionais da Unidade e da Indivisibilidade
— Revisitando as Atribui¢des dos Orgaos de Execucdo do Ministério Publico Brasileiro. In: CHAVES, Cristiano; ALVES,
Leonardo Barreto Moreira; ROSENVALD, Nelson. Temas Atuais do Ministério Publico. A Atuacdo do Parquet nos 20
Anos da Constituicdo Federal. 2. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 3-16.

8SAUEN FILHO, Jodo Francisco. Ministério Ptblico brasileiro e o Estado Democrético de Direito. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. Examinar a Lei do Mandado de Seguranca (Lei 1.533 de 31/12/51, artigo 10).
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sido suprimidas, algo positivo pode ser extraido: a busca por sua equipara¢do com a magistratura. A
Emenda Constitucional n.° 1, de 17 de outubro de 1969, subordinou o Ministério Publico ao Poder
Executivo, retirando-lhe a imparcialidade e a independéncia. O Cédigo de Processo Civil, de 1973,
em seu art. 82, concedeu um tratamento sistematico ao Ministério Piiblico, conferindo-lhe o papel de
guardido da lei'”.

Na década de 80, fruto das discussoes que grassavam sobre as transformagoes nas diversas sea-
ras das atividades humanas, iniciou-se a vigéncia da Lei Complementar n.° 40 de 14/12/1981, cujo art.
1° estabelecia que o Ministério Publico, “instituicdo permanente e essencial & funcao jurisdicional do
Estado, é responsével, perante o Judiciario, pela defesa da ordem juridica e dos interesses indisponiveis
da sociedade, pela fiel observancia da Constituicdo e das Leis” . A atuacdo do Parquet foi também
destacada na Lei n.° 6.938/81, que previu a agao de indenizagdo ou reparagiao de danos causados ao
meio ambiente, legitimando-o para a propositura de acdo de responsabilidade civil e criminal. A Lei
n.° 7.347, de 24 de julho de 1985, conferiu legitimidade ao Ministério Ptublico para a propositura de
acoes civis publicas em defesa dos interesses difusos e coletivos?C.

A “Carta de Curitiba’, aprovada no 1° Encontro Nacional de Procuradores Gerais de Justica
e Presidentes de Associagbes de Ministério Publico, realizado nos dias 20, 21 e 22 de junho de 1986,
definiu a sua missdo em harmonia com uma tridimensionalidade axiolégica, baseada nos principios da
unidade, da indivisibilidade e da independéncia funcional. A autonomia funcional e administrativa
e as prerrogativas da vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos, titularizadas
pelos magistrados, foram objeto de pleito e de registro naquele documento. Em 1988, a Constitui¢ao
Federal veio a concebé-lo, no art. 127, como instituicdo fundamental para que a justica desempenhe
a sua missao, atribuindo-lhe o encargo de defender os interesses sociais. Como afirmou Roberto Lyra,
“Depositario de tradi¢oes e imagem de tendéncias, o Promotor Ptblico é o precursor de uma época
em que, na sociedade, s6 se ouvira uma voz legitima, a dela prépria, como resumo puro e real das

notas esparsas” 21.

5.3 O MINISTERIO PUBLICO APOS A CONSTITUICAO DE
1988 E A QUESTAO DO ACESSO A JUSTICA

O Ministério Publico foi consagrado, pela Constituicdo Federal de 1988, como uma instituigdo

permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,

19 Lei de Agdes Populares (Lei n.° 4.717, de 29/06/65, Lei de Alimentos (Lei n.° 5.478/68 de 25/0/68, artigo 9°),
Lei de Registros Publicos (Lei n.° 6.015/73, de 31/12/73, artigos 57, 67, §1°, 76, § 3°, 109, 200, 213, § 3°), Lei de
Acidentes do Trabalho (Lei n.° 5.638/70 e posteriormente Leis 6.367/76. FAGUNDES, M. Seabra. O Ministério Publico
e a preservacio da ordem juridica no interesse coletivo. Justitia, Sdo Paulo, vol. 35, 4o trimestre, 1961. COMPARATO,
Fabio Konder. O Ministério Publico na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 40, jul./dez. 2001. CAPPELLETTI, Mauro;
BRYANT, Garth. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. Acesso
a justica e fungdo do jurista de nossa época. RePro n. 61, p. 156. Giustizia e societa. Milao: Comunita, 1977.

20CAMARGO FERRAZ, Antonio Augusto Mello de. GUIMARAES JUNIOR, Jodo Lopes. A necesséria elaboracio
de uma nova doutrina de Ministério Ptublico, compativel com seu atual perfil constitucional. Sdo Paulo: APMP, 1992.

2ILYRA, Roberto. Teoria e Pratica da Promotoria Publica. Porto Alegre:Sergio Antonio Fabris, 1989, p. 78.
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do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, assim dispondo o caput do
art. 127. A unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional foram elencadas como principios
essenciais para a sua existéncia e funcionamento, sendo-lhe assegurada autonomia funcional e admi-
nistrativa®?. Assim sendo, podera propor, ao Poder Legislativo, a criacdo e extincao de seus cargos e
servicos auxiliares, provendo-os por meio de concurso publico, bem como a sua politica remuneratoria

e estrutura orcamentaria, consoante determinam os paragrafos 1°, 2° e 3° daquele mesmo dispositivo?3.

5.3.1 O MINISTERIO PUBLICO NA CARTA MAIOR: AMPLIACAO DA SUA
MISSAO INSTITUCIONAL

As fungdes institucionais do Ministério Piblico encontram-se relacionadas no art. 129, incisos
I a IX, da Carta Maior, competindo-lhe ndo somente a deflagracao privativa da agdo penal publica,
mas também a instauracdo do inquérito civil e a agdo civil publica, para a protecdo do patrimoénio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. Devera, ainda, observar
o efetivo respeito dos Poderes Ptublicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados
constitucionalmente, promovendo as medidas necessarias a sua garantia. Cabe ao Parquet a atribuigao
de propor agdo de inconstitucionalidade ou representagdo, para fins de intervengdo da Unido e dos
Estados, bem como a defesa dos indigenas??.

No final dos anos 80 e etapa preliminar da década de 90, iniciou-se a vigéncia de conjuntos
normativos que trataram dos interesses de grupos qualificados como vulnerdveis, como as Leis n®
7.583/89, 8.080/90, 8.069/90 e 8.078/90, que disciplinaram a protecao das pessoas com deficiéncia, a
saude publica, assim como a fragil situacdo das criancas e dos consumidores. Em 1992, com a Lei
8.429/92, os atos estigmatizados pela improbidade administrativa foram objeto de vedagdo por meio
de um diploma legal especifico. A Lei n. 9.9394/96 fixou as diretrizes e bases da educacdo nacional,
considerada bem de valor inestimavel para o desenvolvimento dos individuos e sua sobrevivéncia atra-
vés do exercicio de uma profissdo. O Ministério Piblico deveria atender a toda essa nova gama de
exigéncias legais e precisava se reestruturar, motivo pelo qual a Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de
1993, detalhou o seu aparato organizacional?’.

A complexidade da vida pds-moderna e a possibilidade de difusao e propagacao dos efeitos do

comportamento humano, fizeram nascer a probabilidade de, através de um tdnico fendmeno juridico,

22GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério piiblico e democracia: teoria e praxis. Sao Paulo: Editora de direito, 1998.
Principios institucionais do Ministério Publico: os novos desafios do Ministério Publico. Salvador: CONAMP, 2007, pp
713-16.

23Examinar: VESCOVI, Enrique. La participacién de la sociedad civil en el proceso. La defensa del interes colectivo
y difuso. Las nuovas formas de legitimacion. In: MOREIRA, José Carlos Baborsa; GRINOVER, Ada Pellegrini et al
(Coord.) Estudos de Direito Processual em memoria de Luiz Machado Guimarées. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

24Dispdem os incisos VI e IX do art. 129, que podera, respectivamente, expedir notificacdes nos procedimentos admi-
nistrativos de sua competéncia, requisitando informacées e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar
respectiva; e exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada
a representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

25Consultar: PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Publico na Construcdo do Estado Democratico de Direito.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. CHEQUER, Claudio. O Ministério Publico e a Promocdo dos Direitos Fundamentais
nas Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. MACEDO, Marcus Paulo Queiroz. O Ministério Piblico e
o Inquérito Civil. Aspectos tedricos e praticos. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012.
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diversas ou iniimeras pessoas serem atingidas indistintamente. Defronte a ocorréncia de situacées em
que uma multiplicidade de sujeitos terminava sendo afetada por fatos ou atos juridicos e, as vezes,
sequer era possivel identificd-los, desenvolveu-se a categoria dos intitulados interesses ou direitos difu-
sos. O fato de um mesmo interesse ou direito pertencer a um sujeito e, ao mesmo tempo, a milhares
de tantos outros demonstrou a inescuséavel proximidade entre as esferas ptublica e privada e, por via
de consequéncia, a impossibilidade de concebé-las como espacos apartados. Cappelletti verbera que
“(..) La netta separazione pubblico/privato ¢ ormai non soltanto artificiosa, ma anche insufficiente-
mente sofisticata: la realta ¢ molto pit complessa, piu articolata di quella semplicistica dicotomia
tradizionale” 26,

Nao podendo ser apropriados individualmente nem identificados os seus titulares, os interesses

9 27

ou direitos difusos sdo denominados de “dessubstantivados”, “sem dono” ou “esparsos e ainda de

interesses “de série”, pois os seus portadores sio desconhecidos 28.

Em razao dos sujeitos estarem
distribuidos em coletividades ou segmentos sociais, que apresentam dimensoes diferenciadas, a identi-
ficagdo destes nao se faz cabivel, dai resultando o carater difuso. Nessas situacgoes, a vinculagdo entre
os sujeitos envolvidos na questao deriva de circunstancias faticas e ndo se faz necessario um prévio
liame juridico. Nao havendo condig¢oes de enumeragao dos sujeitos, o bem juridico tutelado também
se torna indivisivel, ja que se apresenta “num estado fluido na sociedade” e “nao comporta atribuigao
diferenciada e exclusiva a individuos ou grupos predeterminados” 2°.

A nédo reparticado do objeto perseguido acarreta uma indestrutivel “intensa litigiosidade interna”,
decorrente dos direitos estarem vinculados a “’escolhas politicas’, mutaveis e de largo espectro social”,

30 Nzo estando os interesses ou direitos difusos

que engendram posi¢oes multiplas e contraditérias
assentados em aspectos previamente consolidados, estdo sempre aptos a se modificarem no tempo e
no espaco, tornando-se transitérios. Sao, na realidade, advindos de situacoes fiticas, mutaveis “ao

N

sabor das contingéncias que vém alterar o status quo vigorante a época em que se manifestaram
sl : » 31
originariamente” °*.

Havendo a possibilidade de identificacdo da classe, categoria ou grupo de consumidores prove-

niente da existéncia de uma relacdo juridica base com a parte ex adversa, exsurgem os interesses ou

direitos coletivos, mesmo que o bem juridico ndo seja repartivel 32. Vigoritti afirma que hé, nessas

hipéteses, uma estruturagao destacada, pois “(..) esiste un’organizzazione, espressione della struttura

26“(..) A separacdo publico/privado é, atualmente, ndo somente artificiosa, mas antes de tudo insuficientemente
sofisticada: a realidade é muito mais complexa, mais articulada do aquela simplicistica dicotomia tradicional” . CAP-
PELLETTI, Mauro. Appunti sulla tutela giurisdizionale di interessi collettivi o diffusi. Revista Giuriaprudenza Italiana,
vol. 127, 1975, p. 191.

2"MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A Resolucio dos Conflitos e a Funcéo Judicial. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 316.

28GOZAINI, Osvaldo Alfredo. Proteccién Procesal del Usuario y Consumidor. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Edi-
tores, 2005, p. 103.

2YMANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos. 6 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004. p. 294.

3%Tbidem, idem.

31bidem, idem.

32330 considerados interesses ou direitos coletivos, de acordo com o art. 81, pardgrafo tinico, inciso II, do CDC, os
transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contraria por uma relagdo juridica base.
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tendenzialmente unitaria del collettivo” 33. A distincdo essencial entre os direitos difusos e coletivos
reside no aspecto concernente a impossibilidade de, na primeira categoria, serem identificados os inte-
grantes da coletividade afetada®?. Ademais, para a configuracio dos direitos difusos, ndo ha qualquer
necessidade de um liame juridico entre as partes — o que ndo ocorre com os de natureza coletiva.

Em determinadas situagoes faticas, os interessados podem ser identificados e o bem juridico
perseguido repartido especificamente entre esses, sendo cabivel a solugdo individual dos problemas. A
ocorréncia de uma origem comum e a homogeneidade constatadas viabilizam, no entanto, a discussao
das questoes conflituosas em conjunto. A economia processual justifica a reunido destes conflitos indi-
viduais em uma mesma lide, bem como a tentativa salutar de se evitar decisbes antagdnicas. Foram,
assim, tais interesses intitulados como individuais homogéneos, pois, admitem pacificagdo particula-
rizada, mas derivam de um mesmo evento. Deve-se salientar que a origem comum nao significa que
tenham advindo de um fato ocorrido em um mesmo momento, pois nao se exige unidade temporal,
mas tdo-somente identidade de evento °.

Os constantes desrespeitos e violagoes aos interesses e direitos transindividuais exigiam do
Parquet wma postura altiva e enérgica. Inquéritos Civis foram sendo instaurados com uma maior
frequéncia e, quando termos de ajustamento de conduta ndo eram aceitos, agdes civis publicas eram
intentadas®®. Com o perpassar dos tempos, um elevado niimero de medidas judiciais coletivas, inicia-
das pelos orgdos ministeriais, estavam estagnadas nas malhas do aparato jurisdicional, sem a obtencao
de solugoes plausiveis. FEssa alarmante realidade estimulou o inicio de discussoes acerca dos fatores que
acarretavam esse panorama, restando observado que o Poder Judicidrio, no Brasil, ainda nao dispée
de um aparato que the permita julgar os feitos coletivos com celeridade, faltando-lhe recursos materiais
e humanos para tal mister’™. Além disso, o Ministério Publico constatou a necessidade de verificar
se os seus integrantes estavam empreendendo os esforcos mecessdrios para se evitar a judicializagdo
desnecessdria de questoes e se acompanhavam as lides coletivas iniciadas, para fins de otimizagdo do
julgamento®®.

O panorama, descrito nas linhas precedentes, conduziu a Instituigdo ministerial a perceber que
seria preciso que se coadunasse com a terceira onda de acesso a justiga que, segundo Mauro Cappel-

letti e Bryant Garth3?, estaria vinculada com a efetividade dos interesses ou direitos transindividuais.

334() existe uma organizacio, expressdo da estruttura tendencialmente unitaria do colettivo” . VIGORITI, Vicenzo.
Interessi collettivi e processo. Mildo: Giuffre, 1976, p. 39-44.

34OLIVEIRA JUNIOR, Waldemar Mariz. A tutela jurisdicional dos interesses coletivos, interesses marginalizados. In
SALLES, Carlos Alberto de (org.). Processo Civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa social. Sdo
Paulo: APMP/RT, 2003, p. 39-77.

35Gegundo o art. 81, paragrafo tinico, inciso III, do CDC, sdo considerados interesses ou direitos individuais homogé-
neos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

36Cf: FERNANDES NETO, Guilherme (coord.) Inquérito Civil e Agdo Civil Puiblica. Sdo Paulo: Atlas, 2013. AL-
MEIDA, Gustavo Milaré. Poderes Investigatérios do Ministério Piblico nas Agoes Coletivas. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

3TSADEK, Maria Teresa. Ministério Publico e a Justica no Brasil. SP: IDESP/SUMARE/F. FORD, 1999.

38Cf.: GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva. A efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: RT, 2010.

39CAPPELLETTI, Mauro; BRYANT, Garth. Acesso & Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2002. CAPPELLETTI, Mauro. Formazioni sociali e interessi di gruppo davanti alla giustizia civile.
Rivista di Diritto processuale, 3, 1975. Processo, ideologias e sociedade. Trad. Elicio de Cresci Sobrinho. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, volume I. Appunti sulla tutela giurisdizionale di interessi collettivi o diffusi. Revista
Giuriprudenza Italiana, vol. 127, 1975. Formagdes sociais e interesses coletivos diante da Justica Civil. RePro 5/135-136
(Revista do Ministério Ptblico dfo Estado do Rio /Grande do Sul, v. 1, p. 17 e 10).
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A primeira onda de acesso ao poder judicidrio, de acordo com os citados autores, estaria atrelada
a viabilizacdo da presenga de pessoas carentes na sua esfera; a segunda seria referente a tutela dos
direitos pertencentes a um grupo, categoria ou classe, ou mesmo a toda sociedade. Ora, no Brasil, a
Lei n. 1.060/50 possibilitou a presenca dos hipossuficientes no campo judicial, atendendo, ainda que
simbolicamente, a primeira etapa do acesso a justica; quanto a tutela de questoes que atingem varias
pessoas, a Lei n. 7.347/85 disciplinou a agao civil publica, restando a busca de efetividade para as

lides coletivas.

5.3.2  Os obstaculos para o acesso a justica e a importancia da resolutividade

ministerial

Na referida terceira “onda” de acesso, o Ministério Ptublico Resolutivo desempenha papel rele-
vantissimo, podendo dedicar-se a criacdo de procedimentos que sejam caracterizados pela simplicidade,
economia e eficiéncia, realizando a mediacdo e a conciliagdo no campo dos interesses e direitos tran-
sindividuais, optando por formas de “justica mais acessivel, participativa e desburocratizada” 4°. O
acesso a justica, em conformidade com as ligdoes de Kazuo Watanabe, ndo se trata apenas de viabilizar
o adentrar dos sujeitos na Justica, enquanto institui¢do estatal, mas, sim, de possibilitar que sejam
contemplados pela ordem juridica justa*'. Segundo o processualista, compreende dados elementares,
destacando-se: (a) o direito & informacao e o perfeito conhecimento do direito substancial; (b) o direito
de acesso a uma Justica adequadamente organizada e constituida por magistrados conectados com a
realidade social e comprometidos; (c¢) o direito de utilizar instrumentos processuais que permitam a
promocao da efetiva tutela de direitos 2.

Obstaculos, no entanto, existem no que concerne ao acesso a justica, encontrando-se alocados
em trés grupos que abarcam os empecilhos de ordem técnica, sociocultural, psicolégica, econémica e

143, Diante destas visiveis dificuldades para que os cidadéos brasileiros demandem contra os

tempora
seus pares na esfera judicial, h4 uma tendéncia, argumenta José Carlos Barbosa Moreira, para que
o direito processual “transmigre de uma atmosfera individualista para um ambiente marcado pela
progressiva acentuacio das exigéncias de ordem social” 4. Nesse mesmo sentido, Celso Agricola Barbi
sublinha que a Constituicdo de 1988 trouxe uma enorme contribui¢do com a ampliacdo da legitima-

¢do para agir, estendendo-a ao Ministério Publico, as associacOes e demais legitimados para a tutela

4OWATANABE, Kazuo. Acesso & Justica e Sociedade Moderna. In: Participacio e processo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988, p. 135. DINAMARCO, Céandido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 6. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1998. DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 2. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1987. Cf. também: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel & WATANABE,
Kazuo. Participacdo e Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988.

HUWATANABE, Kazuo. Acesso & Justica e Sociedade Moderna. In: Participacio e processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 134. Cf. também: WATANABE, Kazuo. Assisténcia Judicidria e o Juizado Especial de Pequenas
Causas In: Revista dos Tribunais, Ano 76, margo/1987, vol. 617, p. 250-253.

2WATANABE, Kazuo. Acesso & Justica e Sociedade Moderna. In: Participacio e processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 135.

431bidem, idem.

“Ibidem, idem.
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processual de direitos coletivos e difusos 4°.

O Ministério Publico “forte e atuante”, aduz Hugo Nigro Mazzilli, desde que exerca toda a

gama de poderes e missdes?®

, contribuird para a protecao da coletividade agindo de modo resolutivo,
nao ficando limitado apenas a formalizagdo de demandas judiciais coletivas. Os membros do Parquet
podem e devem realizar um trabalho preventivo, orientando, informando e recomendando, utilizando-se
da mediagio e da concilia¢io como efetivos instrumentos de pacificacio social mesmo*”. Desse modo,
a Instituicdo ndo deixaria de propor agdes civis publicas nas hipoteses em que outras alternativas nao
lhe restassem, envidando sempre esforcos para as evitar em decorréncia dos obstdculos jd detectados
e que serdo, brevemente, a sequir, expostos.

Sob o aspecto técnico, leciona Kazuo Watanabe, destacam-se os problemas referentes a defici-
éncia estrutural do aparelho judiciario, um processo civil individualista e a existéncia de um “cipoal

de leis” 8.

No Brasil, a Justica padece pela limitagdo de recursos materiais e humanos para o de-
sempenho razoavel das suas fungdes, nao se atribuindo prioridade para a tutela processual coletiva e
deparando-se o operador do direito com uma enorme gama de conjuntos normativos esparsos na esfera
civel. Como afirma Céndido Rangel Dinamarco, este quadro dificulta sobremaneira atingir o escopo
social da jurisdicao®®.

Quanto & questao sociocultural e psicoldgica, a populacio brasileira carece de informacgoes so-
bre os seus direitos basicos e teme ingressar nas vias judiciais em decorréncia dos comentarios acerca
da longevidade dos feitos processuais até que se atinja a decisdo esperada. Ha também o problema
da méa formacgao de muitos profissionais do campo juridico, tendo sido implantado o exame prévio dos
bacharéis em direito, pela Ordem dos Advogados do Brasil, devido a este fato. No que diz respeito ao
fator econdmico, o custo do acesso a justica é elevado e muitos individuos nao possuem condigoes de
arca-los®?, nem de assumir pericias que sejam necessérias.

Outra questao relevante consiste no dilema dos individuos quando se deparam com litigantes
habituais, que, segundo Galanter, sdo detentores de iniumeras vantagens, destacando-se: 1) a maior ex-
periéncia com o direito possibilita-lhes melhor planejamento do litigio; 2) adotam economia de escala,
j& que possuem mais causas; 3) tém oportunidades de desenvolver relagoes informais com os membros
da administracdo da justica; 4) podem diluir os riscos da demanda por maior nimero de casos; e 5)
podem testar estratégias com determinados casos, de modo a garantir expectativa mais favoraveis em

relacdo a casos futuros®!.

4SBARBI, Celso Agricola. Garantias Constitucionais Processuais. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 1990, vol. 659, p. 7/12.

46MAZZILLI, Hugo Nigro. Interesses Difusos. Revista de Jurisprudéncia dos Tribunais de Alcada Civil de Sdo
Paulo, Lex, 1989, vol. 115, p. 6/11. MAZZILLI, Hugo Nigro. O Acesso & Justica e o Ministério Publico, Revista de
Jurisprudéncia dos Tribunais de Algada Civil de Sdo Paulo, Lex, 1989, vol. 116, p. 6/17.

TWATANABE, Kazuo., op. cit,. p. 136. Cf. também: FARIA, José Eduardo (Org.). Direito e Justica. A Funcdo
Social do Judicidrio. Sdo Paulo: Atica, 1989.

“8Ibidem, idem.

YDINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1987.

59 WATANABE, Kazuo. Acesso & Justica e Sociedade Moderna. In: Participacio e processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 135.

5IGALANTER, Marc. A justica ndo se encontra apenas nas decisdes dos tribunais. In: HESPANHA, Anténio Manuel
Botelho (Coord.). Justica e litigiosidade: histéria e perspectiva. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1993.
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No Brasil, a morosidade do Poder Judiciario é alvo de intensas e intimeras criticas e, como
salienta José Rogério Cruz e Tucci, ndo é uma problemética moderna, estando presente desde o direito
romano pos-classico®®. A superacio dos obstédculos que maculam o acesso & justica no nosso Pafs é
uma “empreitada assim ambiciosa”, argumenta Kazuo Watanabe; “requer antes de mais nada uma
nova postura mental” . Complementa que se deve “pensar na ordem juridica e nas respectivas institui-
¢Oes pela perspectiva do consumidor” - do destinatario das normas juridicas, que é o povo-, “de sorte
que o problema do acesso a justica traz a tona ndo apenas um programa de reforma, como também
um método de pensamento” 3. A resolutividade, se adotada pelo Ministério Piblico, para a promo-
¢ao dos interesses e direitos transindividuais, contribuird para o desafogar da estrutura judiciaria e

oportunizara melhores resultados para a populagao.

5.4 O MINISTERIO PUBLICO RESOLUTIVO

O amplo espectro de atribui¢bes ministeriais, congracado pela Constituicdo Federal de 1988,
ensejou a intensa utilizagdo do inquérito civil para a realizacdo de investigagoes sobre o desrespeito
aos interesses e direitos transindividuais e os individuais homogéneos de relevancia social. Agoes
civis publicas foram sendo intentadas em grande escala, mas nem sempre conseguiam debelar proble-
mas de natureza complexa que vindicavam resolugdes nao tao simplérias. Surge, assim, a expressao
“Ministério publico demandista” e, em contraposi¢ao, busca-se identificar as principais premissas para
que a Instituicdo se tornasse “resolutiva”, nao se limitando a acionar apenas, utilizando-se de outros

instrumentos para efetivamente proteger a sociedade.

5.4.1 Conceito ACERCA DA CONCEPCAO RESOLUTIVA

O conceito sobre o Ministério Publico Resolutivo, segundo assevera Marcelo Goulart, devera
ser obtido mediante uma andlise comparativa, por contraste, com o que se denomina “demandismo”
4 Corresponde a uma instituicdo que, diante da complexa litigiosidade pés-moderna, utiliza as vias
judicidrias como a ltima ratio e prima pela obtencgdo de efetivas solucoes para as questoes que emer-
gem, adotando uma identidade proativa e preventiva, antecipando-se aos conflitos e valendo-se do seu
poder de articula¢do e do uso de mecanismos extrajudiciais. FEm suma, a resolutividade prioriza o
apaziguamento dos problemas fora do aparato jurisdicional e, quando possivel, procura preveni-los.

A concepgao resolutiva acerca do Ministério Publico nao significa que o perfil demandista seja
total e absolutamente relegado a um segundo plano, visto que a propositura de acoes civis ptublicas,

em determinadas situagoes, apresenta-se essencial. Isso porque nem sempre o 6rgdo ministerial con-

52TUCCI, José Rogério Cruz e. Temas Polémicos de Processo Civil. Sao Paulo, Saraiva, 1990, p. 93. Cf. também:
TUCCI, Rogério Lauria & TUCCI, José Rogério Cruz e. Constituigdo de 1988 e Processo — Regramentos e Garantias
Constitucionais do Processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.

53WATANABE, Kazuo. Acesso & Justica e Sociedade Moderna. In: Participacio e processo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 138.

S4GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Piblico e democracia: teoria e praxis. Sdo Paulo: Editora de Direito,
1998, p. 120.
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segue uma composicao fora da estrutura judiciaria, porém, antes de acionar, urge que esgote todas as
possiveis vias de tentativa nesse sentido. Deve-se sempre atentar que a maquina judicial se encontra
emperrada, lenta e anacroénica, inexistindo uma priorizagdo para o célere andamento e julgamento das
medidas judiciais coletivas, optando, frequentemente, alguns magistrados pela resolucdo das demandas
individuais, por serem menos complicadas e poderem ser findas com maior rapidez.

O “imperativo de democratizagdo das institui¢oes juridicas” - expressdo cunhada por Boa-
ventura de Souza Santos® — apés a Constituicdo Federal de 1988, exigiu do Ministério Ptblico a
modificacdo do seu “projeto identitario” com o fito de que se amoldasse & nova realidade socioecnd-
mica e cultural que emergia, principalmente no que concerne aos interesses e direitos transindividuais.

” 56 que atendesse as de-

Observou-se a necessidade de um maior dinamismo e de uma “reengenharia
mandas sociais, ndo ficando os integrantes enclausurados, em seus gabinetes, formalizando agbes civis
publicas sem, anteriormente, esforcar-se para se alcancar uma pacificagdo por meio de outros instru-
mentos. Para Marcelo Goulart, o “comportamento passivo e impotente” dos integrantes da Institui¢do
suscitava uma nova feicdo, pois deveram nao somente agir em nome da sociedade, mas atuar como
parceiro desta, despertando também, no cidaddo, a consciéncia do ethos coletivo®”.

A postura institucional demandista estava ainda atrelada ao quanto disposto pelo art. 1° da
Lei Complementar n. 40/81, segundo o qual o Ministério Piblico “é responsével perante o Judiciério,
pela defesa da ordem juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade, pela fiel observancia da Cons-
tituicdo e das leis” (grifou-se). A propria legislacdo, a época, vigente, contemplava um posicionamento
do Parquet “reativo” e “inerte”, como se a sua presenca em face da estrutura judiciaria fosse suficiente
para o cumprimento do seu mister funcional, olvidando-se as suas valiosas atribui¢es extrajudiciais e
a imperiosidade do agir em conjunto com a sociedade.

O Ministério Publico, apds as modificagoes sociais evidenciadas, principalmente, nas décadas
de 60 a 80, teria que se reinventar e renovar, pois, como verberava José Joaquim Calmon de Passos,
“nossa insisténcia em querermos dar resposta a problemas novos, valendo-nos das antigas instituigoes
— que foram pensadas para uma realidade que nao existe mais — configura a razao mais forte de nossas

7 58 A tarefa prioritaria, segundo o autor, atualmente, “é nos

atuais perplexidades e dificuldades
dedicarmos ao que se chama experimentalismo democratico, servido pela imaginacdo institucional” .
Nessa mesma linha de raciocinio, aduzia Garcia-Pelayo, é fundamental que o contetido do Estado de

Direito “reflita um determinado ideario, uma nova perspectiva de esperanca social e ndo apenas um

55SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mo de Alice. 10. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2005, p. 78.

56SANTIN, Valter Foleto. A reengenharia do Ministério Publico: alguns aspectos. Justitia, Sdo Paulo, ano 63, v.
185-188, 1999, p. 136-143.

STGOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia: teoria e praxis. Sao Paulo: Editora de Direito,
1998, p. 120. Examinar também: ALMEIDA, Gregério Assagra. O Ministério Publico no Neoconstitucionalismo: perfil
constitucional e alguns fatores de ampliagdo de sua legitimacdo social. In: CHAVES, Cristiano et al (Coords.). Temas
Atuais do Ministério Publico: a atuagdo do Parquet nos 20 anos da Constituicdo Federal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
juris, 2010, p. 17-60.

S8PASSOS, J.J. Calmon de. As Razdes da Crise de nosso Sistema Recursal. In: Meios de Impugnagio ao Julgado Civil
— Estudos em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. Coord. Adroaldo Furtado Fabricio. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 381. _ Democracia, participacio e processo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel;
WATANABE, Kazuo (coords.). Participacdo e processo. Sao Paulo: RT, 1998. As Razdes da Crise de nosso Sistema
Recursal. In: Meios de Impugnacéo ao Julgado Civil — Estudos em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. Coord.
Adroaldo Furtado Fabricio. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
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Estado marcado sob uma ética formal de direito, ndo apenas um "Estado legal’” 7. Nesse diapasio,

o Ministério Publico teria que, necessariamente, trilhar os meandros da resolutividade.

5.4.2 Desenvolvimento DO IDEAL SOBRE O MINISTERIO PUBLICO RESO-
LUTIVO

A Lei n. 8.625/93, que arregimentou a estrutura organizacional e as fung¢oes ministeriais, rei-
terou a possibilidade de o Ministério Publico firmar termos de ajustamento de conduta para se evitar
a judicializacdo de questoes diversas, ja inserida na Lei Federal n. 7.347/85. Embora a viabilidade de
resolucao extrajudicial dos problemas estivesse vaticinada na legislagdo vigente desde as décadas de 80
e 90, nessa etapa, ndo havia um questionamento sobre o posicionamento demandista da Instituicao,
advindo esse a partir do momento em que se identificou que boa parte das agdes coletivas ndo estavam
atendendo as demandas sociais, eis que muitas restavam atravancadas na esfera judicial®.

A Carta de Ipojuca, Pernambuco, formalizada em 2003, protagonizou o inicio de uma anélise
critica sobre a atuacdo do Ministério Publico na seara civel, almejando a sua racionalizagao para que os
membros da Instituicdo pudessem se dedicar aos setores mais importantes para a sociedade. Deveriam
atuar como intermediadores e pacificadores da conflituosidade social que, cada vez mais, tornava-se
patente, por isso deliberou pela retirada do 6rgao ministerial de algumas questoes de natureza civel,
que nao justificavam a sua presenca. Outras demandas sociais, principalmente, nos campos criminal
e transindividual, exigiam o intenso labor do Parquet®!.

A Emenda Constitucional n. 45, de 2004, propiciou a reforma do Poder Judiciario, primando
pela celeridade dos processos, a fim de que o acesso a justica fosse, realmente, resguardado, vindo a
ser instituido o Conselho Nacional do Ministério Piblico (CNMP), através da inser¢ao do art. 130-A
na Carta Magna de 1988. Tal érgdo encontra-se composto por 14 (quatorze) membros, nomeados
pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal,
para um mandato de dois anos, admitida uma reconducao®?, competindo-lhe o controle da atuacao
administrativa e financeira do Ministério Ptublico e do cumprimento dos deveres funcionais. Com a
instituicdo do CNMP, os estudos e discussoes sobre a imprescindivel resolutividade continuaram ocor-
rendo.

Em 17 de setembro de 2007, o Conselho Nacional do Ministério Publico, por meio da Resolu-

¢do n. 23, disciplinou a instauragdo e a tramitagdo do Inquérito Civil, regulamentando os artigos 6°,

S GARCIA-PELAYO, Manuel. Las transformaciones Del Estado Contemporaneo. Madrid: Allianza, 1982, p. 52.

S9CAVALCANTI. Roséangela Batista. Cidadania e Acesso & Justica — Promotorias de Justica da Comunidade. Sio
Paulo: IDESP/Sumaré, 1999. MARUM, Jorge Alberto de Oliveira. Ministério Publico e direitos humanos: um estudo
sobre o papel do Ministério Publico na defesa e na promog¢ido dos direitos humanos. Campinas: Bookseller Editora e
Distribuidora, 2006. MACHADO, Antonio Alberto. Ministério piblico: democracia e ensino juridico. Belo Horizonte:
Del Dey, 2000.

S1SADEK, Maria Tereza; LIMA, Ferndo Dias. Diagnéstico Ministério Publico dos Estados. Brasilia: Ministério da
Justica, 2006.

52Integram o CNMP: o Procurador-Geral da Repiblica, que o preside; quatro membros do Ministério Publico da
Unido, assegurada a representacdo de cada uma de suas carreiras; trés membros do Ministério Publico dos Estados; dois
juizes, indicados um pelo Supremo Tribunal Federal e outro pelo Superior Tribunal de Justica; dois advogados, indicados
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; e dois cidaddos de notével saber juridico e reputagao ilibada,
apresentados um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal.
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inciso VIII, e 7°, inciso I, da Lei Complementar n. 75/93, assim como o art. 26, I, da Lei 8.625/93. A
posteriori, alteragoes foram concretizadas no texto daquele ato normativo pelas Resolugoes nos 35/09
e 59/10, que, nessa ordem, trataram da portaria referente as investigagdes civeis e as notificagdes.
Em 2010, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolugdo n. 125 tratando da mediagdo no ambito
judicial, atribuindo-lhe relevancia para amenizar a sobrecarga existente, prejudicial para os operadores
do direito, as partes e a sociedade em geral. Em 2012, foi firmado o Acordo Cooperagao Técnica n.
14/12, no &mbito do Ministério da Justiga, entre a Secretaria competente e o Conselho Nacional do
Ministério Publico, valorizando a negociacao, mediacdo, conciliacdo e demais ferramentas extrajudici-
ais de resolugao dos conflitos.

O CNMP, entao, 2014, baixou a Resolugao n. 118, instituindo a Politica Nacional de Incentivo
a Autocomposi¢ao no ambito do Ministério Publico. Neste mesmo ano, a Resolugdo n. 107/14 versou
sobre os defensores daqueles que estdo sendo investigados por meio de inquérito civil. Em 2015, a
Resolugao n. 126 disciplinou a remessa do Inquérito Civil para outro Ministério Ptblico e, em 2016, a
Resolugdo n. 143 detalhou melhor como se daria o arquivamento das apuragoes. Em 22 de setembro
de 2016, no 7° Congresso de Gestao do Conselho Nacional do Ministério Publico, a Corregedoria Na-
cional e as Corregedorias Gerais dos Estados e da Unido celebraram acordo, aprovando e assinando a
denominada Carta de Brasilia, objetivando, precipuamente, a modernizacdo do controle da atividade
extrajurisdicional da Instituicdo, fomentando a sua atuacio resolutiva®,

No ano de 2017, trés atos normativos daquele 6rgdo apresentaram contetdo relevante, quais
sejam: as Resolugoes 164/17 e 179/17 e a Nota Técnica n. 12/17. A primeira aludida Resolugao
refere-se a expedicdo de recomendacgoes; a segunda arregimentou a celebracdo de Termos de Com-
promissos de Ajustamento de Conduta (TAC) pela Institui¢do e a tltima abordou o Projeto de Lei
n. 233, de 23 de maio de 2017, que versa sobre o regramento do inquérito civil e dos procedimentos
correlatos ao cargo. N&o obstante os esforgos, acima delineados, como pondera Gregoério Assagra, o
Ministério Publico demandista, “que ainda prevalece, é o que atua perante o Poder Judicidrio como
agente processual, transferindo a esse 6rgao a resolucdo de problemas sociais” 4. Apesar da existéncia
de um nimero razoavel de escritos sobre a imprescindibilidade da adocao de um modelo resolutivo,
alguns membros ainda nao se ativeram ao estudo desta novel feicdo que se impoe na pdés-modernidade,

motivo pelo qual optou-se por esta redagdo com enfoque nos interesses e direitos transindividuais.

53Cf.: JATAHY, Carlos Roberto de Castro. 20 anos de Constituicdo: o Novo Ministério Publico e suas perspectivas
no Estado Democratico de Direito. In: CHAVES, Cristiano; ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ROSENVALD, Nelson.
Temas Atuais do Ministério Publico. A Atuacdo do Parquet nos 20 Anos da Constituicdo Federal. 2. ed. rev. ampl.
e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 3-16. RITT, Eduardo. O Ministério Publico como instrumento de
democracia e garantia constitucional. Porto Alegre: Livraria Editora do Advogado, 2002. MOURA JUNIOR, Flavio
Paixdo; ROCHA, Jodo Carlos de Carvalho et al (coords.). Ministério Publico e a ordem social justa. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003.

64 ALMEIDA, Gregério Assagra de; PARISE, Elaine Martins. Priorizacio da atuacio preventiva pelo Ministério
Publico: mudanga de paradigma como exigéncia do Estado Democratico de Direito. In: XI Congresso Nacional do
Ministério Ptblico: Ministério Piblico e Justiga Social, 2005, Belo Horizonte, AMNP, 2006, p. 609-617.

Ano 2017 - SOF 11




PoOR UM MINISTERIO PUBLICO RESOLUTIVO

5.5 Principais Caracteristicas da Resolutividade ministerial

O Ministério Publico, para ser qualificado como resolutivo, tera que, essencialmente, aquinhoar-
se de caracteristicas concedidas como essenciais, sobressaindo-se o planejamento, a inovagio e a gestao
de resultados, a proatividade, o dinamismo, a intersetorialidade, capacitacdo e a intercambialidade.
Nao devera se tornar dependente do Poder Judiciario, acreditando que a solucdo, mais proficua,
encontra-se em acionar a sua méquina, visto que, conforme leciona Marcelo Goulart, continua a res-
ponder de modo insatisfatério as demandas, principalmente, as coletivas que envolvem os direitos

massificados e os pleitos da cidadania%.

A “concepc¢ao patrimonialista” do Ministério Ptublico, através da qual os agentes imaginam
que podem, equivocadamente, atuar em conformidade com pautas pessoais, deverd ser substituida
pela primazia do interesse social em congruéncia com as finalidades institucionais®®. A independéncia
funcional dos membros da Instituicdo nao pode ser confundida com a liberdade indevida de se afastar
da agenda em favor dos interesses da sociedade. Trata-se de instrumento que lhes permite imunizar-se
das eventuais pressoes externas, oriundas do campo politico e econémico, bem como tensoes internas,
causadas pela postura de érgaos da estrutura administrativa superior da prépria Instituicao®”.

Ressalta-se que o atendimento da resolutividade devera ser avaliado pelas Corregedorias locais
através de uma constante analise que nao fique atrelada apenas aos aspectos formal, quantitativo
e temporal. Significa que os érgaos fiscalizadores nao podem se valer apenas do nimero de feitos
manuseados pelos membros, ndo bastando averiguar o cumprimento de prazos, tornando-se essencial
verificar o contetido das pecas elaboradas e qual o impacto positivo para a sociedade®®. Para o cum-
primento de tal tarefa, é de indiscutivel magnitude que o Ministério Publico invista nas caracteristicas

que, a seguir, serdo abordadas.

5.5.1 Planejamento, GESTAO E Inovacio

Tornar o Ministério resolutivo, nao o mantendo apenas como uma instituicio demandista,

implica, em primeiro, plano a assuncdo de responsabilidade diante dos conflitos juridicos®’

, Nao se
limitando a transferir esta tarefa para o Poder Judicidrio por meio das ac¢oes coletivas. Existem situ-
acoes que nao apresentam outra alternativa a nao ser recorrer ao aparato jurisdicional, mas, antes de
alcancar esta ilagdo, deve o agente do Parquet buscar esgotar todas as demais alternativas possiveis.

Para que seja possivel esta transformagao institucional, o planejamento, a gestdao e a inovagao sdo ta-

55Consultar: GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Ptblico e democracia: teoria e préixis. Sdo Paulo: Editora de
Direito, 1998, p. 120. ALMEIDA, Gregério Assagra de; PARISE, Elaine Martins. Priorizacdo da atuacdo preventiva
pelo Ministério Publico: mudancga de paradigma como exigéncia do Estado Democratico de Direito. In: XI Congresso
Nacional do Ministério Publico: Ministério Publico e Justica Social, 2005, Belo Horizonte, AMNP, 2006, p. 612.

S6RODRIGUES, Jodo Gaspar. Ministério Publico Resolutivo: um novo perfil institucional. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2011, p. 67.

57Ibidem, idem.

58Ibidem, idem.

59Tbidem, idem.
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refas que se fazem extremamente necessarias, a fim de viabilizar que todos os membros, com atuagao
na esfera transindividual, possam, realmente, desenvolver um labor que esteja restrito ao acionar para

se tentar obter respostas positivas.

Planejar significa projetar uma atuagdo coesa e harmodnica ndo somente para as promotorias
de justica localizadas em comarcas interioranas, mas também um labor conjunto para os érgaos minis-
teriais da capital, a fim de que possam agir mediante um alinhamento produtivo. A programag¢ao nao
pode permanecer restrita apenas as ideias, sendo crucial que sejam preconizados os recursos humanos
e materiais fundamentais para que os membros do Parquet possam executar aquilo que foi estabele-
cido como objetivo. A politica institucional deve prezar pela regionalizacdo e pela descentralizacdao do
atendimento & populacio, facilitando o acesso desta ao agente ministerial™.

A Instituicdo deve incentivar os seus membros para que inovem no sentido de tentar solucionar
as questoes, que lhe sdo apresentadas, dando-se prioridade a o fazer no bojo dos procedimentos admi-
nistrativos instaurados, utilizando-se de audiéncias publicas, reunides, féruns legitimos de discussoes,
etc., deixando a judicializacdo para ultimo caso. A valorizacdo do trabalho, realizado pelos integran-
tes do Ministério Publico que criem novas modalidades para a solu¢do de problemas que atingem a
sociedade, é de grande importancia, a fim de os estimular na realizagdo de pesquisas, obtendo dados
e informacoes que os auxiliem na obtencao de compromissos de ajustamento de conduta, evitando-se
a judicializacao™!.

No perfil resolutivo, o Ministério Piblico ndo pode ficar adstrito as rotineiras tarefas meca-
nizadas e burocraticas, nao se satisfazendo com a tradicional légica legal da subsuncao, valorizando
os verdadeiros resultados”. Contudo, nao basta o inovar institucional diante dos complexos proble-
mas da sociedade massificada, devendo o agente ministerial também apreender o conhecimento sobre
como gerir as solugdes propostas de forma criativa e satisfatéria. Nessa senda, uma “nova cultura
organizativa” ha que ser implementada, para que sejam atingidos os resultados e objetivos estratégi-
cos tracados™. A nova mentalidade deve estimular os promotores para que possam perceber que, entre
as atribuigoes constitucionais e a lei, tem um significativo espago para que definam suas prioridades e

criem métodos de trabalho em prol de resultados mais benéficos para a sociedade em geral™.

"0Cf.: ALMEIDA, Gregério de. O Ministério Piiblico no Neoconstitucionalismo: Perfil Constitucional e Alguns Fatores
de Ampliacdo de sua Legitimagao Social. In: CHAVES, Cristiano; ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ROSENVALD,
Nelson. Temas Atuais do Ministério Publico. A Atuacdo do Parquet nos 20 Anos da Constituigdo Federal. 2. ed. rev.
ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 17-60. PARISE, Elaine Martins; ALMEIDA, Gregério Assagra;
LUCIANO, Julio César; ALMEIDA, Renato Franco. O poder de recomendagdo do Ministério Piblico como instrumento
util para a provocacgdo do autocontrole da constitucionalidade. In: Boletim informativo MPMG Juridico. Belo Horizonte:
edicdo 001, setembro 2005.

""GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia: teoria e praxis. S&o Paulo: Editora de Direito,
1998, p. 127.

"2 RODRIGUES, Jodao Gaspar. Ministério Piiblico Resolutivo: um novo perfil institucional. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2011, p. 67.

"3Ibidem, idem.

™ SILVA, Cétia Aida. Promotores de Justica e novas formas de atuacio em defesa dos interesses sociais e coletivos.
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, v. 16, n. 45, 2001, p. 127.
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5.5.2 REFLEXIVIDADE, Proatividade e Dinamismo

A postura pratica reflexiva, leciona Marcelo Pedroso Goulart, compreende a conduta do
agente que deve se debrucar sobre a realidade social em que esteja desempenhando as suas fungoes,
conhecendo-a, de modo profundo, a fim de que possa partir para a agdo posterior, resultando, desta
premissa, a importancia de que os planejamentos estratégicos contem com a colaboragdo mais ampla
possivel dos integrantes da Instituicdo e da sociedade™. Conhecer e compreender a realidade social é
um empreendimento fundamental para que o Ministério Publico se torne resolutivo no plano fatico,
valendo-se de estatisticas, dados e indicadores que lhes permitam um planejamento em consonancia
com a realidade fatica existente.

Ao tratar do tema, Mauro Cappelletti argumenta que “Devemos estar conscientes de nossa
responsabilidade; e nosso dever de contribuir para fazer que o direito e os remédios legais reflitam as
necessidades, problemas e aspiracoes atuais da sociedade civil” 7. Para que seja viavel e concretizavel
esta missdo, deve-se buscar “desenvolver alternativas aos métodos e remédios tradicionais sempre que
sejam demasiados caros, lentos e inacessiveis ao povo” . Resulta, desta premissa, “o dever de encontrar
alternativas capazes de melhor atender as urgentes demandas de um tempo de transformagoes sociais
em ritmo de velocidade sem precedente” 7.

Além de diagnosticar previamente as principais caracteristicas e problemas que afligem o es-
paco social e territorial, onde se encontra o agente ministerial laborando, deve agir de modo proativo,
antecipando-se, para evitar que as conjunturas mais complexas se materializem, ou seja, desenvolvendo
o seu trabalho independentemente de provocacao. Diante dos dados obtidos, sempre que possivel, deve
tomar a iniciativa, ndo se mantendo inerte no aguardo de que alguém do povo, ou um grupo, venha
ao seu encontro para lhe pedir o que ja se tem conhecimento de que é necessario, para fins de paci-
ficagdo de questoes complexas que afetam a sociedade na atualidade. Ser proativo é exatamente nao
agir reativamente, prevenindo e tentando obter solu¢des que evitem a ocorréncia de algo indesejavel e
prejudicial®.

O dinamismo pressupde agilidade e o ndo apego as férmulas burocraticas, ao trabalho rotineiro
e formal, concebendo que os problemas podem ser complexos e, nesta hipétese, ndo possuem uma for-
mula pré-definida, suscitando uma atividade intelectual que ndo se esgota na légica legal-racional™.
Ha a necessidade de um trabalho criativo e pragmatico, que ndo se confunde com a mera subsung¢ao
dos fatos a estrutura normativa, pois, como lecionava, José Carlos Barbosa Moreira, “a norma nem é

impotente nem onipotente”, equivocando-se aqueles que entendem que nada adianta modifica-la, bem

como os que defendem que é suficiente a alteracdo de um dispositivo, para possibilitar solucionar um

"SGOULART, Marcelo Pedroso., op. cit., p. 128.

TS CAPPELLETTI, Mauro. Palestra sobre “Os métodos alternativos de solucdo de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso & justica”, proferida na abertura do Simpésio Juridico W.G. Hart sobre a “Justica Civil e suas
alternativas”, realizado em Londres, no Institute of Legal Advanced Studies, em 07.09.1992, traduzida pelo J. C. Barbosa
Moreira.

"Ibidem, idem.

"RODRIGUES, Jodo Gaspar. Ministério Publico Resolutivo: um novo perfil institucional. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2011, p. 67.

"Ibidem, idem.
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problema®’.

Para a solugdo dos “casos dificeis”, Gregério Assagra de Almeida argumenta que podem ser
manejados os principios gerais de direito, abrandando-se a simples descri¢do/prescrigdo, sendo essen-
cial que o agente ministerial reflita de modo nao unilateral, sem se arraigar a normatividade pura e
considerando os valores que permeiam os fatos que caracterizam o problema®'. E salutar também que
os membros do Ministério Publico ndo olvidem da possibilidade do exercicio do controle de consti-
tucionalidade, na forma difusa e ndo concentrada, questionando a impropriedade de atos normativos
que nao se adéquem ao texto da Carta Maior. Como aduz Manuel Atienza, na esfera juridica, a
hermenéutica auxilia o intérprete a nao se restringir ao conhecimento cartesiano, baseado em parte da
verdade, caracterizando-se como fragmentério®?. Para o agir produtivo nessa trilha, o contato com o

conhecimento socioldgico, filoséfico, politico e econémico é de grande valor®3.

5.5.3 Intersetorialidade E CAPACITACAO

A intersetorialidade requer o estabelecimento de um “didlogo institucional” entre os diversos
orgaos que integram o Ministério Publico, tanto do setor de execugdo quanto do campo administra-

7 8 Também denominada de

tivo, com o fito de “otimizar a cooperacdo e os circulos de inovacao
9’

“transetorialidade”, pressupoe a articulacdo, a coordenacdo e a cooperagao entre os 6rgaos que fazem

parte da estrutura ministerial, evitando-se a justaposicdo de promotorias que ndo se comunicam, va-

lorizando a “solidariedade interna” e ndo um “corpo heterogéneo, desunido, flutuante e instével” 8°.

Dessa forma, podem ser evitados os conflitos de atribuicdo negativos ou positivos.

A intercomunicacio, entre os 6rgdos ministeriais, é de extrema importancia para que o co-
operativismo seja efetivado em prol da resolutividade, ou seja, uma forma de integracdo horizontal
podera ser realizada entre aqueles que atuam junto a primeira instancia com os que diligenciam pe-
rante o juizo ad quem. O Conselho Superior do Ministério Publico e o Colégio de Procuradores podem
se integrar com o0s 0rgaos de erecucdo mediante a realizacdo de reunioes e discussoes sobre diversos
temas interessantes. OQutra sugestdo seria a criagdo de um nicleo de estudos e pesquisas em eficiéncia

funcional, destinado ao fomento da cooperacdo técnica e cientifica®s.

8OMOREIRA, José Carlos Barbosa. Julgamento e énus da prova. In: MOREIRA, José Carlos Barbosa (Org.). Temas
de direito processual. Segunda série. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 73-82.

8IALMEIDA, Gregério Assagra de; PARISE, Elaine Martins. Priorizacio da atuacio preventiva pelo Ministério
Piblico: mudanca de paradigma como exigéncia do Estado Democratico de Direito. In: XI Congresso Nacional do
Ministério Publico: Ministério Publico e Justiga Social, 2005, Belo Horizonte, AMNP, 2006, p. 609-617.

82ATIENZA, Manuel. Las razones del derecho. Teorias de la argumentacién juridica. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, 1991, p. 25.

83Edgar Morin valoriza a formacio humanistica, multidisciplinar e interdisciplinar dos profissionais. MORIN, Edgar.
A cabega bem feita. 18. ed. Trad. Elod Jacobina. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2002.

84RODRIGUES, Jodo Gaspar. Ministério Publico Resolutivo: um novo perfil institucional. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2011, p. 67.

85 Ibidem, idem.

86Ibidem, idem. Examinar ainda: DAL POZZO, Antonio Araldo Ferraz. Atuacio Extrajudicial do Ministério Ptblico:
Dever ou Faculdade de Agir? In: RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Ministério Publico. Reflexdes sobre Principios e
Fungoes Institucionais. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 305-316. FERRARESI, Eurico. Inquérito Civil. Rio de Janeiro:
Gen/Forense, 2010. GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Tutela coletiva: visdo geral e atuacdo extrajudicial. Brasilia:
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A atualizacdo e capacitagio dos integrantes do Ministério Piblico, de forma continua, sédo de
inquestionavel importancia para que as atividades sejam desenvolvidas com competéncia e habilidade,
coadunando-se com a meta da resolutividade. Incentivar que os érgaos ministeriais realizem cursos
de reciclagem e especializacao, lato sensu ou stricto sensu, corresponde a uma providéncia importante
para que possam atuar de modo satisfatério e condizente com a proposta de nao ficarem adstritos a
uma postura demandista em prol da efetiva solugdo dos problemas que emergem. A participacdo em
congressos, semindrios, oficinas, jornadas, workshops, e demais espécies de atividades, que possibilitam
a reciclagem e discussdo de assuntos inovadores e polémicos, também é de grande valia para se atingir
o objetivo da resolutividade®”.

Propiciar a formacdo de membros ministeriais nas técnicas da mediacao®® e conciliacdo, para
a resolucdo de demandas, é uma providéncia que se amolda ao propésito de instrumentalizar a Ins-
tituicdo para a nova vertente que ultrapassa os meandros da simples faceta demandista. E cedico
que promotores de justica, procuradores da republica e do trabalho possuem cabedal juridico para o
exercicio das suas missdes. Contudo, materializar o viés resolutivo implica ndo somente conhecer o
ordenamento juridico, as construcgoes doutrinarias e jurisprudenciais, tornando-se essencial uma con-
cepgao sobre os mecanismos e ferramentas facilitadores do alcance de solugbes, para que nao sejam

buscadas no campo judicial®®.

5.5.4 Intercambialidade e interacao com outras entidades e a sociedade civil

A proximidade e a conexdo com entidades, érgaos publicos e a sociedade civil, organizada
ou ndo, sdo carateristicas que estardo presentes na atuacdo do denominado “promotor de fatos” e

7 90 A primeira espécie, apesar de nao abdicar da propositura de

nao no “promotor de gabinete
medidas judiciais coletivas, prioriza as técnicas extrajudiciais de resolugao dos conflitos, deslocando-
se até a comunidade, ouvindo os movimentos sociais e seus agentes, bem como esforcando-se para
obter a colaboracido de demais entidades e érgaos publicos?’. O segundo tipo é o que, conquanto nao
elimine, por completo, o uso de procedimentos extrajudiciais, atribui maior énfase para o acionar, ndo

. . . c o~ . ~ s ~ . /- 092

manejando, como deveria o fazer, os meios de negociagao, articulagao e mobilizacdo disponiveis®~.
O distanciamento do érgdo ministerial perante a comunidade produz a existéncia de um abismo

que, sem sombras de duvidas, dificultard o apaziguamento das contendas detectadas, competindo-lhe

ESMPU Manual de atuagdo, 2006.

87Cf.: GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Piblico e democracia: teoria e préaxis. Sao Paulo: Editora de Direito,
1998. ALMEIDA, Gregério Assagra de; PARISE, Elaine Martins. Priorizacdo da atuagdo preventiva pelo Ministério
Publico: mudanga de paradigma como exigéncia do Estado Democratico de Direito. In: XI Congresso Nacional do
Ministério Publico: Ministério Piblico e Justiga Social, 2005, Belo Horizonte, AMNP, 2006, p. 609-617.

88Cf.: FISS, Owen. Contra o acordo (Against settlement). In: Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre
jurisdigdo, constituicdo e sociedade. Trad. Carlos Alberto Salles. SP: RT, 2004.

89FISCHER, Roger; URY, William; PATTOM, Bruce. Como chegar ao sim: negociacdes de acordos sem concessdes.
Trad. Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. Rio de Janeiro: Imago, 2005.

99GOULART, Marcelo Pedroso., op. cit. ALMEIDA, Gregério Assagra de; PARISE, Elaine Martins., op. cit.

91 SILVA, Cétia Aida. Promotores de Justica e novas formas de atuacio em defesa dos interesses sociais e coletivos.
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, v. 16, n. 45, 2001, p. 134-135.

92Tbidem, idem.
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um atuar dialégico e integrado®. O art. 27, pardgrafo tinico, inciso IV, da Lei Federal n. 8.625/93,
elenca as audiéncias publicas como um forte instrumento a fim de que os membros da Instituicdo
possam ouvir as demandas da populacao, possibilitando a participacao de varios atores sociais, 6rgaos
publicos e entidades governamentais ou ndo. O profissional, que ndo se comporta com a “indiferenca

aos resultados extra-autos” %4

, € aquele que nao ignora a importancia destas reunides com publico
e que as realiza com periodicidade, de modo organizado e sincronizado com as agendas dos demais
participantes.

O agente, que tenciona aproximar-se da comunidade, deve ter o cuidado de se utilizar de uma
linguagem menos solene e formal, a fim de que possa ser compreendido pelos individuos, desde o
homem com formagao intelectual mais avancada até aquele cujo conhecimento seja o minimo possivel.
O “resgate da legitimidade democratica”, por parte do Ministério Piiblico, deve se iniciar pelo percurso
de eliminacdo do distanciamento existente com os sujeitos, através de um contato mais informal,
permitindo-lhe compreender que a Instituicdo nado se encontra com o objetivo de ditar como devem
proceder, mas, sim, de proporcionar uma orienta¢do, com o fito de que ocorra o seu empoderamento. A
principal meta serd desenvolver um senso de responsabilidade e justica, como assinala Robert Dahl?.

A retomada do agir comunicativo entre o Ministério Piblico e a sociedade é fundamental, pois,
conforme verbera Dahrendorf, diante do “enfraquecimento do vinculo entre o individuo e as instituigoes
responsaveis pelo zelo de seus interesses”, o Estado passou “a enfrentar crescentes dificuldades para

» 96 B preciso coesdo entre o Ministério

obter obediéncia e disciplina por parte de seus membros
Publico e o meio social é essencial para a resolucao de questdes marcadas “pelo egoismo dos interesses
particulares que domina a vida social”, destaca Reinhold Zippelius, devendo-se concluir “pelo justo
equilibrio daqueles interesses” 9798.

O cenério socioeconémico e politico pés-moderno suscita um perfil ministerial que nao esteja,
intensamente, atrelado a uma postura demandista, estando, pois, capacitado para perseguir e obter
resultados, inovando-se e aperfeicoando-se em estado constante. O Ministério Publico, para que se
mantenha altivo e em continuo respeito por parte da sociedade, deverd superar os obstaculos existentes,
sendo de grande valia a identificacdo dos mais que mais dificultam ou obstaculizam o reinventar da

Instituicao.

5.6 CONCLUSAO

O atual panorama das relagdes socioeconémicas demonstra a intensificagdo de questoes inter-

ligadas com os interesses e direitos metaindividuais, uma vez que atingem a sociedade como um todo

9RODRIGUES, Jodo Gaspar. Ministério Publico Resolutivo: um novo perfil institucional. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2011, p. 67.

9Tbidem, idem.

9 DAHL, Robert A. A democracia e seus criticos. Trad. de Patricia de Freitas Ribeiro. Sdo Paulo:WMF Martins
Fontes, 2012, p. 306.

9SDAHRENDORF, Ralf. A lei e a ordem. Trad. Tamara D. Barille. Brasilia: Instituto Tancredo Neves, 1987, p. 26.

97ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Trad. Anténio Cabral de Moncada. 2. ed. Lisboa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 1984. p. 159.

98BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e sociedade. 12. ed. sido Paulo: Paz e Terra, 2005.

Ano 2017 - SOF 11




PoOR UM MINISTERIO PUBLICO RESOLUTIVO

ou um grupo, categoria ou classe de sujeitos, caracterizando-se, pois, respectivamente, como difusas
ou coletivas. A partir de praticas estandardizadas na sociedade pés-moderna, milhares de pessoas sao
desrespeitadas, sofrendo prejuizos materiais e/ou morais, originando também os denominados interes-
ses ou direitos individuais homogéneos. No Brasil, o Ministério Publico detém o poder exclusivo de
instaurar inquéritos civis para investigar tais violagoes, propondo, frequentemente, acoes civis publicas
com vistas a resolucdo das demandas detectadas.

O acesso a justica, no nosso Pais, é maculado por obstaculos de natureza técnica, cultural,
psicolégica, econémica e temporal, dentre outros nominados pela doutrina vigente. Dessa forma, tanto
o processo individual quanto o de cunho coletivo sdo afetados por esses percalcos, ressaltando-se que
este ultimo é, constantemente, relegado a um plano secundario diante da sobrecarga de trabalho dos
magistrados. Estes, geralmente, acabam dando preferéncia ao julgamento das agbes individuais por
serem, em regra, menos complexas e por contribuirem para o aumento da produtividade dos juizes.
Urge, pois, que o Poder Judiciario atribua prioridade ao deslinde das agbes que possuem por objeto
problemas transindividuais.

Em face de um cenario, notadamente marcado pela morosidade do aparato jurisdicional para
o desfecho das lides coletivas, mesmo que intentadas pelo Parquet, torna-se extremamente relevante
que este nao se limite a um posicionamento meramente demandista, optando, em primeiro plano, ou
seja, de logo, pelo ingresso com as agoes civis publicas. Fundamental serd que o 6rgao ministerial,
a priori, esgote todas as possibilidades possiveis para se tentar apaziguar a problemdtica através de
técnicas extrajudiciais. Somente apds ter verificado que ndo lhe resta outra alternativa, a ndo ser
ingressar em juizo, deverd manejar a tutela processual coletiva.

O Ministério Publico, para se tornar, de fato, resolutivo no fomento e na protecao dos direitos
transindividuais e individuais homogéneos, deverd primar pelo planejamento, gestao e inovacdo das
suas acoes. E crucial que haja uma programacio, previamente, discutida e agendada, mediante recur-
sos materiais e humanos satisfatérios, e, apdés a execugao das atividades, deve haver uma andlise dos
resultados, a fim de observar se foram verdadeiramente benéficos para a sociedade. Ademais, urge que
0s seus integrantes sejam reflexivos, proativos e dindmicos, ndo se restringindo aos gabinetes para o
exercicio de atividades, nem crendo que todas as respostas para os problemas juridicos se encontram
nas leis. Jamais devem olvidar que as normas juridicas podem ser injustas e, desta forma, exigem um
controle de constitucionalidade e uma hermenéutica critica abalizada, fincada no Texto Constitucio-
nal.

A intersetorialidade e a capacitacdo dos Orgdos ministeriais sdo duas outras caracteristicas
extremamente importantes para que a resolutividade possa ser alcangada, uma vez que o intercAmbio
com os integrantes da Instituigdo favorece a discussdo produtiva e a obtencao de resultados mais pro-
veitosos. Todo e qualquer profissional do campo juridico devera se atualizar com a frequéncia que lhe
proporcione condi¢oes razoaveis para a concretizacao do labor que lhe compete. A formacao intelectual
deverd ser constante, principalmente na seara das técnicas extraprocessuais (mediagao, conciliagdo,
etc.), a fim de que tenha o suporte necesséario para lidar com situagoes complexas.

A conexd@o com a sociedade civil, organizada ou ndo, bem como com as demais entidades,
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instituigbes e érgaos publicos, através do intercdmbio e do didlogo, corresponde a outro aspecto que
nao pode ser olvidado pelo Ministério Publico. Audiéncias ptublicas, reunides, comparecimento na co-
munidade, etc., sdo formas de o membro do Parquet sair do seu gabinete e integrar-se com a realidade
social cambiante. Observar os fatores que lhe cercam é muito relevante para o projetar das agoes e
diligéncias necessarias em prol da solugao consensual, ndo conduzindo o litigio para o Poder Judicidrio
ja tdo assoberbado e inerte.

Por fim, imperiosa serd a ndo aprovagao do Projeto de Lei 233/15, de autoria dos Senadores
Blairo Maggi e Ricardo Ferraco, cujo objeto é a modificacdo do regramento do Inquérito Civil, tencio-
nando reduzir o poder investigatério do Ministério Piblico. Ora, se aprovada esta proposta legislativa,
a Instituicdo sofrera sérios entraves nas averiguagoes civeis — o que refletira também na resolutividade
da sua atuacao, tao relevante para a sociedade como um todo —, ficando o Parquet limitado na busca
da verdade dos fatos. Que todos, entdo, participem das discusses sobre o tema em epigrafe, para
fins de uma reengenharia que deverd atribuir prioridade ndo ao mero acionar, mas, sim, a resolucao
de questoes de modo efetivo. Quando a acao civil piblica for o tinico instrumento cabivel, eis que
exauridas todas as possibilidades de acordo, que sejam acompanhadas, pugnando-se por sua agilizacao

e julgamento, ndo dormitando o autor em verifica-las com constancia.
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