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APRESENTACAO

E com muita satisfac&o que apresentamos o terceiro nimero do Boletim Cienti-
fico da Escola Superior do Ministério Pablico da Uni&o.

Os operadores do direito tém a funcado especifica de atuar para que se assegure a
cada cidaddo o respeito que lhe é devido, a partir de sua dignidade fundamental de pessoa.

Nessa |uta pela efetivacdo da justica, ao longo da historia, téo ardua, € que se
encontra arazéo de ser do direito, que deve ser fruto do trabalho incessante, ndo apenas dos
poderes publicos, mas de toda a nagdo, posto ndo se limitar a aplicacdo cega de normas
estabelecidas. Como bem salientou o ilustre professor André Franco Montoro, “ aceitar as
normas juridicas estabelecidas como inexoravel imposicéo dos detentores do poder e
negar ao jurista outra tarefa, que ndo seja a de executor mecanico das mesmas, signifi-
ca desnaturar o direito e, mais do que isso, trai-lo.”

Assim, refletir o direito de maneira critica, tendo sempre por base a realidade
socia e ajustica, se nos afigura essencial, tendo em vista a necessidade de nos adaptarmos as
mudangas e, precipuamente, de encontrarmos solucfes cada vez mais adequadas aos proble-
mas que a sociedade nos apresenta.

Dai aimportanciado Boletim Cientifico da ESMPU, que condensa o trabalho de
colegas dos quatro ramos do Ministério Publico da Unido, bem como o de estudiosos e mem-
bros de outrasinstitui¢des, nacionais e internacionais, com o intuito de fomentar areflexdo e o
debate, enriquecendo o estudo e a praticado direito.

O presente exemplar desponta com dez importantes artigos, cuidadosamente se-
lecionados, e que envolvem temas diversos do nosso dia-a-diainstitucional .

Esse nimero conta, ainda, com a participacéo do ilustre professor doutor Hugo
Nigro Mazzilli, que nos prestigiacom um artigo de grande interesse e atualidade: “ A responsa-
bilidade civil do membro do Ministério Publico”.

Por fim, cumpre, mais uma vez, agradecer a todos 0s que vém se empenhando
para que este Boletim se torne realidade, desde os ilustres colegas que nos contemplam com
artigosdeinquestionavel valor cientifico, até aqueles que se encarregam da preparacado técnica
do nosso periddico.

A todos, umaboalleitura

Sandra Cureau
Subprocuradora-Geral daRepublica
Diretora-Geral da Escola Superior do Ministério Publico daUnido

ESMPU

€Escola Superior do Ministério Publico da Unido

* MONTORO, André Franco, “Introdugéo a ciéncia do direito”. 202 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p.04.
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A TUTELA DOS INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS
NO DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO:
ACAO CIVIL COLETIVA OU ACAO CIVIL PUBLICA?

Carlos Henrique Bezerra Leite*

Sumaério: 1. Consideractes preambulares. 2. A acdo civil publicatrabal histae anovajurisdi-
¢ao trabalhistametaindividual. 3. A acdo civil coletiva. 4. A questdo dacompeténciadaJustica
do Trabaho. 5. A¢ao civil publicae acdo civil coletiva: Distingdes. 6. Conclusdes

1. Consideracfes preambulares

Emboraosinteresses ou direitos metaindividuais, como género quetem como espécies
os interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, ja existissem desde os
primordios, pois ubi societas, ibi ius, pareceirrecusavel que somente nas duas Ultimas décadas
€ que atutela desses “novos direitos’ passou a ser sistematizada nos ordenamentos juridicos
dos paises que integram as chamadas democracias ocidentais.

No direito brasileiro, a Lei da Acgo Popular—LAP (L&l n° 4.717/65) deu os primeiros
passos paraaprotecdo dosdireitos difusos, masalegitimacao ativaeraconferidaapenasao cidaddo
€ seu objeto serestringiaa anulacéo de ato lesivo ao patrimdnio publico e ao meio ambiente.

Vinte anos mais tarde, surge aLei daAcao Civil Publica-LACP (Lei n° 7.347/85),
gue alargou a legitimatio ad causam para o Ministério Publico, o Estado (e suas
descentralizages) e as associagdes civis, embora o seu objeto, em func¢éo do veto presidencial
ao inciso 1V da sua redacdo original, continuasse restrito a defesa dos interesses difusos
(patrimdnio publico e cultural, meio ambiente e consumidor).

Com apromulgacéo da Constituicado Federa de 1988, aacdo civil publicafoi guindada
a categoria de garantia constitucional, atribuida ao Ministério Plblico e, nos termos dalei, a
outros entes col etivos, destinadaa protecdo do patrimonio publico e social, do meio ambientee
de outros interesses difusos e coletivos (CF, art. 129, I11). Vé-se que o legislador constituinte,
sabiamente, estabel eceu umanormade encerramento em relagcéo aA CP, amedida que ampliou
Nao apenas 0 seu objeto paratodo e qual quer interesse difuso e col etivo, como, também, permitiu
gue outros interesses metaindividuais viessem a ser tutelaveis por esta agdo constitucional®.

" CarlosHenrique Bezerra L eite é Procurador Regional Trabal ho. Professor de Direito do Trabalho (UFES). Mestre
edoutorando em Direito (PUC/SP). Membro da AcademiaNacional de Direito do Trabalho edo Instituto Brasileiro
de Estudos do Direito.

1 Nesse sentido, o STF decidiu que os interesses individuai s homogéneos constituem subespécie de interesses
coletivos (RE 163.231-SP, rel. Min. Mauricio Corréa, 26.2.97, in Informativo STF n°® 62, Brasilia, 3 a7 de
margo, 1997).
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A bem ver, porém, somente com o Cédigo de Defesa do Consumidor—-CDC (Lei n°
8.078/90) éque o legislador brasileiro classificou osinteresses metaindividuais, definindo-osem
difusos, coletivos eindividuais homogéneos (CDC, art. 81, par. tnico, I, 11 elll), pacificando, a
um s6 tempo, cizaniadoutrinariaejurisprudencial entdo existente.

Assim, osinteresses difusos e coletivos sdo transindividuaiseindivisivels, mas, naqueles,
ostitulares s8o pessoas que estejam ligadasentre si por circunstancias defato, como os habitantes
de uma dada regido que foram vitimas de poluicédo do ar atmosférico; enquanto que nestes os
titulares s&o um grupo, uma categoria ou uma classe de pessoas ligadas entre si ou com aparte
contréria por meio de uma relacdo juridica base, como os integrantes de uma familia, de um
sindicato, de uma associagao.

Jaosinteressesindividuais homogéneos ndo sdo transindividuais eindivisivels, mas
t&o-somente 0s* decorrentes de origem comum” . Va e dizer, osinteressesindividuai shomogéneos
sd0 os tradicionais direitos subjetivos que, por opcao legislativa, passaram a ser passiveis de
tutela coletiva. A mens legis em tema de interesses individuais homogéneos, pois, tem por
€SCOopOo propiciar 0 acesso coletivo ao Poder Judiciério, por intermédio de uma Uinicademanda,
de direitos individuais que normalmente ficariam desprotegidos, como € o caso, por exemplo,
dos trabal hadores de uma empresa que ndo se sentem motivados a buscar atutelajurisdicional
paravindicar 0 pagamento de vantagens pecunidrias, seja pelo justo receio de perderem seus
empregos?, seja, geralmente, pelo infimo valor que cada um, isoladamente, faria jus,
desmotivando, assim, o patrocinio por advogado particul ar, sgja, ainda, pelaposicéo restritivado
Enunciado 310 do TST, que ndo reconhece aos sindicatos a substitui ¢&o processual previstano
art. 8 111, daCF.

Numa palavra, os interesses difusos e coletivos sdo essencialmente coletivos; ao
passo gque os individuai s homogéneos so acidental mente col etivos®.

Com o advento da Lei Organica do Ministério Publico da Unido-LOMPU (Lei
Complementar n° 75/93), aagdo civil publicapassou aser utilizadana Justicado Trabal ho, por
forcado art. 83, 111, dareferidanormalegal“, mas ainda ndo esta pacificado o seu cabimento
em defesa dos interesses individuai s homogéneos.

Hadiversos 6bices que dificultam a defesa dosinteresses individuai s homogéneos na
Justicado Trabalho. Os principais sdo os seguintes:

a) 0 MP ndo s0 estalegitimado adefender interessesindividuaisindisponivels. Logo,
0s homogéneos, por serem disponiveis, refogem aatuacdo ministerial;

b) a defesa dos interesses individuais homogéneos deve ser feita pela agdo civil
coletiva-ACC, sendo a ACP destinada apenas aos interesses difusos e coletivos;

20 atual ordenamento juridico péatrio ndo oferece um sistema eficaz de protegdo darelagdo empregaticia contraa
despedida arbitraria ou sem justa causa, seja pela ausénciade regulamentagéo do art. 7°, |, da CF, sejaem razdo da
lamentavel dentinciada Convencgado n. 158 da OIT, perpetrada pelo governo brasileiro, em 1996.

8 José Carlos Barbosa Moreira, Aces coletivas na Constituicao Federal de 1988, Revista de Processo, n° 61:188-9.

4Qart. 83, 111, daLOMPU diz que compete ao Ministério Publico do Trabal ho: “Promover aagéo civil publica, no
ambito da Justica do Trabalho, para defesa de interesses coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais
constitucionalmente garantidos.”
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c) o art. 83, Ill, da LOMPU refere apenas a ACP para a defesa dos “interesses
coletivos’, silenciando sobre osindividuai s homogéneos;

d) o art. 84 combinado com os arts. 6°, incisos VII, d e XlI, todos da LOMPU,
prevéem que os interesses individuais homogéneos indisponiveis sgjam tutelaveis pela agdo
civil publica-ACP e os disponiveis pelaacdo civil coletiva-ACC.

O objetivo especifico deste artigo pode ser sintetizado na seguinte problematizacéo:
para a adequada e efetiva tutela dos interesses individuais homogéneos, no ambito da Justica
do Trabalho, pode ser utilizada a acéo civil publica (ACP) ou aagdo civil coletiva (ACC)?

N&o serdo abordadas neste estudo outras relevantes questdes, como as relativas a
legitimatio ad causamdo Ministério Publico do Trabal ho e adisponibilidade ou indisponibilidade
dosinteressesindividuaishomogéneos, o queexigiriaum novo trabalho, em virtude dasinimeras
variaveis que tais questdes comportam.

2. A acao civil publica trabalhista e a nova jurisdi¢éo trabalhista metaindividual

Ante os principios constitucionai s daindeclinabilidade dajurisdicéo (CF, art. 5°, XX XV)
edo devido processo legal (idem, incisosLIV eLV) que norteiam ateméticado efetivo acesso
ao Judiciario, e considerando anovatendéncialegislativa de regulacéo e protecdo dos direitos
metaindividuais, como consequiéncia da massificacéo socia de quefalaCAPPELLETTI® ou
da multiplicacdo dos direitos aludida por BOBBIO®, salta aos olhos que o ortodoxo sistema
liberal individualistado CPC edaCLT (titulo X, capitulo I11) mostra-seinadequado einsuficiente
para solucionar os novos conflitos trabal histas de massa.

Como bem observa MARCELO ABELHA RODRIGUES,

“tratar-se-ia de, por certo, se assim fosse, uma hedionda forma de
inconstitucionalidade, na medida em que impede o acesso efetivo a
justica e fere, em todos os sentidos, o direito processual do devido
processo legal. Isto porque, falar-se em devido processo legal, em sede
de direitos coletivos lato sensu, €, inexoravelmente, fazer mencéo ao
sistema integrado de tutela processual trazido pelo CDC (Lei 8.078/
90) e LACP (Lei n° 7.347/85)" 7.

Por outro lado, o sistemafascistaqueinfluenciou e consolidou o nosso direito coletivo
trabal hista—material e processual — apresenta-se absol utamente ultrapassado, pois prestigiaa
funcdo anbmalado Poder Judiciério Trabal hista parasolucéo dos conflitos coletivos deinteresses
(ou econémicos), mediante criacéo de normas e condi¢es destinadas as categorias profissionais
e econémicas, em detrimento da solugcdo democrética da autocomposi¢ao daquel es conflitos.

Pode-se, assim, dizer que ajurisdicao trabalhista, no ordenamento juridico brasileiro,

5 CAPPELLETTI, Mauro, Acesso a Justica, trad. Ellen Gracie Northfleet, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
passim, 1988.

6§ BOBBIO, Norberto, A eradosdireitos, Trad. Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro: Campos, p. 68-69, 1992.
"RODRIGUES, MarceloAbelha, Elementosdedireito processud civil, Sdo Paulo: RevistadosTribunais, v. 2, p. 73, 1998.
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€ exercida por meio de trés sistemas de tutela processual:

a) o primeiro, destinado aos tradicionais dissidios individuais, que continua
subsistindo, sem embargo das criticas que lhe édirigida, principal mente por ndo ter acompanhado
as modernas técnicas de celeridade introduzidas no Cédigo de Processo Civil, como atutela
antecipada, a agdo monitoria, etc.

b) o segundo, voltado para os dissidios coletivos de trabalho, nos quais se busca,
via Poder Normativo, a criagdo de normas trabal histas para as partes que figuram no processo
(CF, art. 114, § 29);

c) oterceiro e Ultimo sistemajurisdicional trabalhista, vocacionado atutela preven-
tiva e reparatéria dos direitos ou interesses metaindividuais, que sdo os difusos, coletivos e
individuai shomogéneos.

E neste Gltimo sistema que surte o que os processualistas modernos denominam de
jurisdicdo civil coletive?, ao qual, por questbes didéticas e em homenagem a “autonomia’ do
direito processual do trabalho, preferimos chamar de* jurisdicéo trabal hista metaindividual” .

Paraimplementar essanovajurisdi¢ao trabal histametaindividua € condi¢do necesséria
observar, aprioristicamente, 0 novo sistemade acesso col etivo ajurisdicdo trabal hista, integrado
por normas da CF, da LOMPU, da LACP e do CDC (parte processua — Titulo Il1). Isso
implica que somente na hipétese de lacuna desse novo sistema de protecdo aos interesses ou
direitos metaindividuaistrabal histas, ai, sim, podera o juiz do trabalho socorrer-se daaplicacéo
supletériada CLT, do CPC e de outros diplomas normativos pertinentes. Inverte-se, assm, a
regrado art. 769 da CLT. Pode até parecer estranho ao profissional do direito do trabalho, mas
isso também aconteceu com o direito processual civil, poiso CPC passou ater somente aplicacao
subsidiéria em tema de tutela dos interesses metaindividuais (LACP, art. 19)°.

Valelembrar, nesse passo, que o cabimento daacao civil publicanaJusticado Trabalho
€ expressamente previsto nosarts. 83, 111, 84, 6°, VIl, aed, daLOMPU (Lei Complementar n°
75/93), que dispdem, in verbis:

“Art. 83. Compete ao Ministério Publico do Trabalho o exercicio das
seguintes atribuicdes junto aos érgaos da Justica do Trabalho:

(...) Il - promover a agao civil publica no ambito da Justica do
Trabalho, para a defesa de interesses coletivos, quando desrespeitados
os direitos sociais constitucionalmente garantidos” .

8 Esteterceiro sistemanao se confunde com o segundo, pois neste os direitos col etivos dostrabal hadoresintegrantes
deumadada categoriaprofissional sdo criados, depois de frustradas as tentativas de negociagéo coletivaou recusa
daarbitragem, pelo Poder Normativo da Justicado Trabalho (CF, art. 114, § 2°). Enquanto que naquele o direito ou
interesse é preexistente, incorrendo, assim, afungao legislativado Judiciério. No terceiro sistema, portanto, o juiz
aplicaodireito (alei) ao caso concreto, podendo adecisdo (coisajulgada) produzir efeitoserga omnesou ultrapars;

no segundo, cria o direito como um “terno sob medida’ para as categorias que figurarem no dissidio coletivo de
interesse (ou econdmico), mediante sentenca normativa com eficécia ultra pars, porquanto atingird apenas os
integrantes dasreferidas categorias.

°LACR art. 19: “Aplica-se dagéo civil publica, previstanestaLei, o Codigo de Processo Civil, aprovado pelaLei

n°5.869, de 11 de janeiro de 1973, naquilo em que ndo contrarie suas disposi¢des.”
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Este dispositivo poderialevar o leitor apressado aconclusio de que apenas osinteresses
coletivos stricto sensu seriam tutelaveis pela ACP trabal hista.

Ocorrequeo art. 84 eseuinciso V daLOMPU, que constituem verdadeiras normas
de encerramento da atuacdo do Parquet Trabal hista, vaticinam textualmente:

“...Art. 84. Incumbe ao Ministério Publico do Trabalho, no &mbito das
suas atribuicdes, exercer as funcdes institucionais previstas nos
Capitulos I, 11, 111 e IV do Titulo I, especialmente:

(...) V - exercer outras atribuicdes que Ihe forem conferidas por lei,
desde que compativeis com sua finalidade” . (grifos nossos)

No Capitulo Il (art. 6°) do Titulo | daLOMPU estdo os instrumentos de atuacéo de
todos os segmentos do Ministério Publico daUnido, que abrange os Ministérios Publicos Federal,
do Trabalho, Militar e do Distrito Federal e Territorios (CF, art. 128, 1).

Assim, por forga dos referidos dispositivos, combinados com o 6°, VI, todos da
LOMPU, o Ministério Plblico do Trabal ho esta legitimado a promover a ACP em defesa dos
interesses difusos, coletivos eindividuai s homogéneos, desde que estesinteresses seidentifiquem
com a sua finalidade, qual sgja, a de tutelar os interesses metaindividuais dos trabalhadores
junto a Justica do Trabal ho.

Com efeito, dizo art. 6° VII, daLOMPU:

“ Art. 6°. Compete ao Ministério Publico da Uni&o:
(...) VII - promover o inquérito civil e a agéo civil publica para:
a) a protecdo dos direitos constitucionais;

b) a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente, dos
bens e direitos de valor artistico, estético, histoérico, turistico e
paisagistico;

c) a protecdo dos interesses individuais indisponiveis, difusos e
coletivos, relativos as comunidades indigenas, a familia, a crianga, ao
adolescente, ao idoso, as minorias étnicas e ao consumidor;

d) outros interesses individuais indisponiveis, homogéneos, sociais,
difusos e coletivos’ . (grifos nossos)

A intercalacdo davirgulaentre osvocabulos“indisponivels’ e“homogéneos’ autoriza
dizer que a ACP se presta a tutela tanto dos interesses individuais indisponiveis quanto dos
interessesindividuai s homogéneos (disponiveisou indisponiveis).

De td modo, a falta de normalega que trate especificamente da acéo civil plblica no
ambito daJusticado Traba ho, aparte processua do CDC (Titulo111) deve ser, emtemadeinteresses
metaindividuais trabal histas e por determinacdo do art. 21 da L ACP, observadaem primeiro lugar.
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Como adverte NELSON NERY JUNIOR:

“ A parte processual do CDC, portanto, tem uma ultra-eficacia dada
pela LACP 21. Essa ultra-eficacia da parte processual do CDC tem uma
explicacéo logica. A LACP sistematizou 0 processo e o procedimento
das acbes coletivas para a tutela dos direitos difusos e coletivos em
juizo. E insuficiente no tratamento da coisa julgada, pois prevé em apenas
um dispositivo (LACP 16) regras a respeito do tema. De outra parte,
uma terceira categoria desses direitos foi criada pelo CDC que, por
obvio, ndo tem seu regulamento procedimental na LACP. A tutela da
obrigacdo de fazer e ndo fazer com execucao especifica e a acdo
inibitéria (CDC 35 e 38) ndo estdo reguladas na LACP. Sao alguns
exemplos de lacuna da LACP (...) De conseqliéncia, ndo é de estranhar-
se a invocacdo de dispositivos processuais do CDC em acbes
trabal histas, ambientais, tributérias, na defesa de indios, de idosos etc.” 1

Em suma, em setratando de defesa dosinteresses metaindividuais (difusos, col etivos
stricto sensu e individuais homogéneos)*!, a ndo adoc¢éo da nova jurisdicdo trabal hista
metaindividual (sistemaintegrado CF/LOMPU/LACP/CDC) pelojuiz do traba ho, importagrave
violacao aos principios constitucionai s que asseguram o efetivo acesso col etivo dostrabal hadores
ajustica e ao devido processo legal (CF, arts. 5°, XXXV, LIV eLV, 127 e 129, Il e IX) e
manifesta negativa de vigénciados arts. 83, 111, 84, 6°, VI, d, daLOMPU.

3. A agdo civil coletiva

A expressdo “agdo civil coletiva’, no nosso ordenamento juridico, foi prevista,
inicialmente, no Titulo 111, Capitulo I, daLei n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990, também
chamada de Cadigo de Defesa do Consumidor—CDC, especificamente no art. 91, que diz:

“Art. 91. Os legitimados de que trata o art. 82 poderdo propor, em
nome proprio e no interesse das vitimas ou seus sucessores, acao civil
coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente sofridos,
de acordo com o disposto nos artigos seguintes” 12,

Posteriormente, ou seja, em maio/93, passa a ser também prevista no art. 6°, inciso
Xl1I, daLOMPU, nos seguintes termos:

“Art. 6°. Compete ao Ministério Publico da Uni&o:

10O processo do trabalho e os direitos individuais homogéneos — um estudo sobre a agéo civil publicatrabalhista,
in Revista LTr, ano 64, n° 2, p. 153, fev/2000.

1 Ressalvado, como j&assinalado anteriormente, o canhestro dissidio coletivo deinteresses ou de natureza econdmica
gue desencadeia 0 Poder Normativo da Justica do Trabalho, ante a previsio expressano art. 114 da CF.

12 Artigo com redagéo dada pelaLei n°9.008, de 21.03.1995 (DOU de 22.03.1995, em vigor desde a publicagéo),
que corrigiu aremissdo ao art. 82, endo ao art. 83, como constava daredagdo original .

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. | - n° 3, p. 9-20 — abr./jun. 2002



(...) XIl - propor agéo civil coletiva para defesa de interesses individuais
homogéneos” .

Trata-se, pois, de uma das espécies do género “acdo coletiva’, cujo objeto repousa
exclusivamente na defesa de interesses individuai s homogéneos. Como alei ndo faz qualquer
distincdo, tem-se que tanto os interesses individuais homogéneos indisponiveis quanto os
disponiveis podem ser tutelados por esta acdo.

N&o obstante, conforme jaapontamos alhures, tambémoinciso VI, dinead, do mesmo
art. 6° da LOMPU, confere ao MPU a promogao da acdo civil publica para a protecdo dos
interessesindividuais homogéneos, sem distinguir os disponiveisou indisponiveis.

Por outro lado, o art. 21 da L ACP manda aplicar

“a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no
que for cabivel, os dispositivos do Titulo |1l da Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1990, que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor” %2,

Acresce que o art. 201, inciso V, do ECA, reproduzindo aregra contida na alineac,
inciso VI, art. 6° da LOMPU, estabel ece que é da competéncia do Ministério Publico:

(...) V - promover o inquérito civil e aacao civil publica para a protecéo
dos interesses individuais, difusos ou coletivos relativos a infancia e a
adolescéncia, inclusive osdefinidosno art. 220, 8 3, inciso 11, daCongtituicdo
Federal”. (grifos nossos)

A transcricdo de todos esses dispositivos torna-se necesséria para que o leitor possa
facilmente compreender a exata dimensdo desse problema da dogmaética juridica e a natural
cizéniadoutrinaria que surgiu em relagdo ao tema ora focalizado.

E importante assinalar que, na prética, a ACP e a ACC tém sido utilizadas
indistintamente na Justica comum para a defesa de qualquer interesse individual homogéneo
dos consumidores, jaque ambas sao assemel hadas as class actions do sistema norte-americano,
gue foram adaptadas a um sistema de civil law, mas sem olvidar a realidade de nosso Pais.

Lembra, nesse passo, AdaPellegrini Grinover que, inicialmente, o legidador brasileiro
inspirou-se nas class actions americanas para criar, primeiro, as agdes col etivas em defesa de
interesses difusos e coletivos, de natureza indivisivel. Mas, antes mesmo da promulgacéo do
CDC, o legislador patrio ampliou o objeto da ACP para a defesa dos interesses individuais
homogéneos dos investidores no mercado de valores mobiliarios (Lei n® 7.913, de 7.12.89),
sendo estaaprimeiraclassaction for damages do sistemabrasileiro, emboracom caracteristica
especifica de acdo condenatoria'“.

Essailustre processualista adverte, contudo, que

3 Artigo acrescentado pelaLei n°8.078, de 11 de setembro de 1990.
14 Codigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 52 ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitéria, p. 670-671, 1998.
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“as acles coletivas em defesa de interesses individuais homogéneos
nao se limitam, no ordenamento brasileiro, a acdo de responsabilidade
civil por danos coletivamente causados, sendo sua aplicacdo mais
ampla do que a contida no Capitulo Il do Titulo IIl, CDC (...) Mas é
neste capitulo que se encontra a regulamentacéo da class action for
damages, ou seja, das acgbes civis de responsabilidade pelos danos
sofridos por uma coletividade de individuos’ *°.

E faz uma interessante observacdo para o estudo da liquidacdo de sentenca nas
acOes coletivas no processo do trabalho:

“ A solugdo do Cédigo, nesse particular, inspira-se nas agoes indi-
viduais de cumprimento do sistema brasileiro, decorrentes de sentenca
coletiva trabalhista. A execucdo, definitiva ou provisoria, podera ser
coletiva e sera instruida com a simples certiddo da(s) sentenca(s) de
liquidacdo” *°.

Para que ndo paire divida sobre sua posi¢cdo em prol do cabimento da ACP em
defesa deinteressesindividuais homogéneos, Ada Pellegrini Grinover assegura:

“Todo o tit. 11l do CDC, portanto, pode ser aplicado nas acles de que
trata a LACP, disciplinando o processo civil dos interesses difusos,
coletivos ou individuais. Esses direitos individuais, desde que
homogéneos, podem ser tutelados pela acéo civil publica” .

Nos dominios do direito processua do trabalho, a questdo pode ser assim proble-
matizada: aviaadequada paratutelar osinteressesindividuais homogéneos no ambito da Justica
do Trabalho é aacdo civil publica (ACP) ou aagdo civil coletiva (ACC)?

Respondendo apergunta, Ives Gandrada SilvaMartins Filho™ sustenta que osinteresses
difusos e coletivos devem ser defendidos pela ago civil publica, ficando a agdo civil coletiva
jungida exclusivamente a protecdo dos interesses individuais homogéneos®. Seus argumentos
s80, basicamente, os seguintes: 0 cabimento da ACC na Justica do Trabaho esta previsto nos
arts. 83, inciso |, daLOMPU; 91 do CDC e 21 da LACP; enquanto que a ACP trabal hista esta
previstanaCF, art. 129, 111; naLACR, art. 1°, 1V; naLOMPU, arts. 83, 11 e 6°, VII, d. Tudo isso,
para justificar a sua tese de que a competéncia originaria para a ACP trabalhista seria dos
Tribunais (Superior ou Regionais, conforme a abrangéncia da macrolesdo), em funcéo da sua
semelhanga com o dissidio coletivo de natureza juridica (ou melhor, de natureza declaratéria),
restando as Varas do Trabalho a competéncia para a ACC, dada a sua natureza condenatoria.

5 Op. cit., p. 672.

16 Op. cit., mesma pégina.

17 A acdo civil publicaeadefesadosinteressesindividuais homogéneos, S&o Paulo : EditoraRevistados Tribunais,
n. 5, p. 211, jan/mar, 1993.

8 Acdo civil publicae agdo civil coletiva, RevistaLTr 59, p. 1449-1451, novembro.

19 No mesmo sentido: Jodo Batistade Almeida, Agdo civil publica e agdo civil coletiva, Ajuris, edicdo especial, p.
466-473, margo-1998. Segundo esse autor, aacdo civil coletivaé* destinadaa defesa apenas do consumidor, vitimas
ou sucessores...” (op. cit., p. 473).
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N&o nos parece juridicamente validaa proposta do ilustre juslaboralista, atualmente
ministro do TST, data maximu venia.

Cabeadvertir, iniciamente, queoinciso | doart. 83daL OMPU, invocado peloreferido
autor, diz que acompeténciado Ministério Plblico do Trabalho junto aos 6rgéos da Justicado
Trabalho é para “ promover as acfes que lhe sgjam atribuidas pela Constituicao Federal
e pelas leis trabalhistas’ (grifos nossos).

Vale dizer, ndo ha, nem na CF nem nas leis trabal histas, norma alguma prevendo o
cabimento da ACC?. Ha, apenas, previsao expressa para a ACP, pela aplicacéo combinada
dos arts. 83, 111, 84, caput, e 6° VII, d, daLOMPU.

A questdo dogmatica a ser enfrentada, portanto, reside, a priori, na competéncia da
Justicado Trabalho, que é delimitada pelo art. 114 da CF.

4. A questdo da competéncia da Justica do Trabalho

Com relacdo a ACP, essa competéncia emerge da aplicacdo conjunta da CF, art.
129, 111; daLOMPU, arts. 83, 111,84 e6°, VII, d; daLACP, art. 1°, 1V, e 21; do CDC, arts. 81,
paragrafo Unico, I, Il elll, 90 e 91.

Estes dispositivos formam, em seu conjunto, um novo sistemaintegrado que propicia
0 acesso coletivo a Justica do Trabalho, visando a tutela dos interesses difusos, coletivos e
individuai s homogéneostrabal histas.

No que concerne a ACC, ndo existe nem na CF nem em norma juridica trabal hista
especifica autorizacdo para o seu cabimento na Justica do Trabalho.

Acresce queo art. 84, caput, daL OMPU incumbe ao Ministério Publico do Trabal ho,
no ambito de suas atribuicdes, exercer as fungdes institucionais previstas no seu art. 6°, sendo
certo que entre as atribui¢des do MPT junto a Justica do Trabal ho ndo consta a promocgéo para
aACC, esim paraa ACP.

Numa palavra, afigura-se-nos que o el astério é permitido apenas paraas atribui¢des do
Ministério Pablico do Trabal ho, e ndo paraacompeténciadaJusticado Trabal ho, poisesta, como
ésabido, por ser matériade ordem publica, hadevir expressanalei, 0 que ndo ocorre, naespécie.

De outra parte, a regra de abertura do CDC (art. 83), no sentido de admitir para a
defesadosdireitoseinteressesmetaindividuais, “ todas as espécies de acles’, hade ser entendida
sob 0 enfoque da competéncia para conhecé-la e julgélas, isto €, sdo permitidas todas as aces
em defesadetaisinteresses, desde que 0 6rgéo judicial encarregado de aprecia-las sejacompetente.

20 Num julgado, o TRT do RN admitiu uma ag&o civil pablica como agéo civil coletiva, como se vé da ementa do
acordéo: “AQAO CIVIL PUBLICA — LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO — INTERESSES
HOMOGENEOS- 1. Mesmo admitindo-se, hipoteticamente, como individuais osinteresses em debate, éindiscutivel,
por outro lado, suahomogenei dade, porquanto tém origem comum (art. 81, 111, daL el n°8.078/90), motivo pelo qual,
sem embargo, resta patenteada a legitimidade do parquet, a teor do art. 6°, XI1 (ac&o civil coletiva para defesa de
interessesindividuais homogéneos), daLei Complementar n® 75/93. 2. Recurso conhecido masnéo provido” (TRT 212
R. — RO 27-00384-98-7 — 32 JCJ de Natal — Rel. juiz Carlos Newton de Souza Pinto — DOERN 18.06.1999).

21 Sobre esse novo sistema de acesso coletivo a Justica do Trabalho, ver Carlos Henrique Bezerra Leite, Acles
coletivas e tutela antecipada no direito processual do trabalho, Revista LTr 64, n° 7, p. 854 ss., 2000.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. | - n° 3, p. 9-20 — abr./jun. 2002



Formalizando o problema em linguagem da |6gica juridica??, temos: se ndo hé, de
lege lata, competéncia da Justica do Trabalho para apreciar e julgar ACC, entdo ela ndo é
cabivel nos dominios do processo trabal hista.

Isso ndo significa, em absoluto, que osinteresses ou direitosindividuai s homogéneos
ndo possam ser tutelados no &mbito da Justica do Trabalho. Apenas o tipo de agdo que pode
propiciar aefetivae adequadatutelajurisdicional detaisinteresseséaACPR endao aACC, pois
esta é cabivel apenas em defesa do consumidor, das vitimas ou seus sucessores.

Vale dizer, em se tratando de ACC em defesa do consumidor, queaLACP e o CPC
tém aplicacdo subsidiaria, por forcado art. 90 do CDC?%.

Todavia, em homenagem ao principio dainstrumentalidade que, com muito maisénfase,
informao direito processual do trabalho, o juiz poderareceber aACC, convertendo-aem ACP
trabal hista, desde, € claro, que isso ndo implique violagéo aos principios do devido processo
legal, daampla defesa e do contraditério.

5. Acdo civil pablica e acéo civil coletiva: distingdes

O sistemaintegrado para o processamento da ACP na Justica do Trabalho € aquele
j& mencionado alhures, isto €, 0 composto pelas normas previstas na CF (art. 129, I11), na
LOMPU (arts. 83, 111, 84, 6°, VI, d), naLACP eno CDC (Titulo I11); enquanto que o sistema
para o processamento da ACC é previsto apenas no CDC e no art. 6°, XIl, daLOMPU, tendo
por escopo a defesa coletiva do consumidor em juizo.

Nesse sentido, € possivel afirmar, com Jo&o Batistade Almeida, queaACC eaACP

“néo se confundem. Embora sejam, por vezes, utilizadas indistin-
tamente, uma em lugar da outra, na verdade, sdo agoes tipicas, distintas,
com perfil e procedimento proprios e destinadas a protecao de bens
diversos, embora possuindo algumas afinidades e muitas distingoes.
Por ora, é importante ressaltar que a acao civil publica foi criada em
1985, por meio da Lei n°® 7.347, para a defesa coletiva do consumidor
e de outros bens tutelados, enquadrados na categoria de direitos ou
interesses difusos ou coletivos — estes, por definicdo, de natureza
transindividual e indivisiveis —, bem como dos direitos individuais
homogéneos de carater social, consoante tém admitido o STF e o STJ
(...) E também ressaltar que a agéo civil coletiva, criada em 1990, pelo
CDC, destina-se a defesa unicamente do consumidor, vitimas ou
sucessores (e nao de outros bens tutelados), e é adequada para a
defesa dos interesses ou direitos individuais homogéneos de origem
comum, divisiveis por natureza, apresentando, desse modo, campo de
utilizagdo bem mais restrito do que o da agao civil publica®.”

2 VILANOVA, Louriva, Asestruturas|dgicas e o sistemado direito positivo, S&o Paulo, Max Limonad, 1997, p. 43 ss.
2 CDC, art. 90: “Aplicam-se as acles previstas neste titulo as normas do Codigo de Processo Civil edaLei n.°
7.347, de 24 dejulho de 1985, inclusive no que respeitaao inquérito civil, nagquilo que ndo contrariar suasdisposicles”.
2 A acdo civil coletiva para a defesa dos interesses ou direitos individuais homogéneos, Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo: Editora Revistados Tribunais, n° 34, abril-junho, 2000, p. 89.
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E nés acrescentamos um dado extremamente importante para o estudo metodol 6gico
destas duas espécies de demandas coletivas: a ACP é uma acgéo constitucional; aACC é uma
acao infraconstitucional. Isto refor¢aaimportanciadaguelanos dominios do direito processual
do trabalho, cuja missdo precipua € servir de instrumento de realizagdo do direito material
(constitucional elegal) trabalhista.

Ora, se os direitos sociais dos trabal hadores encontram-se essencia mente previstos
na Constituicao Federal que, por suavez, ndo exclui outros que visem amelhoria da condi¢ao
social, e se existe um remédio constitucional que garante a fruicdo desses mesmos direitos,
entdo parece-nos mais |6gico e razoavel alargar o objeto da ACP trabalhista para a protecéo
dosinteressesindividuais homogéneos a estender alegitimacado do Parquet Laboral paraoutro
tipo especia de agdo coletiva ndo prevista expressamente na Constituicdo e no capitulo aele
reservado especificamente na LOMPU.

Além detodos esses aspectos dogméti cos, haum dado fenomenol 6gico que ndo pode
ser olvidado pelosjuslaboralistas e operadores do direito do trabal ho: a A CP setransformou no
principal veiculo de atuagdo do Ministério Publico do Trabalho como 6rgdo agente junto a
Justica do Trabalho®.

6. Conclusdes

Como sintese das principais idéias expendidas ao longo deste estudo, apresentamos
as seguintes conclusoes:

a) os interesses individuai s homogéneos sdo os tradicionais direitos subjetivos que,
por opcao legidlativa, passaram a ser passiveisdetutelacoletiva, isto é, sio col etivos apenas na
formaem que sdo protegidos judicia mente;

b) atutelacol etivadosinteressesindividuais homogéneos visa, sobretudo, afacilitacéo
do acesso ao Poder Judiciario da massa de direitos ou interesses trabal hi stas que normalmente
ficariamno “limbo”, sem adevidagarantiaconstitucional;

) essa nova forma de acesso coletivo a Justica Laboral € feita aprioristicamente
pela“jurisdicao trabal histametaindividual”, ou seja, pelo sistemaintegrado por normas da CF,
daLOMPU, da LACP e da parte processual do CDC;

d) aCLT, o CPC eoutras normastrabal histas sdo aplicavei s apenas subsidiariamente,
desde que compativeis com o referido sistema integrado;

€) aJustica do Trabalho é competente para aACP que tenha por objeto a defesa dos
interesses difusos, coletivos eindividuais homogéneos;

f) ndo ha previsdo legal para a Justica do Trabalho processar e julgar aACC, o que
implicasuaincompeténciaabsol uta, no particular;

Findizando, tendo em vistaaexisténciade fundadacizaniadoutrinariaejurisprudencial
gue gravita em torno do problema central deste estudo, parece-nos recomendavel que o juiz

% Segundo o Relatério Anual do Ministério Pablico do Trabalho referente ao exercicio de 1999 (p. 32), foram
gjuizadas 690 ACPs e apenas 29 ACCs.
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deveraagir com generosi dade diante de demandas que tenham por objeto atuteladosinteresses
ou direitosindividuai s homogéneostrabal histas.

Para tanto, € preciso exaltar o caréter instrumental do processo e o seu verdadeiro
escopo, qual sgja o de estar a servigo do direito material e, em Ultima andlise, da ailmejada
Justica Social.
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MINISTERIO PUBLICO, ACAO CIVIL PUBLICA
E A JUDICIALIZACAO DA POLITICA - PERSPECTIVAS
PARA O SEU ESTUDO!'

Cassio Casagrande*

Sumario: 1. Da“debilidadedojudiciarismo” ajudicializacdo dapolitica. 2. Cidadaniae acesso
a Justica na Constituicdo de 88. 3. A acdo civil publica e o Ministério Publico. 4. Ministério
Publico, Estado e sociedade civil organizada

1. Da “debilidade do judiciarismo” a judicializacao da politica

A Republicabrasileira, nasuaconformagao politicae constitucional, foi obrainspirada
no model o norte-americano de triparticdo dos poderes e de descentralizacdo federativa. Muito
cedo, porém, o sistemarepublicano brasileiro deu mostras da dificul dade de transposi céo daquela
forma de organizagao politica paraavidanacional.

Umadosmaioresentravesaimplantacéo doideal politico americano foi aimpossibilidade
de se recepcionar no pais aidéiade “governo dosjuizes’ e, por conseguinte, a aceitacao de um
papel politicamente ativo do Poder Judiciario, o qual poderia intervir para solucionar as crises
institucionaisentre 0 Executivo eo L egidativo, como também aguel asentreaUnido e os Estados
Federados, €, ainda, paragarantir os direitos fundamentai s dos cidadaos.

A “debilidadedojudiciarismo”? no Brasil foi talvez a grande decepcao de Rui Barbo-
sa, que conceberaamodernizagao politicado Pais pelaadocdo das grandeslinhasinstitucionais
do modelo americano, com especia destaque para a funcdo do Supremo Tribunal Federal
como guardido da Constitui¢ao e das liberdades publicas. Rui acabou atribuindo este fracasso
aincapacidade dos juizes da mais alta corte em assumir este papel politico. Raymundo Faoro,
porém, lembraque“ o destino da Republicando dependiade quinze velhos, muitos deindiscutivel
desassombro. N&o foi o Supremo Tribunal o 6rgao que falhou a Republica, mas a Republica
que falhou ao Supremo Tribunal. A missdo politicaque ele deveriarepresentar estava destinada

* Céssio Casagrande é Procurador do Trabalho. Doutorando em Ciéncia Politica no Instituto de Pesquisas Univer-
sitarias do Rio de Janeiro.

1 Texto reelaborado a partir de trabal ho apresentado no curso “seminario detese” do |UPERJ, no segundo semestre
de 2001. Agradeco as sugestdes do professor Luiz Werneck Vianna.

20 conceito “debilidade do judiciarismo” é aqui emprestado aAliomar Baleeiro, palitico liberal e depois presidente
do STF, que 0 empregou paradescrever asituacdo das ForcasArmadas como garantidoras daordem constitucional,
em substitui¢do ao Judiciério: “ Os presidentes se apoiavam nas Forgas Armadas, que lhes davam forca absolutaou
sumariamente os depunham. Pouco a pouco, como has republicas hispano-americanas, 0 militarismo passou a
condicionar o presidencialismo, que disso sO se livrou nos EUA.” In A Constituicdo de 1946. Constituicoes
Brasileiras, vol. V, Senado Federal e Ministério daCiénciaeTecnologia, Brasilia, 1999.
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a outras méos, alimentadas de forgas reais e ndo de papel”3.

Os regimes constitucionais que se seguiram ao colapso da Republica Velha néo lo-
graram recuperar o ideal americano de governo dosjuizes. Oraenveredaram pel o autoritarismo
estatal corporativo, no qual acidadaniapassou a ser tutelada pelo Estado (ai incluido um Judi-
ciério destinado aabstrair dos conflitos de interesse alegitimidade dos interesses sociais anta-
gbnicos), caso dos regimes de 1937/45 e de 1967/85, ora reprisaram 0 inconsistente modelo
liberal desconstituido de culturacivica, no qual o Judiciério esteve demasiado sujeito as pressdes
localistas e oligérquicas, como nos periodos 1934/37 e 1945/69.

A Constituicdo de 1988, diferentemente, representou uma mudanga de paradigma
tanto parao pensamento juridico brasileiro, como paraaposi ¢ao do Judiciério dentro do tradicional
sistema de triparticdo dos poderes do periodo republicano.

A afirmacdo de um model o de democracia participativaresultou sobretudo dacriagéo
de um amplo sistema de garantias de direitos e uma série de inovagdes processuais (entre as
guais destaca-se a possi bilidade de defesa de interesses col etivos), somadaainédita posicéo de
independéncia do Judiciério em relacéo aos demais poderes. No mesmo sentido, a adogéo do
sistema de control e de constitucionalidade concentrado e difuso trouxe paraaesferapublicao
debate sobre os valores fundantes do regime democratico inaugurado em 1988. Ao instituir
este sistemade defesadeinteresses col etivos e de control e de constitucionalidade, o constituinte
permitiu acomunidade deintérpretes da Constitui ¢cao novas formas de participacédo naatividade
do Poder L egislativo e do Poder Executivo, por intermédio do Judiciario.

Estanovaconformagdo juridicae politicado Estado brasileiro teve, como conseqiiéncia,
um grande impacto na construgéo da cidadania. A sociedade civil organizada volta-se agora
n&o mais unicamente parao tradiciona jogo politico do sistemarepresentativo, como aparticipacéo
eleitoral e as legitimas pressdes sobre o0 Legisativo e os administradores do Executivo. O
Judiciério passaaser um novo locusdapolitica, abrindo-se ao que cientistas politicos e soci 6logos
chamam de “judicializacdo da politica e das relagbes sociais’: “A intervencdo normativa e a
constituicéo de uma esfera publica vinculada direta ou indiretamente ao Judiciario, como no
caso das agdes publicas e dos Juizados Especiais, em vez de manterem osindividuos a parte da
Republica, pode se constituir, dependendo dos operadores sociais, em uma pedagogia para o
exercicio das virtudes civicas’*.

O congtituinte de 88 criou basicamente trés instrumentos processuais fundamentais
paraestademocraciaparticipativa. Asacdesdiretas de constitucionalidade, o mandado deinjuncéo
e a acdo civil publica. A primeira representou uma possibilidade de participacdo ex post de
movimentos organi zados no processo legidativo e ndo é 0 objeto do presente trabal ho. A segunda
inovagdo ndo prosperou em virtude de sua baixa eficécia em face do entendimento do Supremo
Tribunal Federa sobre seus efeitos. Finalmente, o que nosinteressa, aagao civil piblica, embora
criadaaindano regime pré-88, recebeu delineamentos constituci onai sque permitiram as associ agoes
eao Ministério Publico intervir em conflitos col etivos de natureza politicae social.

3 FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder, pg. 749.
“WERNECK VIANNA, LuizWerneck e CARVALHO, MariaAlice Rezende de, A Judicializagdo da Politicae das
Relagdes Sociaisno Brasil
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A destacada posicao do Ministério Publico neste campo, como reconhecido pela
bibliografia, suscitaumagamade questdes sobre os efeitos paraa cidadaniae paraaorganizacdo
politicado surgimento deste novo ator naarena publica.

2. Cidadania e acesso a Justica na Constituicao de 88

Cidadania, em umaacepc¢ao vulgar, pode ser definidacomo o direito ater direitosde
um determinado Estado. I sto significaque haum direito de cidadaniacomo também direitosda
cidadania. Ou, em outras palavras, o direito a cidadania brasileira confere aos brasileiros os
direitoscivis, politicos e sociais reconhecidos pel o sistemajuridico nacional. Paraque se possa
falar em cidadania plena, no entanto, ndo basta o simples reconhecimento daqueles direitos
pela Constituicao; é preciso que eles sejam também assegurados através do acesso a Justicae
as suas institui¢cdes, bem como por meio de instrumentos e garantias processuais.

O temadacidadaniafoi apreocupacdo central daAssembléiaNaciona Constituinte,
nasegundametade da década de 80. Os movimentos popul ares que lutaram pelo fim do arbitrio
apartir do processo de abertura politicainiciado no governo Geisel (notadamente os sindicatos,
entidades ligadas a Igreja Catdlica, a OAB, a ABI, entre outras) e as campanhas publicas do
processo de redemocratizacdo (anistia, diretas-j4, eleicdo indiretade Tancredo Neveseo proprio
movimento pela Constituinte) tiveram sempre como objetivo primeiro o restabel ecimento dos
direitos civis e politicos no Pais. As seguidas crises inflacionarias do governo Figueiredo e a
péssima distribuic¢éo de renda resultante do ciclo militar recolocaram, por suavez, os direitos
sociaisem pauta. Assim, a Constituicao de 88 foi inspirada essencia mente pel anecessidade do
restabel ecimento de um Estado de Direito e de criacéo de um verdadeiro Estado de Bem-Estar
Social. Osdireitos civis, politicos e sociais ganharam, em conseqliéncia, projecao e amplitude
jamais alcangadaem outras Constitui¢des brasileiras, indo muito além, neste particular, do que
a chamada Constituicdo Democrética de 1946. “A cidadania, literalmente, caiu na boca do
povo. Maisainda, elasubstituiu o proprio povo naretéricapolitica. Nao se diz mais' o povo quer
isto ou aquilo’, diz-se a ‘cidadania quer’. (...) No auge do entusiasmo civico, chamamos a
Constituicdo de 1988 de Constituicdo Cidada’>.

O caréter efetivamente inovador da Congtituicéo de 1988 para o dominio da cidadania
vem sendo reconhecido por diversosautores. Em seu trabaho Plurdismo, Direito e JustigaDistributiva,
GideCittadind® situaa Congtituicdo de 1988 nalinhado congtitucionalismo comunitarista, em oposicéo
atradicdo preponderante do pensamento juridico nacional, o qual esteve quase semprevoltado para
o liberalismo e adecorrente concepcdo de Congtituicdo como obra de organizagdo e limitacdo dos
poderes de Estado em favor da autonomia privada dos cidadéos.

Esta mudanca de paradigma, segundo a autora, resultou ndo apenas do processo de
recusaao autoritarismo e luta pelaredemocrati zacao vivenciado nos anos 70 e 80, como também
daexperiénciaconstitucional ibéricano mesmo periodo e dainfluénciados constitucionalistas
portugueses e espanhdis sobre os doutrinadores brasileiros, além de situagfes conjunturais
especificas que envolveram o processo constituinte, notadamente a influéncia do anteprojeto

5 CARVALHO, José Murilo de. Cidadaniano Brasil. O Longo Caminho.
SCITTADINO, Gisdle. Pluralismo, Direito e JusticaDistributiva. ElementosdaFilosofiaCongtitucional Contemporanea.
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elaborado pelacomissdo de notaveis, o trabal ho eficiente dos minoritarios partidos de esquerda
e a ativa participagdo de setores organizados da sociedade civil.

A dimensao comunitarista da Constituicdo de 1988 é revel ada, basicamente, por trés
aspectos. a) um complexo e exaustivo sistema de direitos; b) instrumentos processuais para
garantir sua efetividade e c) atribuicdo ao Supremo Tribunal Federal do papel de guardido da
Constituicdo. O presentetrabal ho concentra-se nasimplicagdes dos dois primeirositens parao
exercicio dacidadania

O sistemade direitos e garantias fundamentais difere datradicao liberal brasileirana
medida em que a Constituicdo de 1988 ndo se restringe aelencar asliberdades civis e politicas
dos cidadéos, masatribui aestasliberdades um sistemade val ores queinformatodo o contelido
juridico das normas materiais da Carta. Assim, ao prever no preambulo valores como bem-
estar, desenvolvimento, justica, pluralidade, entre outros, além de sublinhar como um dos
fundamentos do Estado brasileiro adignidade da pessoa humana, os constituintes abandonaram
uma tradicdo de neutralidade da norma constitucional em favor de um sistema axiol 6gico de
normas programaticas. Além disto, a Constitui¢cao adentrou com grande for¢a naregulacéo da
ordem social e econémica, permitindo assim novasformas de controle politico, pel os cidadéos,
da atividade estatal.

Este sistema a que se filiaram os constituintes de 88 tem sido classificado pelos
congtitucionalistas comunitaristasde“ Congtituicao Aberta’, no qual o amplo sistemadedireitos,
por estar sempre submetido a um conjunto de valores da comunidade, deve estar “aberto” a
interpretacdo dos destinatérios da norma e a integracdo jurisprudencial. O processo de
interpretacdo constitucional, assim, ndo se limita aos métodos ou regras de interpretacdo, mas
também a participacdo ativadosintegrantes dacomunidade, a quem cabe suscitar, em juizo ou
mesmo fora dele, a extensdo exata dos direitos constitucionais em cada caso particular.

E em func&o desta possibilidade de participac&o ativa no processo de interpretacio
dosdireitos constitucionais que Gisele Cittadino sustenta: “ A principal caracteristica’ comunitéria
do texto constitucional se encontra precisamente naidéia de ‘ comunidade de intérpretes’, que
pressupde, por um lado, uma concepgdo de ‘ Constituicdo aberta e, por outro, a adogdo de
diversos e novosinstitutos que asseguram adeterminadosintérpretesinformais da Constituicéo
a capacidade para deflagrar processos de controle, especiamente judiciais.”

Assim, ainda segundo a mesma autora, para dar plena eficacia aos direitos
fundamentais previstos na Carta de 88, independentemente da regulamentacdo que aquelas
normas constitucionai s exigiriam, os constitui ntes conceberam doisinstrumentos processuais: a
acdo diretadeinconstitucionalidade por omissao e o mandado deinjuncdo’. Ou seja, institutos
associados, exatamente, a obrigatoriedade de ac6es normativas pelo poder publico®.

7 Para Cittadino, instrumentos como o “mandado de seguranca, a agdo popular e os instrumentos que denunciam
irregularidades, ainda que viabilizem a existéncia de uma comunidade de intérpretes do texto constitucional, pois
podem ser impetrados por cidad@os, partidos politicos, associacdes ou sindicatos, conforme o caso, sdo institutos
proprios de um constitucionalismo liberal, de vez que em principio associados ao dever de abstengdo por parte do
Estado. Op. cit. p. 49. A autora ndo relaciona a agdo civil publica como instrumento de garantia dos direitos
constitucionais.

8 Cittadino, op. cit.
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Apbs a entrada em vigor da Constitui¢do, houve, contudo, divergénciadoutrinériae
jurisprudencial quanto a efetiva finalidade do mandado de injuncdo. A controvérsia era sobre
se agueleinstrumento permitiriaou ndo ao juiz integrar anorma, criando umaregraparao caso
particular. Apésintenso debate entre os comentadores einimeras divergéncias entre ostribunais,
prevaleceu a posic¢ao do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que 0 mandado de injuncéo
destina-se tédo-somente anotificar o Poder L egislativo competente aelaborar normanecessaria
ao exercicio regular deum determinado direito constitucional . Estadeciso, criticadapor grande
parte dos constitucionalistas®, teve por efeito 0 quase que completo abandono do instrumento
pel osjurisdicionados, deixando, portanto, de funcionar como instrumento de concretizagcdo dos
direitos sociais previstos na Carta de 88.

Quanto a acdo direta de constitucionalidade por omissdo, muito embora plenamente
aceita pelo STF, seu efeito prético € o mesmo do mandado de injuncdo, na medida em que a
deciséo proferida pelo Tribunal limita-se ainstar o Poder Legislativo ou o Executivo a editar
norma para o fim de dar plena eficacia a norma constitucional. Veja-se a esse proposito a
recente decisdo do Supremo Tribunal Federal declarando ainconstitucionalidade por omissdo
do Poder Executivo Federal ao deixar de estabel ecer correcéo anual dos sal érios dos servidores
publicosfederais. A decisdo indicaao Poder Executivo anecessidade de editar normaprevendo
arevisdo, porém, sem nenhum poder de sancao.

Outro problema para a concretizacdo dos direitos sociais previstos na Constituicéo é
que estes ndo dependem namaior parte das vezes da existéncia de umanormaregulamentadora,
mas simplesmente de uma conduta ativa por parte do Estado. Nas palavras de Cittadino, “os
direitos sociaisfundamentais, queintegram o sistemade direitos constitucionais, sdo direitosa
prestac6es cujo objeto pode ser uma agdo fética ou uma agdo normativa por parte do Estado.
O mandado deinjuncéo e aagéo deinconstitucionalidade por omissdo sdo institutos associados,
exatamente, a obrigatoriedade de a¢Ges normativas por parte do poder publico (...)"*°. Como
entdo resolver, dentro dos mecanismos instrumentais da Constitui¢éo, o problema das assim
chamadas “acles féticas’” devidas pelo Estado-prestador?

Portanto, um aspecto decisivo para a plena eficacia dos direitos sociais € que estes
s80, nos sistemas constitucionais dos wellfare state, liberdades a serem conquistadas através
do Estado, ao contrério dasliberdades civis que se afirmam no Estado, como assinala Bobbio™ .
Ou sgja, os direitos sociais sao obtidos pel os cidadéos através da atividade estatal ndo apenas
legislativa mas, sobretudo, executiva. Tanto o mandado de injuncdo como a acéo direta de
declaracdo deinconstitucionalidade por omiss&o sdo instrumentos que, conceitual mente, ndo se
destinam acompelir o Estado acumpir normarelativaadireitos sociais, por agao ou abstencao;

® Gisele Cittadino relata a polémicaem detalhes em “Pluralismo...”, p. 69-72.

10 Cittadino, op. cit., p. 51

11 Sobre aimportancia da efetivagdo ou concregdo paraavidadosdireitos sociais, Bobbio lembraainda: “Deve-se
recordar que 0 mais forte argumento adotado pelos reacionarios de todos os paises contra os direitos do homem,
particularmente contra os direitos sociais, ndo € suafalta de fundamento, mas a sua inexequibilidade. Quando se
trata de enuncié-los, o acordo € obtido com relativa facilidade, independentemente do maior ou menor poder de
convicgdo de seu fundamento absol uto; quando setratade passar aa¢éo, aindaque o fundamento sgjainquestionavel,
comegam asreservas e as oposi¢des.” A Erados Direitos.
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limitam-se, apenas, aexigir atividade | egidlativa paraproducéo de tais normas. Por quetipo de
instrumento processual, entdo, se poderia assegurar a for¢a normativa dos direitos sociais
constitucionais? Ou, em outras palavras, “ se a Constitui¢ao institui u instrumentosjuridicos para
constranger um parlamento, por vezes recal citrante em cumprir seu poder-dever magno, qual
sejadevotar e editar atos normativos (e os meios so a acao diretade inconstitucionalidade por
omissdo e também o mandado de injuncdo), ha que se indagar qual seria 0 pgjo em criar
instrumentosjuridicos habeis aconstranger umaadministracdo recal citrante em cumprir vetores
e determinagOes, diretas e concretas, dalei ou mesmo da Constituicéo” 2.

Muito embora em sua concepcdo original (Lei n® 7347/85) estivesse a agdo civil
publica destinadat@o-somente a protegao de certos direitos difusos e coletivos, ao ser erigidaa
categoria de ag&o constitucional 3, transformou-se no mais importante e eficaz instrumento de
concrecdo dos direitos sociais constitucionais, cumprindo de alguma forma o papel que
originariamente foraimaginado pel os constituintes parao mandado deinjungao®.

Entre outrosfins, aagéo civil publicapermite ao Ministério Publico ou aassociagdes
requerer que o Judiciario inste o Executivo aadotar determinadas providéncias administrativas
paraassegurar direitos constitucionais, isto €, “aconsecucao de atos efatosjuridicos (providéncias
materiais positivas) que dependeriam dalivre e préviaopgao dos agentes politicos ou previsao
orcamentéria’ 1°. Esta participacdo do Judiciario no processo de decisdo politica e deresolucdo
de conflitos coletivos, fendbmeno conhecido como “judicializago” ou “jurisdicizagdo”, vem
suscitando nos Ultimos anosintenso debate entre cientistas politi cos e constitucionalistas sobre
suas repercussodes para a democracia representativa e a divisao classica de poderes.

Deumlado, oscriticosdajudicializacéo, como Cel so Fernandes Campil ongo, observam
gue “ademocracia constitucional pressupde a separacao entre os sistemas politico e juridico.
Sem essa separagao nao existe democracia. 1sso significa que as decisdes politicas — excegéo
feita a sua constitucionalidade — ndo podem estar submetidas ao controlejudicial. (...) Diante
das incertezas do processo decisorio politico (e dos riscos aeleinerentes) o Judiciario estaria,
cadavez mais, assumindo um papel derevalidador, |egitimador ou instanciarecursal das decisdes
politicas. Ostemas da politica, premidos por umamultiplicidade de demandas, seriam revistos
pelo sistemajuridico” 6.

Em sentido contrério, o constitucionalista L uis Roberto Barroso descartaaincompati-

12 PALU, Oswaldo Luiz. Ministério Piblico. Inconstitucionalidade, discricionariedade e agdo civil pdblica. “ Justitia”,
n° 59, jul/dez/97.

13 Nos termos do art. 129, inc. 111, da Constitui¢do, a agdo civil publica destina-se a “protecdo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos’.

14 Paraaevolucdo das diversas categorias de interesses difusos e col etivos que desde 1981 foram sendo admitidos
como defensaveis por meio da agéo civil publica, ver Hugo Nigro Mazzilli. “ A Defesa dos I nteresses Difusos em
Juizo”. Paraum estudo sobre aampliag&o daagao civil publicaem diregdo aosdireitos sociais constitucionais, ver
MANCUSO, Rodolfo Camargo, “A Ac&o Civil Pdblicacomo Instrumento Judicial das Chamadas Politicas Publicas’,
in MILARE, Edis. Acgo Civil Publica. Lei n° 7347/85— 15 anos. Paraaevolugo historicadaacso civil publicano
quadro detransformac&o institucional do Ministério Plblico, ver ARANTES, Rogério Bastos, “Ministério Publico
ePoliticano Brasil”.

5 Palu, op. ct., p. 131.

18 CAMPILONGO, Celso Fernandes. “ Governo representativo versus governo dosjuizes: A autopoiese dos sistemas
politico ejuridico”. Revistade Direito Constitucional e Internacional. Vol. 8, n° 30, p. 120-126, jan./mar. 2000.
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bilidade dajudicializagdo com o sistemademocratico representativo: “ Sem abandonar o modelo
representativo, outras formas de intervencao vém sendo estudadas e positivadas, com o fito de
viabilizar manifestacfes de outras pessoas e entidades que ndo tomam parte no governo, mas
gue se pronunciam, por viainstituciona mente disciplinada, dos processos decisorios, tanto os
de cunho restrito e especifico quanto os que assumem cardter mais geral.” E quanto ao papel
politico do Judiciario, sustenta: “Embora sua escolha ndo se dé por via el etiva— e parece bem
gue segja assim —, também os juizes exercem um poder representativo. Ndo compromete a
legitimidade do regime democrético que uma parcela do poder publico, pela natureza de sua
destinagdo, sgjaatribuidaacidadaos escol hidos por critérios outros que ndo o sufrégio politico.” Y

A acao civil pablica, no contexo dajudicializacdo e suas implicaces para o sistema
politico, parece encontrar melhor interpretacéo em Luiz Werneck Vianna: “ As‘ duas’ democracias
da Constituicdo — a da representacéo e a da participacdo, mesmo que esta esteja ali como
dependente damediacéo do direito —n&o est&o em oposi¢cao, nem formal nem substantivamente.
Forado campo normativo, no mundo das coisasreais, ndo hamonopdlio nemritual certo paraos
processos de formagao da opinido e de sua conversdo em formagdo da vontade democrética.” 18

Nas duas se¢fes seguintes aquestéo dajudi cializacdo seraexaminada especificamente
no que diz respeito aacado civil publica e aos atores que mais ainstrumentalizam: o Ministério
Plblico e as associagdes civis, com destaque para as possibilidades de enfoque no estudo
futuro do tema.

3. A acdo civil publica e o Ministério Pablico

A Constituicdo de 88, além de ampliar o escopo dosinteresses passiveis de tutela por
meio da acdo civil publica, vinculou a legitimidade do Ministério Publico para utilizé-la aos
“interesses sociais e individuais indisponiveis’ (Constituicdo, arts. 127 € 129, inc. I11). A Lei
Complementar n° 75/93, que disciplinou o regimejuridico do Ministério Publico daUni&o, previu
expressamente o cabimento daagdo civil publicaparaa“protecéo dosdireitos constitucionais’
(LC 75/93, art. 6°., inc. VII, “a’). Some-se aisto o fato de que a propria definicdo legal de
“interesse coletivo”, regulamentadaem 1990 com o advento do Codigo de Defesado Consumidor,
Veio permitir que praticamente todos os direitos soci ai s constituci onai s possam ser conceituados
como modalidades daqueletipo deinteresse: “No ordenamento brasileiro, por defini¢do legidativa
(art. 81 do CDC), osinteresses difusos e col etivos apresentam, em comum, atransindividualidade
eaindivisibilidade do objeto. Isso significaque afruicéo do bem, por parte de um membro da
col etividade, implica necessariamente suafruicdo por parte de todos, assim como suanegacéo
para um representa a negacao paratodos. A solucéo do conflito &, por natureza, amesmapara
todo o grupo” (...)*

No caso dos direitos sociais, em funcdo de sua natureza, seus destinatarios sdo quase

sempre particularizaveis em grupos como aposentados do INSS, beneficiérios do sistema de

”BARROSO, LuisRaoberto. O Direito Constitucional e aEfetividade de Suas Normas. Limites e Possibilidades da
Constituicdo Brasileira.

B WERNECK VIANNA, Luiz eoutros. A Judicializag@o da Politica e das RelagBes Sociais no Brasil.

¥ GRINOVER, AdaPellegrini. “ Significado Social, Politico e Juridico da Tutelados I nteresses Difusos’.
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salde publica, trabal hadores de determinada empresa, alunos de uma escola publica, moradores
de &reas publicasinvadidas, em oposi¢do ao Estado prestador® . Assim, aagdo civil publicavem
permitindo ao Judiciério tanto aintegracao danorma*“em branco”, por omisséo do Poder Legidativo
— na medida em que o juiz pode decidir pelo deferimento de direitos sociais constitucionais
independentemente de regulamentacdo —, como a determinacdo ao Estado para que pratique ou
deixe de praticar ato com o fim de garantir a concretizacéo dos direitos sociais. Destaforma, a
acao civil publicavem setransformando lentamente paraal ém de um mero instrumento do processo
civil para defesa de interesses difusos e coletivos, seguindo cada vez mais na direcdo de uma
verdadeiraacdo constitucional de defesa de direitos sociais em dimensdo coletiva.

No entanto, esta nova conformagéo da acao civil publicatraz em si dois problemas
gue ainda demandam estudos mais aprofundados e que dizem respeito a sua recepcao pelos
Poderes do Estado e pelasociedade. De um lado, as novasimplicagdes que o instituto representa
para o Poder Judiciério e para a cléssica divisdo de poderes, conforme ja referido no item
anterior. Deoutro, parao Ministério Piblico como intérprete qualificado dentro dacomunidade
e para o papel que a sociedade civil organizada, através da acéo civil publica, pode (ou néo)
desempenhar na defesa de seus direitos constitucionais, independentemente da atuacéo de
qualquer 6rgédo estatal.

Aceitando-se a premissa de que a agdo civil publica vem efetivamente se trans-
formando em verdadeira agéo de defesa de direitos sociais constitucionais, estariamos diante
deumaposicéo derelevanciado Ministério Pablico como intérprete privil egiado da Constituicéo,
dentro dacomunidade deintérpretes, ou seja, um desequilibrio em favor do Ministério Pablico
em detrimento de outros grupos (cidadaos, associagdes, Judiciario, etc.). Fabio Kerche observa
com razao que aamplitude deinteresses sociais passiveisdetutelajudicial ou extrajudicial pelo
Ministério Publico permite a instituicdo atuar “em questdes tradicionalmente reservadas aos
agentes politicos. Ou seja, ha ou poderia haver, em caso de empenho, uma espécie de
‘substituicéo’ dos representantes eleitos pelos representantes ligados ao Ministério Plblico e
legitimados por outros mecanisSmos que ndo os eleitorais. Neste sentido ainstituigéo se utiliza
(identificando que ha espaco para atuar) e contribui (selecionando as mais diversas questes)
paraa‘politizacdo dajustica’ ou ‘judicializacdo dapolitica” . Isto &, afaculdade que o membro
do Ministério Publico tem de atuar “de oficio” (ou segja, independentemente de provocacao)
confere-lhe um papel politico de destaque dentro da comunidade deintérpretes da Constituicao.

Estanovaatribuicéo conferida ao Ministério Publico mudou radicalmente a conduta
dos membros dainstitui¢éo, namedidaem que suanatureza € compl etamente diversa do papel
reservado ao promotor ou procurador até antes do advento daLel da Acao Civil Plblica, em
1985 e, particularmente, apos a vigéncia da Constituicao de 88: Anténio Augusto Camargo
Ferraz, membro do Ministério Publico de Sao Paulo e um dos col aboradores do anteprojeto da
acao civil publicade 1985, comenta estatransformacao: “ O promotor de justica passou, entéo,

20 “A grande questdo do ponto de vista do potencia raio de agdo do MP é que a concepcao desses interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos é muito ampla e pouco regulamentada do ponto de vistalegal. Vai
desde o direito a escola, a salide até a protecdo do meio ambiente, sem que, contudo, exista umalegislagdo infra-
constitucional disciplinando todos os seus aspectos.” Fabio Kerche. O Ministério Publico e a Constituinte de
1987/88, in SADEK, Maria Tereza. O Sistema de Justica.
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a se sentir diretamente responsavel pelos valores e bens que deve defender (o patriménio
publico e social, ainfancia, o meio ambiente, osdireitosdo consumidor, as normas urbanisticas),
sem intermediérios, sem tramites burocraticos e independentemente da existéncia, ou ndo, de
um processo. Houve, como facilmente se percebe, mudanca radical de atitude. O promotor
deixou de ser um funcionario de gabinete, de conduta passiva, envolvido apenas com processos
ou inquéritosinstaurados por terceiros; saiu de suaescrivaninhae doslimitesdosforuns; ganhou
asruas; passou ater contato direto com fatos sociais, politicos, administrativos e econdmicos
que, segundo a Constituicdo e as leis, reclamam sua intervencéo.”#

Lembre-se que, durante os trabalhos da Assembléa Nacional Constituinte, a idéia de
criacdo deum s stemade ombudsman ou ouvidoria-gera doscidad@osfoi deixadadelado justamente
por se entender que este papel deveria caber aos membros do Ministério Pablico, instituicdo que
faria as vezes de “filtro e motor para todas as espécies de queixas, peticdes e reclamacdes do
publico em geral, selecionando os 6rgéos dos Poderes do Estado que deveriam ser acionados’ .

Estapreval énciade um papel ativo e de destaque aos membros do Ministério Pablico
No processo deinterpretacdo constitucional, por meio daagdo civil pablica, como jafoi observado,
vem levando ao seguinte questionamento: ndo estaria havendo uma forma de desequilibrio
dentro da comunidade de intérpretes, na medida em que a titularidade da principal acdo de
defesa de direitos constitucionais estaria fortemente vinculada aos integrantes do parquet, em
detrimento de outros membros desta comunidade, notadamente a sociedade civil organizada?
A moderna teoria de interpretacdo constitucional vem reservando cada vez mais espaco ao
problema da funcdo ideoldgica do direito pelo exame da situacdo do intérprete dentro da
comunidade?®, o que por suavez suscitaum tema constante dafilosofiajuridica (e em especial
dateoriacritica): “adiscussdo daobjetividade danormae daneutralidade de seu aplicador edo
papel do direito como instrumento de conservacao e de transformacéo.” 2

Dentro dacomunidade juridicajase ouvem muitas vozes preocupadas quanto ao fato
de o Ministério Publico haver “se assenhorado” da agao civil publica. Em debate promovido
pelo Idesp em outubro de 1996, ajuristaAda Pellegrini Grinover, umadas grandes precursoras
dos estudos sobre agdes coletivas no Brasil, apresentou sua critica: “...quando eu ougo dizer
gue o Ministério Publico é o titular primério da acéo civil publica, porque esta titularidade
decorre diretamente da Constitui¢do, que permitiu alegitimacéo concorrente apenas por lei, eu
me pergunto se ndo seria equivocado esse ponto de vista. A meu ver, o titular primério das
acOes civis publicas € asociedade. A conducdo pelo Ministério Publico deveria ser supletiva,
exatamente para que, enquanto a sociedade civil ndo se organizasse, 0 Ministério Publico
assumisse a conducdo desse processo” .

2 FERRAZ, Anténio Augusto M. Camargo. “Acao Civil Publica, Inquérito Civil e Ministério Publico”. In Edis
Milaré (org.). Agéo Civil Publica. Lei n°7347/85 — 15 anos.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da Participagdo Politica.

23 Como por exemplo, na obra de Peter Haberle, Hermenéutica Constitucional .

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constitui¢do. Fundamentos de uma Dogmética
Constitucional Transformadora.

% Participagdo no painel “O Papel do Ministério entre as Instituicdes que Compdem o Sistema Brasileiro de
Justica’, Maria Tereza Sadek (org.), O Ministério Publico e a Justica no Brasil.
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Sob outro ponto de vista, a agdo do Ministério Publico em direcdo a defesa dos
interesses col etivos representaria a tentativa de uma instituicéo (ou parcela da intelligentsia
juridica) de adequar as reformas formais do sistema democrético brasileiro a uma cultura
civicade baixa densidade, acéo que serevestiriade caréter nitidamente politico, no sentido de
“favorecer, tal como nas li¢Bes da ciéncia politica de estilo tocquevilliano, a emergéncia do
publico em meio ao particularismo privatista’ 2.

Em perspectiva historica, a agdo civil publica de fato nasceu sob forte influéncia de
membros do Ministério Publico, quejaavinham utilizando mesmo antes de sua previsao por lei
especifica, com base naL ei n°6938/81, que regulamentavaa politicanacional de meio ambiente
e permitia 0 gjuizamento de agdes civis para reparacdo de danos ambientais. Muito embora
houvesse divergéncias entre 0s juristas que colaboraram na elaboracdo de anteprojetos de lei
para defesa de interesses difusos e coletivos, particularmente quanto ao papel a ser
desempenhado pelo Ministério Publico, preval eceu no texto aprovado aconcepcao deintegrantes
do parquet, ja que a instituicdo ganhou posicado de destaque entre os demais co-legitimados,
contando com poder de instauracédo de inquérito e requisicéo de informacdes a autoridade e
particulares?”. Além disto, diversos diplomas legais posteriores a introducéo da Lei da A¢do
Civil Pablica também previram a legitimidade do Ministério Publico para defesa de novos
interesses coletivos como os dos investidores do mercado financeiro, das pessoas portadoras
de deficiéncia, da crianca e do adol escente, do consumidor, dos trabalhadores, entre outros. A
propria Constituicdo de 88 ratificou estaforte vinculagdo daagao civil publicaao disciplingla
no capitulo destinado ao Ministério Publico, dentre umadas“fungdes’ dainstituicado (art. 129,
inc, I11). Observe-se que as demais agfes constitucionais ou estdo previstas no Titulo relativo
aos direitos e garantias fundamentais (como a agéo popular, o0 mandado de seguranga) ou no
capitulo referente ao Poder Judiciério, na parte que trata do controle de constitucionalidade.

O fortalecimento politico do Ministério Publico na defesa de interesses col etivos se
da também no campo do controle da administracdo publica, poisaLei n° 8429/92 permitiu a
utilizac8o daacdo civil publicaparaadefesado patriménio publico contraatos deimprobidade
administrativa, sem que os eventuaisinvestigados possam recorrer aforo privilegiado, o que da
novos contornos politicos para a atuacao de promotores e procuradores.

Outro importante aspecto ase considerar em relagdo ao Ministério Publico diz respeito
ao altissimo grau de independéncia da instituicéo no Brasil em relagdo ao Poder Executivo.
Analisando aposi¢do institucional dos* 6rgaosrequerentes’ naFranga, Alemanha, Inglaterrae
Estados Unidos (os quais, embora sujeitos a controles e responsabilidade em diferentes graus,
ndo gozam daindependéncia do modelo brasileiro), Carlo Guarnieri conclui que asituagéo do
Ministério Publico dentro da organizacéo do Estado exerce uma influéncia decisiva sobre a
capacidade do sistemajudiciario em atuar politicamente. Isto €, quanto menos centralizado for
o controle sobre o Ministério Publico, “maisdiversificado sera o fluxo dos casos que entram no

% WERNECK VIANNA, Luiz e CARVALHO, Maria Alice Rezende de. “Republica e Civilizagdo Brasileira’.
Newton Bignotto (org.) Pensar a Republica.

27 Sobre a divergéncia entre doutrinadores processualistas quanto ao anteprojeto daLei daAcdo Civil Pablicaea
histéria de sua tramitacdo no Congresso, ver ARANTES, Rogério B., Ministério PUblico e Politicano Brasil.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. | - n° 3, p. 21-34 — abr./jun. 2002



Judiciério e assim maior suaatuacao politica’?8. Estafuncao de“filtragem”, no quediz respei-
to ao Ministério Publico brasileiro, € aindamaior ndo so por causa da suaincomparavel inde-
pendéncia, mas justamente em face daforte titularidade sobre as agBes civis publicas (situagao
gue também ndo ocorre nos paises citados), 0 que aumenta notavel mente a gama de questbes
constitucionais e politicas que ainstitui¢cao € capaz de levar ao Poder Judiciario.

Por fim, ao contrério do que ocorre no processo criminal, o Ministério Publico, ao
decidir os casos de gjuizamento de acao civil publica, ndo se sujeitaa principio semel hante ao
da obrigatoriedade da acdo penal. Isto significa dizer que os seus membros possuem grande
discricionariedade ao decidir que questdes serdo levadas ao Judiciério.

4. Ministério Publico, Estado e sociedade civil organizada

A legislag@o que regulaaagao civil publicadesde o inicio previu apossibilidade de
sua utilizacdo pela sociedade organizada, através das associacfes civis. A Constituicao de
88, embora de fato reafirmasse a posi¢cao de destaque do Ministério Publico entre os
legitimados, reforgcou também atitul aridade processual dos atores sociais organizados, jaque
0 8 1°, do art. 129 estabeleceu que “a legitimacdo do Ministério Publico para as agdes civis
previstas neste artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o disposto
nesta Constituicdo e nalei”. E o art. 5°, inc. XXI, da mesma Carta reconheceu que “as
entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade pararepresentar
seusfiliadosjudicial ou extrgjudicialmente”.

A despeito desta ampla legitimacdo das associacOes civis, as pesquisas até agora
realizadas® demonstram que ainda ha realmente um desequilibrio entre os autores de acdes
civis publicas gjuizadas, respondendo o Ministério Publico por grande parte delas. Se a Cons-
tituic8o ealegidlacdo infraconstitucional prevéem amplamente apossibilidade de as associacdes
se utilizarem deste instrumento processual, pode-se indagar se 0 desequilibrio existente entre
Ministério Publico e sociedade civil no manejo da agdo civil publica decorreria de questdes
culturaisdaformacao dasociedade brasileira, que seriapouco af eitaa solidariedade comunitéria
e extremamente dependente do Estado para se organizar, conforme conhecida matriz de inter-
pretacdo sociol 6gicaou se, ao contrdrio, o problemaestariamais diretamente ligado a natureza
da organizacdo judiciéria naciona e a conseqguentes dificuldades de acesso a Justica no Pais.

A questé@o merece ser situadano contexto do processo de redemocrati zag&o vivenciado
nas Ultimas décadas, sem prejuizo das interpretagdes socioldgicas “de longa duragcdo” mais
conhecidas. José Murilo de Carvalho, no ja citado trabal ho, analisando a evolugéo da sociedade
civil nos ltimostempos, registrao aparecimento de umanovatendéncia: “ Sehaalgo importante
afazer em termos de consolidacao democrética, é reforcar a organizacao da sociedade para dar
embasamento social ao palitico, isto é, para democratizar o poder. A organizacao da sociedade
ndo precisa e ndo deve ser feita contra o Estado em si. Ela deve ser feita contra o Estado
clientelista, corporativo, colonizado. Experiéncias recentes sugerem otimismo ao apontarem na

2 GUARNIERI, Carlo. Magistratura e Politicain Italia. Pesi senza Contrappesi.
2 Por exemplo, Paulo Cézar Pinheiro Carneiro. Acesso aJustica. Juizados Especiais Civeise Agéo Civil Publica.
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direcdo da colaboracdo entre sociedade e Estado que ndo fogem totalmente a tradicdo, mas a
reorientam nadirecdo sugerida. (...) Trata-se do surgimento das organizagdes ndo-governamentais
que, sem serem parte do governo, desenvol vem atividades deinteresse pablico. (...) Dacolaboragéo
entre elas e 0s governos sociais, estaduais e federal, tém resultado experiéncias inovadoras no
encaminhamento e na solucdo de problemas sociais, sobretudo nas areas de educacéo e direitos
civis®.” Sob este prisma, importa descortinar a natureza da relagdo destes novos movimentos
associativos com o Ministério Publico, nabusca daafirmacéo de direitos congtitucionais.

Ao quetudo indica, as pesquisas que identificam se determinadas agdes civis publicas
foram propostas pelo Ministério Publico ou por associagdes civis seriam insuficientes para
responder a esta indagacao. Se se ignorar que muitas das acles gjuizadas pelo Ministério
Pdblico tiveram por origem representactes e dentincias de entidades civis e organi zagdes ndo-
governamentais, as quais contribuem ativamente durante a fase de investigacdo, estar-se-a
desprezando um componente importante do associativismo® . Pelo mesmo motivo, ndo hacomo
se descartar a atuacdo extrgjudicial do Ministério Publico a partir de tais representagdes. Por
outro lado, seria também necessario estudar as hipéteses de atuacéo de oficio do Ministério
Publico, em que ndo ha provocacéo de cidadaos ou associagles, para que se possa compreender
a natureza de seu voluntarismo politico. Uma avaliacdo do atual estégio de desenvolvimento
politico brasileiro comum a muitos promotores e procuradores oferece uma perspectiva. Os
membros dainstituicdo mais engajados em priorizar adefesa de interesses coletivos e difusos
costumam justificar suas posi ¢oes no entendimento de que a sociedade civil se apresenta“ fragil
e desorganizada’, cabendo-lhes a missao histérica de preencher este “vacuo”’*. Assim,
assumindo o Ministério Publico o papel de*“intérprete dosdireitosdasociedadecivil”, poderia
se transformar em “um agente organizador da vida associativa’®.

Para um melhor exame dos obstéculos decorrentes das dificuldades de acesso a
Justica para a sociedade civil organizada, € preciso ainda estudos mais aprofundados sobre o
porqué de algumas associ agbes optarem por representar ao Ministério Plblico ao invés de se
utilizarem diretamente dos remédi os processuais asua disposi¢ao. A possibilidade de resolucao
de conflitosatravés do Ministério Publico, porém de caréter extragjudicial, sem recurso amaguina
do Judicié&rio, e as dificuldades de formac&o académica e profissionalizagdo de advogados na
area de defesa de interesses coletivos podem estar entre as respostas.

Ha também caréncia de dados sobre a natureza das a¢Oes civis publicas gjuizadas
por estas associagdes. E importante conhecer quais sdo as principais matérias levadas ao
conhecimento do Judiciério pel as organi zagbes ndo-governamentai s, para que se possa examinar
seesteinstrumento judicial de participagao esta se constituindo em umaesferaparaapromocao
de valores republicanos ou, ao contrério, se € apenas uma forma de disputa econdmica por
recursos escassos.

% CARVALHO, op. cit., p. 227.

%1 Diogo de Figueiredo MoreiraNeto consideraa“ provocagdo deinquérito civil” umaformade participagdo politica
namedidaem que se abre ao requerente a possibilidade de “ produzir elementos de fato relevantes sobre ofensas a
interesses difusos’, dando impulso a atividade investigatéria do Ministério Pdblico.

%2 SILVA, CétiaAida. Justica em Jogo: Novas Facetas da Atuagéo dos Promotores de Justica.

3 WERNECK VIANNA, Luize CARVALHO, MariaAlice Rezende de. Republicae Civilizagéo Brasileira.
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Também merece abordagem a natureza dos interesses que tém despertado maior
luta judicial por parte de associagdes. Por exemplo, uma prevaléncia de a¢Bes iniciadas por
entidades privadas de defesa do consumidor pode indicar que associativismo esteja se conso-
lidando mais nas classes médias.

Deigual relevo é o temadaparticipacao politicados sindicatos, pelaacéo civil plblica,

de tutela jurisdicional dos conflitos entre capital e trabalho, os sindicatos tém encontrado
dificuldade em se adaptar as novas possibilidades abertas pela via da agéo civil publica, pela
qual poderiam aumentar seu poder de exigir a observancia dos direitos da cidadania e sociais
nas relacdes laborais. Parte deste problema pode ser atribuida a resisténcia da Justica do
Trabalho em reconhecer a legitimidade das entidades sindicais na propositura de aces
coletivas*, como também a crise por que passa 0 movimento sindical no Pais.

Outro ponto importante paraque se dimensione até aonde poderair o papel de destaque
do Ministério Publico dentro da “comunidade de intérpretes’ da Constituicao refere-se aos
limites impostos pelos Tribunais a legitimagéo dainstituicdo para atuar como “substituto” da
cidadania, limites que em Ultimaandlise vém sendo determinados pelajurisprudénciado STJe
do STF nos ultimos anos.
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A PHRONESIS ARISTOTELICA, A EQUIDADE E A ATIVIDADE
DO JUIZ NA RACIONALIDADE DO DISCURSO PROCESSUAL

Elaine Noronha Nassif*

A grande questdo do direito hoje éasuaintegracao com arealizacdo dajustica. Sabemos
queumalei pode ser aplicadade modo justo ou de modo injusto, independentemente do seu grau
abstrato de justeza, posto que esta abstragdo ndo capta meandros de um caso concreto.

Antes a justica ndo era um problema do direito, era um problema moral. O juiz,
escravo dalei, limitava-se a aplica-la sem questionamento sobre seus resultados, se justos ou
injustos. O juiz ndo deviase preocupar em discernir ojusto doinjusto. A idéiakel senianade que
€ justo é o que € lega se torna insuficiente quando abordamos a questdo da justica na
interpretacdo e aplicacdo dalei.

Assim, ndo basta saber a lei e aplicala literalmente para ser justo. Também com
outros ramos do conhecimento humano é assim. Podemos, por exemplo, nosformar em medicina,
conhecer as doencgas e 0s remédios, mas isso ndo basta para curar o doente. A aplicacdo da
medicacéo adequada, de forma adequada, é o que revela a sabedoria prética do médico, seu
discernimento entre 0 que € bom e o que é ruim para o paciente.

Para o juizumaoutrarealidade se apresenta, qual segja, adajudicializacdo das questdes
politicas e sociais de uma sociedade, 0 que torna muito mais comprometedora, ou seja, de um
nivel de responsabilidade pessoal muito maior, aatividade de aplicacdo dasleis, poisos efeitos
de uma decisdo podem assumir propor¢des nunca antes imaginadas, pois o Poder Judiciario
estava preparado para resolver questes individuais, e ndo macroquestdes.

Além disso, asleis, apesar de serem muitas e crescerem de modo exorbitante, tanto
em gquantidade quanto no que tange ao al cance de situagdes praticas, jamai s conseguem prever
todos os fatos que acontecem na vida real. O juiz trabalha o tempo todo com colisbes ou
lacunas, pois o ordenamento juridico € aberto, o que significa que ele ndo consegue prever
todas as situacdes féticas possiveis.

* Elaine NoronhaNassif é Procuradorado Trabalho. Coordenadorado Centro de Estudos Juridicos (Cejur) daPRT
da3?Regi&o e Coordenadorade Nucleo Estadual daESMPU pelo MPT/32Regido. Mestre e doutorandaem Direito
Processual pela PUC/MG. Especialistaem Administragdo Publica.
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Mesmo quando prevéem o fato juridico futuro, as leis sdo abstratas e genéricas, de
tal forma que se o juiz ndo leva em consideracdo esse caréter genérico dalei, e ndo ameniza
seu rigor com os elementos oferecidos pelo caso concreto, ele certamente aplicara a lei de
maneirainjusta.

Se o0 ordenamento € aberto e genérico, logo alei € o que o juiz diz que ela é. Mas
persiste a questdo: 0 que um juiz deve fazer para ser justo? Esta pergunta torna necessario o
estudo e desenvolvimento de umateoriadajustica

Para a abordagem deste tema, encontramos na Eticaa Nicdmaco, de Aristételes, em
especia nos livros quinto e sexto, os fundamentos para um entendimento sobre a justica, ou
melhor, umateoriadajustica.

Aristételes parte daidéia de que o que se espera de um homem justo é que ele ajade
formajusta. O que se esperado juiz € umasentencajusta. O que se esperadajusticaé que ela
facajustica. Mas 0 que € ser justo? O que é possivel o juiz fazer para sentenciar com justica
nos casos dificeis? A justica pode ser abandonada em nome darealizacéo do direito?

Na teoria da justica de Aristételes, o justo é o proporcional e o injusto, o que vai
contrao proporcional. O justo € um meio termo entre o ser justo e 0 ser injusto, poisajusticaso
€ invocada em meio a uma situagdo injusta.

A justica é a disposicdo em virtude da qual os homens praticam o que € justo. Esta
disposicdo para praticar 0 justo € um estado de animo em potencial e quando se rediza a
disposicado, ou seja, quando um homem transforma essa disposicdo em ato. Transformar a
disposicdo em ato érealizar o discernimento entre o que € bom e o que ndo €, e é assim que um
homem se mostra justo.

A justica é invocada quando uma situacdo de injusticavem atona. A justica € uma
idéialigadaaidéiadeinjustica.

Se para falar de justica precisamos falar de injustica, para ser justos precisamos
saber 0 que € ser injusto. Entdo, o que é ser injusto? Para Aristoteles, ha trés modos de ser
injusto: quando se viola a lei; quando se toma mais do que devido e quando se falta com a
igualdade. Estando ligadaainjustica, vemos nestestrés modos de ser injustos, apalavra“justica’.
No primeiro modo, “cumprir alei”, esta ajustica no sentido universal. No segundo e terceiro
modos, esta a justica na sua acepcao particular.

Com efeito, parece-nos mais facilmente injusto o homem que transgride a lei. Que
lei? A lei, como vistapor Aristételes, ou sgja, umaregradescritiva, maisque umaregraprescritiva;
em outras palavras, alei é antes recol hida da comunidade do que formulada por ela. Portanto,
tanto o conceito dejustica quanto o conceito delei estdo rel acionados aum determinado meio,
uma determinada comunidade, cultura ou valor cultuado por essa comunidade.

Tanto é assim que Aristoteles destaca que uma pessoa injusta pode cometer,
acidentalmente, uma agdo justa, e vice-versa. Uma pessoa pode agir injustamente sem ser por
issoinjusta.

Cada acdo injusta corresponde, em regra, a uma classe determinada de vicios, por
exemplo, o abandono do companheiro estaligado acovardia; os maus-tratos estéo ligados aira.
Asaglesjustas, por outro lado, correspondem aumaclasse de virtudes, tais como a prudéncia,
atemperancae acoragem. Estastrés virtudes, somadas ajustica, constituem as quatro virtudes
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cardeais. Para Comte Sponville (1985):

“Das quatro virtudes cardeais, a justica € sem davida a Unica que é
absolutamente boa. A prudéncia, a temperanca ou a coragem sO Sao
virtudes a servi¢o do bem, ou relativamente a valores — por exemplo, a
justica — que as superam ou as motivam. A servico do mal ou da
injustica, prudéncia, temperanga e coragem nao seriam virtudes, mas
simples talentos ou qualidades do espirito ou do temperamento.”

A justica, portanto, € uma virtude que como toda virtude pode e deve ser adquiridae
desenvolvida pelo homem. Esse desenvolvimento da virtude é mais facil quando a pessoa
convive num meio justo, com pessoas justas. Sendo umavirtude reconhecida por todos, e sendo
ajustica uma virtude, quando uma pessoa € justa para uma comunidade, ela ndo € justa aos
olhosde um einjustaaos olhosde outra. Elaéjustaparatodos os que vivem nestacomunidade.

O pior homem seriaassim aquel e que usa de maldade para com seus amigos e familia
e possivelmente até consigo mesmo, e 0 melhor homem seria 0 que usa da virtude para com os
outros, o que édificil defazer. Assim, umapessoapode ser justaaosolhosdalei masinjustapara
COM 0S Seus Ou para consigo mesma. Existe, pois, um modo particular de ser injusto que € uma
parte do modo total de ser injusto. O modo total de ser injusto consistiriaem transgredir alei.

Voltando ajusticano sentido universal, se o transgressor dalei éinjusto, aquele quea
cumpre € uma pessoa justa. Mas o que alei ordena que ele cumpra? A lei ordena um quadro
vago e abstrato de condutas gerais, de acBes que devem ser seguidas. Portanto, se ndo se
atenta para esta caracteristica abstrata, corre-se o risco de errar no cumprimento da lei, ou
sgja, a0 invés de realizar virtudes éticas corre-se 0 risco de realizar seu desvirtuamento, a
entregaao proprio vicio que elarepeliu.

Entdo cumpre perguntar o que é aplicar uma lei de forma justa? A resposta de
Aristételes a essa questdo esta em praticar a eqliidade. A eqiiidade € ajustica ndo segundo a
lei, mas sim como um corretivo dajusticalegal. E que sendo alei uma disposicio genéricae
abstrata, suaaplicacdo sem a consideracao dos el ementos especificos do caso concreto levaria
aumaaplicacao rigida, porém, injusta.

Umaaplicacdo flexivel dalel consiste em proceder asubsuncéo dofato alei, e depois
dos fundamentos dessa lei ao fato, de modo a se conseguir a téo desejada proporcionalidade,
caracteristica da justica. Uma forma de se chegar ao meio-termo, a realizacdo da prudéncia,
da sabedoria prética, do discernimento, enfim, da phronesis.

Chegamos portanto ao conceito de phronesis, que conforme ensina Galuppo (2001)
“pode ser traduzida por prudéncia ou por sabedoria prética, mas que talvez melhor se traduza
por discernimento.” O mesmo autor, referindo-se ao livro 1V da EticaaNicomaco, ressaltaque
“Toda virtude, inclusive a justica (virtude ética) e a propria phrénesis (virtude dianoética), é
também uma disposic¢éo. O termo disposi¢ao significa umatendéncia, que pode ser umahéxis
ou segja, um habito ou disposi¢do permanente e estavel, que funcionacomo principio proximo de
uma agao posta sob o senhorio do agente e que exprime sua autarkéia, no sentido de uma
maneirade ser, umaatitude habitual ou poténciaparaagir, que produzirano agente umasegun-
danatureza, e que pode ser identificada como causaimediata da acéo e, mais especificamente,
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do modo de agir do agente”.

Devemos aqui abrir um paréntese para explicar o que Aristételes quis dizer com
“umasegundanatureza’ . E que para Aristoteles, existe um lugar natural em que acoisaémais
coisa. Ele fala que ninguém nasce homem. A humanidade é uma segunda natureza, que €
produzida pelo habito. Os outros seres estdo aprisionados a sua primeira natureza.

A eudaimonia, assim, € um termo grego que significa a realizacéo plena do ser
humano, e em que lugar esse homem é mais homem. Ele € um animal politico e por isso tende
aserealizar navidapolitica, napdlis, que ndo significacidade, masatividade politica. Aristoteles
usa outra palavra para significar pdlis, que é Autarkéia, que é a liberdade para decidir sobre
seu futuro. Nesse sentido, ninguém que morre jovem foi feliz porque ndo se realizou, ndo
chegou a ser homem, arealizar sua prépriafinalidade.

Feito este paréntese, voltemos a phronesis, para dizer que ela tem relagdo com a
equidade na medida em que se relaciona com as coisas singulares, ou sgja, €la se volta para
umasituacao, buscando umasol ucéo adequada paraaquel asituacdo, realizando, destamaneira,
aeguidade, ou sgja, 0 que alei manda, orienta, para aquela dada situacéo.

A justicado juizo € o discernimento entre o justo e o injusto. Todavia, ajustica que
buscamos é ajustica politica. Por isso importa saber que, além do transgressor dalei, haoutros
dois tipos de pessoa injusta: a que toma para si mais do que Ihe é devido e a que faltacom a
igualdade. Essas duas acepcdes acabam se identificando de alguma forma, pois redizar a
igual dade é, exatamente, tomar o que lhe é devido. Para entender estas formas devemos consi-
derar que Aristotel es distingue duas categorias de justica, ambastendo por referénciaarelacdo
com o préximo. Uma € a categoria da justica distributiva e a outra € a categoria da justica
corretiva. A diferencaprimevaentre elas € o fato de que arelagéo, naprimeira, € proporcional
geométrica e na segunda, proporcional aritmética.

A justica corretiva é a busca de um meio-termo entre a perda e o ganho, de modo a
evitar os extremos: umagrande perdaou um grande ganho. A justicadistributivando se baseia
em perdas e ganhos, mas em trocas. Para tanto é necessario medir as coisas a fim de igual &
laseassim permitir astrocas e estabel ecer aigual dade de distribui¢do de bens numadeterminada
comunidade. Ai entra a funcdo da moeda, que é ade igualar as coisas.

Todas as coisas que s intercambivei s precisam ser comparadas de algumamaneira
afim de seigualarem as trocas. Isto veio a ser feito pela moeda. O dinheiro, como qualquer
mercadoria, ndo tem sempre 0 mesmo valor. Assim, a moeda iguala as coisas tornando-as
comensuraveis. Nem haveriasociedade se ndo tivessetroca, nem trocase ndo tivesse aigualdade,
nem igualdade se ndo houvesse comensurabilidade. Assim, a “justica como reciprocidade” é
uma espécie dejusticadistributivavol untéria, poistem por iniciativaaacao das proprias pessoas
da comunidade.

Aristétel esidentificou também a“ justica como reciprocidade”, tal como afirmavam
0s pitagoricos, ou seja, como gratidao: procurar devolver proporcional mente tudo o que recebeu.

A justica do chefe de familia e do padre ndo é a mesma do que a dos governantes,
aindaque semelhante. A justicafundadaem convencgao e na utilidade é semel hante as medidas:
as medidas de vinho e do trigo ndo sdo iguais em todas as partes, sendo maiores onde se
compra e menores onde se vende.
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Aindana“ EticaaNicomaco” (1999), lemos que é proprio do homem prudente, discernir
sobre o que é bom para ele mesmo viver bem em geral. Ou sgja, discernir aquela sorte de
coisas que conduzem avidafeliz. Aqueles aquem chamamos prudentes cal culam com justeza,
e também, prudente, € o homem reflectivo.

Hannah Arendt (1999) distinguiu entre acdo, obra e trabalho, 0 que corresponderia
dizer que a agcdo tem a ver com a agdo politica. O trabalho, traduzido por labor, seria uma
atividade continua e sem fim. Enquanto a acdo tem ligacdo com a liberdade, o trabalho tem
ligacdo com a necessidade. A autora ensina que:

“As trés atividades e suas respectivas condicoes tém intima relagdo com
as condi¢Bes mais gerais da existéncia humana: o nascimento e a morte,
a natalidade e a mortalidade. O labor assegura ndo apenas a
sobrevivéncia do individuo, mas a vida da espécie. O trabalho e seu
produto, o artefato humano, emprestam certa permanéncia e durabilidade
a futilidade da vida mortal e ao carater efémero do tempo humano. A
acdo, na medida em que se empenha em fundar e preservar corpos politicos,
cria a condicdo para a lembranca, ou sga, para a historia.”

Parao homem ser livre e se dedicar ao 4cio, este entendido como atividade filosofica
ou politica, deve haver quem produza paraasuasobrevivéncia. Entéo parao homem existir na
polis ele existe antes naquilo que se chamou oikia, que é a casa, o local onde se produzem os
mei os de sobrevivéncia. Jaaobra, ao contrario do trabal ho (Iabor), tem finalidade. Por exemplo,
0 artesdo que produz uma cadeirarealizaumaobra, poisviolenta, transformaanatureza, atera
afuncéo natural das coisas.

E por que estamos falando disso? Porque a prudéncia se localiza no campo da acéo,
da préxis. Elando tem a ver com ateoria, mas com a prética. N&o € uma ciéncia, nem é uma
arte. E uma prética.

Verificamosisso porque a porcao tedrica, abstrata e genéricada aplicacédo do direito
éalei. Estapoderegular um monte de coisas, mas elanado tem como regular asituagcdo, o meio,
as circunstancias nas quais os fatos previstos poderiam ocorrer. Assim, a adequagdo desta
previsdo abstrata ao fato concreto esta em levar em conta as circunstancias especificas.

A flexibilizacdo na aplicacdo, para 0 mais ou para 0 menos, estara ligada a versao
sobre tais circunstancias, jamais previstas. Esta versao é produzida por argumentos que se
desenvolvem de forma mutante, posteriormente aos acontecimentos em julgamento, e buscam
acompreensao do ocorrido, umacompreensao suficiente persuasivapara o meio social no qual
deverd ser exposta.

Barros (1998), que adota a teoria tridimensional do Direito, formulada por Miguel
Reale, dissertando sobre a razoabilidade da decisdo judicial, conclui, sinteticamente, que a
proposi ¢ao normativaé umaestrutural 6gica que corresponde aumaformal 6gicade argumento,
havendo uma integracdo entre forma |6gica (proposi¢éo normativa) e argumentacao, pois o
pensamento |6gico € complementar ao pensamento argumentativo. O resultado dessa
complementariedade se traduz nainstrumentalidade do pensamento |6gi co para o pensamento
argumentativo, sendo que ainterpretacéo e acriagéo do Direito se enriquecem com autilizacéo
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integrada entre | 6gi ca dedntica (I6gicajuridica) e argumentagao juridica. Esse enriquecimento
se manifesta através do know-how proporcionado pelo instrumental |6gico que viabiliza a
verificagdo daracionalidade dosraciocinios argumentativos, revelando asuaestruturae gerando
regras que possam nortear o discurso juridico dial gico.

N&o setrata, pois, aargumentacdo, de um procedimento meramente retérico. Significa
que vence o que argumenta melhor, e 0 melhor argumento ndo existe ontologicamente. Ele se
revela um argumento melhor na medida em que resiste melhor, na medida em que responde
melhor ao argumento da parte adversa.

Esta questéo nos reportanovamente ao que Aristétel es no disse sobre a eqliidade, ou
seja, najusticando como aquilo que dispbe alei, mas ajustica segundo a equiidade que dela se
extrai, ajusticacomo um corretivo dalei, ou melhor do seu caréter abstrato, genérico, rigoroso
einsensivel as circunstancias materiais dos acontecimentos nela previstos.

E tudo o que foi dito nos conduz a repensar o Direito como ciéncia. Sera ele uma
ciéncia? A duvida que se coloca é bastante oportuna pois se o Direito quiser ser uma ciéncia
terd de realizar muitas injusticas, aplicando a mesma férmula a situagdes completamente
diferentes, ja que tera de aplicar objetivamente alei sem se importar com sua adequacao as
situacBes, ao contexto.

N&o se pretende aqui abordar a questéo do Direito como ciéncia, mas estaéagrande
pergunta que fica em aberto quando pensamos no brocardo dura lex, sed lex, em que a
cegueira da justica ndo estaria relacionada com uma compensagdo sensitiva da audi¢cdo, mas
sim aumatotal auséncia de um dos sentidos, sem compensacoes.
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ACAO CIVIL PUBLICA EM MATERIA TRIBUTARIA -
REFLEXOES SOBRE A POSICAO DO STF

Jodo Batista de Almeida*

Sumario: 1. Introdugdo. 2. A posicdo dadoutrinasobre o tema. 3. A jurisprudénciado STJaté
1999. 4. Posicéo do STF a partir do RE 195.056. 5. Reflexdes acerca do leading case. 6. A
inconstitucionalidade daM P 1984. 7. Conclusdes

1. Introducéo

A tutela dos direitos ou interesses difusos e coletivos surgiu no Brasil no final dos
anos 70, quando a doutrina, capitaneada por Ada Pellegrini Grinover e inspirada em Mauro
Cappelletti, passou amanifestar preocupacao quanto ainsuficiénciados esquemastradicionais
do processo civil, indicando anecessidade de proteger taisdireitos einteresses, inclusive medi-
ante a definicéo dos entes legitimados e a ampliacdo dos efeitos da coisa julgada, para que se
adequassem a nova realidade.

Em resposta a esses reclamos surgiu, em julho de 1985, aacao civil publica (Lei
n° 7.347), para a responsabilizagdo por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor
e a outros interesses difusos e coletivos.

Com a CF 88 a agdo civil publica foi constitucionalizada ao figurar como fungéo
institucional do Ministério Publico. Com efeito, 0 art. 129, inciso |11 estabelece competir ao
Ministério Publico “promover o inquérito civil eaacdo civil publicaparaadefesado patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos’. Tal dispositivo
resolve, aum sO tempo, tanto a legitimidade para agir em favor do 6rgdo ministerial, como a
adequacdo da citada via processual.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, vigente a partir de 11.3.1991, (Lei n° 8.078),
alterou vérios artigos da Lei n° 7.347, bem como trouxe varios outros dispositivos aplicaveis
subsidiariamente aacéo civil publicat, além de estabel ecer atotal integracao dosdois diplomas
legais em matéria processual®.

A acdo civil publica passou a ser largamente usada na protegdo dos bens por ela
originamente tutelados. Além disso, foi indicada, peladoutrinaou por |eis posteriores, como

* Jodo Batista de Almeida é Subprocurador-Geral da Republica. Mestre em Direito Plblico pela UnB.
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adequada para tutelar outros bens, como infragcéo a ordem econémica e a economia popular,
crianca e adolescente, pessoas portadoras de deficiéncia, pequenos investidores no mercado
de valores mobiliérios, popul agcdes indigenas e minorias, moralidade administrativa, matéria
tributaria (defesado contribuinte), combate aimprobidade administrativa, engenhariagenética,
direitos sociais dostrabal hadores, direitosindividuai s homogéneos (com restricdes) e qual quer
outro interesse difuso ou coletivo®.

Em razéo de seu grande espectro de aplicacdo, da alta conflituosidade e darelevan-
ciasocial dostemas por elatutelados, aacdo civil publicapassou a ser, naareacivel, umadas
acOes mais prestigiadas, estudadas e questionadas. Pelos mesmos motivos, foi largamente
impugnada nas vias judiciérias, principal mente no que se refere aos temas legitimidade e ade-
quacdo da via processual.

Dentre os aspectos controvertidos*, sem divida, a utilizagdo da agdo civil publica
parapromover adefesado contribuinte, veiculando pleito de naturezatributaria, tem ocupado a
atencdo dos doutrinadores e dos operadores de Direito. Este trabalho visa precipuamente a
mostrar as posi¢des anteriores e atuais da doutrina e dos Tribunais Superiores, com enfoque
especial no leadding case da Suprema Corte.

2. Posicdo da doutrina sobre o tema

A grande maioria dos doutrinadores sempre sustentou haver adequacdo da via pro-
cessual ealegitimidade do Ministério Publico parapromover aacéo civil publicanadefesados
contribuintes, ou seja, paraveicular matériatributaria.

Até recentemente ocorria uma quase unanimidade da doutrina quanto ao tema, sus-
tentando a viabilidade quanto as aspectos adequacdo e legitimidade, consoante se |é dos se-
guintes autores. Rosae Nelson Nery Junior, CPC Comentado, cit., p. 1129, notan® 23; Anténio
de Souza Prudente, L egitimac&o Constitucional do Ministério Publico paraagao civil publica
em matériatributérianadefesade direitosindividuaishomogéneos, in Rev. CEJ, Brasilia, n°9,
set.-dez. 1999, p. 77/79; Kazuo Watanabe, CDC Comentado pel os autores do anteprojeto, cit.,
p. 725; Rodolfo de Camargo Mancuso, Acdo Civil Plblica, 62 ed., cit. p. 37; Hugo Nigro
Mazzilli, O Inquérito Civil, Ed. Saraiva, 12 ed., 1999, p. 123-4; Washington Araljo Carigé,
“IPTU — Cobrancaindevida de tributos — A legitimidade do Ministério Publico e a agdo civil
publica’ inRDC 9/111-115, RT, SP, jan.-mar./1994; Paulo Va ério Da Pai Moraes, “ O Ministério
Publico ealegitimidade paraadefesadosinteresses col etivos decorrentes de questdestributarias
demassa’, in Revistade Estudos Tributérios n® 11, Ano |1, jan.-fev./2000, p. 132-157.

A partir de 1998, quando o STF iniciou o julgamento do RE 195.056-1 — Parana
(IPTU —Municipio de Umuarama), surgiram alguns pronunciamentos discordantes, sustentan-
dotese oposta, qual seja(l) , afatadelegitimidade do MP paraaacéo civil publicaem matéria
tributéria e (2) ainadequacdo da aludida via processual para afinalidade proposta.

Adotaram essa posi¢ao os seguintes doutrinadores: Osmar Tognolo, Ac¢éo Civil PU-
blicaem matériatributéria, in Suplemento Direito e Justica— jornal Correio Brazliense, DF,

3 Ver, sobre 0 assunto, nosso A Protecdo Juridica do Consumidor, 22 edicdo, Ed. Saraiva, SP, 2000, p. 237/8.
4 Sobre 0 tema, dentre outros, nosso Aspectos Controvertidos daAc¢ao Civil Publica, 12 edicdo, Ed. RT, SP, 2001.
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16.8.99, p. 1 e Revistade Estudos Tributarios, n® 10, Ano |1, nov.-dez. 99, p. 155/157 e Hugo de
Brito Machado, ACP etributo inconstitucional, in Suplemento Direito e Justica, jornal Correio
Brazliense, DF, 17.8.98, p. 2, Ministério Publico eAcéo Civil Piblicaem matériatributéria, in
revista Dialética de Direito Tributério, n°® 52, p. 84-90 e Ministério Publico e Tributagdo, in
Boletim de Direito Municipal, v. 4, Ano X VI, abril-2000, Ed. NDJ Ltda, p. 2278.

3. Jurisprudéncia do STJ até 1999

Na area judiciaria, no entanto, a matéria nunca esteve pacificada, registrando-se
julgados em ambos os sentidos, a dizer, orareconhecendo as citadas adequacéo el egitimidade,
ora negando-as.

Apenas para citar como exemplo, o STJ chegou a sustentar, em momentos diversos,
as duas posi¢oes, diametralmente opostas:

a) adequacdo da acdo civil publicaem matériatributéria e legitimacéo do 6rgéo mi-
nisterial para promové-la: STJ, Resp. n° 49.272-6/RS, 12 T., Rel. min. Demdcrito Reinaldo, j.
21.9.94, v. u., publ. DJ 17.10.94 (taxa de ilum. publica); STJ, AGResp 98.286/SP, 12 T., Rel.
min. José Delgado, j. 15.12.97, v. u., publ. DJ 23.3.98.

b) negando tal adequacédo e alegitimacdo: STJ, Resp. n°® 177.804/SP, 12T., Rel. min.
José Delgado, j. 18.8.98, v. un., publ. DJ 26.10.98; Resp. n° 140.368/MG, 12 T., Rel. min.
Humberto Gomes de Barros, Rel. p/ Acorddo min. José Delgado, j. 11.5.99, v. m., publ. DJ
30.8.99 e RSTJ 127/71.

A partir de 1999 tem preval ecido essa Ultima orientacdo (alineab).

4. Posicéo do STF a partir do RE 195.056

Apenas em 1999 o STF julgou o leading case, e o fez para ndo reconhecer a
legitimacdo do M P e considerar ndo adequadaaacao civil publicaparaveicular pleito envolvendo
matériatributéria.

Ao julgar o Recurso Extraordinario n°® 195.056-1/PR, o Plenario do STF entendeu
gue: “Constitucional. A¢do Civil Publica. Impostos: IPTU. Ministério Piblico: Legitimidade.
Lei n°7.374, de 1985, art. 1°, 11, e art. 21, com aredagdo do art. 117 daLei n° 8.078, de 1990
(Cédigo do Consumidor); Lei n°8.625, de 1993, art. 25. C.F., artigos 127 € 129, I11. | - A acdo
civil publica presta-se & defesa de direitos individuais homogéneos, legitimado o Ministério
Plblico paraaforé-la, quando ostitul ares daquel es interesses ou direitos estiverem na situacéo
ou nacondicao de consumidores, ou quando houver umarelagdo de consumo. Lei n®7.374/85,
art. 1° 11, eart. 21, com aredacdo do art. 117 daLei n®8.078/90 (Céd. do Consumidor); Lei n°
8.625, de 1993, art. 25. Il — Certos direitos individuais homogéneos podem ser classificados
como interesses ou direitos coletivos, ou identificar-se com interesses sociais e individuais
indisponiveis. Nesses casos, aacdo civil publica presta-se a defesa desses direitos, legitimado
o Ministério Publico para a causa. C.F., art. 127, caput, e art. 129, Il1. 11l — O Ministério
Publico ndo tem | egitimidade paraaforar agdo civil publicaparao fim deimpugnar acobranca
e pleitear arestituicdo de imposto — no caso o IPTU — pago indevidamente, nem essa acéo
seriacabivel, dado que, tratando-se de tributos, ndo ha, entre o sujeito ativo (poder publico) eo
sujeito passivo (contribuinte) uma relagdo de consumo (Lei n® 7.374/85, art. 1°, |1, art. 21,
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redacdo do art. 117 daL el n°8.078/90 (Cod. do Consumidor); Lei n°8.625/93, art. 25, IV; C.F.,
art. 129, 111), nem seria possivel identificar o direito do contribuinte com “interesses sociais e
individuaisindisponiveis.” (C.F., art. 127, caput). IV — R.E. ndo conhecido”s.

Como se vé, a Suprema Corte, contrariando a mais abalizada doutrina, deixou de
prestigiar atendénciamundial do uso daacdo col etiva para demandas dessetipo, determinando
que cadacontribuinte, atituloindividual, gjuize asuapropriaacdo, com isso ocasionando sérios
transtornos aos interessados e ao Poder Judiciario, que jatrabalhano limite de sua capacidade.

5. Reflexdes acerca do leading case

A CF 88 congtitucionalizou aacado civil publica, aoincluir suapromogdo como umadas
funcBesinstitucionaisdo Ministério Publico, paraadefesado me o ambiente, do patriménio publico
esocial ede” outrosinteressesdifusosecoletivos’ (art. 129, 11). Incluem-se nessadltimacategoria
osinteressestransindividuais, indivisiveis, titularizados por pessoasindeterminadas da col etividade,
ligadas entre si por circunstancias de fato, bem como ostitularizados por pessoas determinaveis
integrantes de grupo, categoria ou classe, unidas entre s ou com a parte contréria por uma
relacdo juridica base. Por “interesses coletivos’ sdo também entendidos os direitos individuais
homogéneos, que sdo considerados coletivos lato sensu — portanto, dentro da concepcdo ndo
restritiva adotada pela CF — ou “ subespécie de interesse coletivo®.

Em sede infraconstitucional compete ao Ministério Plblico daUnido zelar pelaobser-
vancia dos principios constitucionais relativos ao sistema tributario, as limitagdes do poder de
tributar, areparticdo do poder impositivo e dasreceitastributérias e aos direitos do contribuinte’ .

Além disso, o art. 129, inc. |11, da CF, reconhece legitimacdo ao Ministério Publico
parapromover aacao civil publicanadefesado meio ambiente, do patrimonio publico e social
e de “outros interesses difusos ou coletivos’, categoria haqual poderiam ser enquadrados 0s
consumidores e os contribuintes, tese, alias, acolhidano voto vencido do min. Marco Aurélio.

Deve ser observado que aagdo, no caso concreto, continhadois pedidos, um de natureza
coletiva—aimpugnacdo da cobrancaem favor de toda a categoria de contribuintes do municipio
—eoutroindividual homogéneo —o pedido derestituicdo do imposto indevidamente pago. Parao
pleito difuso ou coletivo, viaagdo civil pablica, ndo ha necessidade de caracterizar-se relacdo de
consumo, nem condi¢do de consumidor dos contribuintes. 1sso sd deve ocorrer no pleito dos
direitosindividuaishomogéneos—por naturezadivisiveisedisponiveis. Ocorre quetodosos pleitos
foram tratados como de direitos individuais homogéneos e, como tal, desacolhidos tanto por
inadequacao da viacomo pelailegitimidade do 6rgéo ministerial. Pergunta-se: acaso ndo teriao
M P legitimidade paraformular pedido de natureza coletiva? Obvio que sim.

O mestre Kazuo Watanabe tem advertido que “o que importa para os fins de tutela
jurisdicional é o que o autor da demanda coletiva traz para o processo”, vale dizer, o0 seu

5 STF, RE n°195.056-1/PR, Trib. Pleno, Rel. min. CarlosVelloso, j. 9.12.99, v.m., decisdo publicadaDJ17.12.99,
ac. aindando publicado. No mesmo sentido, em caso envolvendo taxa de iluminacdo publica, RE n°213.631/M G,
Trib. Pleno, Rel. min. lImar Galvéo, j. 9.12.99, v. m., publ. DJ 7.4.2000.

6 STF, RE 163.231-SP, Trib. Pleno, Rel. min. Mauricio Corréa, j. 26.2.97, v. un., acérdéo ndo publicado.
TLC75/93, art. 5°,inc. I, alineaa, aplicado subsidiariamente a L ei n° 8.625/93.
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objeto litigioso"® (CDC comentado pelos autores do anteprojeto, Forense, 62 ed., p. 728),
acrescentando que “é na transposicao do conflito de interesses do plano extraprocessual
para o processual e haformulacgéo do pedido de provimento jurisdicional que séo cometidos
vérios equivocos. A tutela de interesses “ coletivos’ tem sido tratada, por vezes, como tutela
deinteressesou direitos“individuais homogéneos’, e adeinteresses ou direitos* coletivos’,
gue por definicdo legal sdo de natureza indivisivel, tem sido limitada a um determinado
segmento geogréfico da sociedade, com umainadmissivel atomizacdo deinteressesou direitos
denaturezaindivisivel”®.

Com precisao cientifica, 0 mesmo autor também aduz que: “A determinacdo dos
membrosintegrantes do grupo &, precisamente, anota que distingue osinteresses ou direitos
coletivos ou direitos difusos. Se 0 ato atacado através da agdo coletiva (regjuste de mensa-
lidades) diz respeito atodos os contratantes dos planos de salde, global mente considerados
(n&o sendo atacados um a um, em relagdo a cada um dosfiliados, os regjustes exigidos pelas
empresas mantenedoras dos planos), anotadaindivisibilidade do bem juridico ebem assim a
suatransindividualidade sdo inquestionaveis, pois bastaa procedéncia de uma unicademanda
para que todos osfiliados dos planos de assi sténcia médica e hospitalar sejam coletivamente
beneficiados'®.”

O Acdrdé@o do STF acima transcrito esta em total desconformidade com a melhor
doutrina, ao dar o mesmo tratamento a pedidos de natureza diversa — coletivo e individual
homogéneo — e reconhecer inadequacdo onde ndo existe e negar legitimidade ao parquet em
matéria em que ela esta patente.

De ver-se que, contraditoriamente, no caso do aumento abusivo das mensalidades
escolares, osdireitosindividuais homogéneos (rectius col etivos) foram consi derados subespécies
deinteresses coletivos, situacdo que eraidénticaados contribuintes, que, no entanto, lograram
tratamento diverso.

Na sustacdo da cobranca do tributo indevido (pedido coletivo), como se percebe, ha
manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo e caracteristica do dano, posto que este
atinge uma gama enorme de pessoas de determinado municipio, altamente dispersas, bem
como esta presente a relevancia social do bem juridico que se busca proteger — a ordem
juridicatributéria, tal como exigido no § 1°do art. 82 do CDC. c/c Lei Complementar n° 75, de
20.5.93 (LOMPU), art. 5°, inciso 11, alinea a. Aliés, essalei permite expressamente a defesa
dos contribuintes pelo Ministério Publico.

Espera-se que a Suprema Corte, ao analisar 0s novos processos submetidos ajulga-
mento, venha areconsiderar essa decisdo do leading case, que representa verdadeirarestricéo
atutelacoletiva

Resultaclaro, pois, que aagdo civil publicaé adequada paraadefesado contribuinte,
veiculando pleito de natureza difusa ou coletiva em matéria tributéria, estando legitimado o
Orgdo ministerial para a sua promogao.

8 Codigo de Defesa do Consumidor comentado pel os autores do anteprojeto, Forense, R¥YSP, 62 ed., 2000, p. 728.
° ob. cit., p. 729
10 0ob. cit. p. 730
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6. A inconstitucionalidade da MP n° 1984-19/2000

Por meio da Medida Provisoria n® 1984-19, do ano de 2000, foi alterada a Lei n°
7.347/85 (LACP), com ainsercédo do paragrafo tnico ao art. 1°, com a seguinte redacéo: “N&o
seré cabivel acdo civil publica paraveicular pretensdes que envolvam tributos, contribuicbes
previdenciérias, o Fundo de Garantiado Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos de natu-
rezainstitucional cujos beneficiarios podem ser individual mente determinados.”

Como se vé, em mais uma de suas manobras casuisticas, 0 Poder Executivo editou
medida provisoria paratentar resolver questdo emergencial de seu interesse, no caso concreto,
as liminares deferidas nos processos coletivos questionando a cobranga da CPMF e outros
tributos e exacgoes.

Ocorrequetal dispositivo incorre em inconstitucionalidade porque:

a) estabel ece restricdo a atuacdo institucional do Ministério Pablico, pois a promocéo
daacdo civil publicaparaadefesade outros interesses difusos ou coletivos, previstano art. 129,
inc. 111, daCF88, passou aser funcéo institucional do M P, ficando congtitulizadostanto osaspectos
dalegitimacao como o daadequagdo daviaprocessual. Além disso, compete ao Poder Judiciario
interpretar quais direitos e interesses est&o inseridos nessa clausula de encerramento. Nessa
sorte, ndo poderia o legislador ordinario proibir 0 uso da acdo civil publica para a defesa do
contribuinte, ou sgja, em matériatributéria, quando a Constituicao Federal o admite;

b) o dispositivo questionado da MP 1984-19, repetido nas reedigdes posteriores,
também ofende o caput do art. 127 da CF 88, poisretirado Ministério Publico aincumbénciade
defesadaordem juridicaedosinteresses sociais eindividuaisindisponivels;

¢) do mesmo modo, viola a autonomia funcional da Instituicdo assegurada ao
orgdo ministerial no art. 127, 82°, pois a vontade do Chefe do Poder Executivo esta a
anular referida autonomia;

d) por fim, tal parégrafo acrescido, ofendeoinciso I X do art. 129 daCF 88, queinclui,
entre as fungdes institucionais do Min. Publ., a de “exercer outras fun¢bes que Ihe forem
conferidas’, sendo certo queal el Complementar n° 75, de 20.5.93, (LOMPU), declarou com-
petir ao Min. Pabl. “zelar pela observancia dos principios constitucionais rel ativos ao sistema
tributério, as limitacGes ao poder de tributar, a reparticéo do poder impositivo e das receitas
tributérias e dosdireitos do contribuinte’**. Além dainconstitucionalidade material, por restrin-
gir o alcance doinc. IX do art. 129, ainda ocorre inconstitucionalidade formal, por ofensa ao
principio dahierarquiadas|eis, posto quelegislacdo ordinariado porte de umamedidaproviso-
riando pode contrariar o que dispde umalel complementar a Constituicéo.

Resta, portanto, indcua a tentativa de restringir o alcance da acéo civil publica por
meio de medida provisodria, com ofensaa CF 88.

7. Conclusbes

a) A grande maioria dos doutrinadores sempre sustentou haver adequacdo da via
processual e alegitimidade do Ministério Plblico parapromover aacdo civil publicanadefesa
dos contribuintes, ou seja, paraveicular matériatributaria.

Hart. 5 inc. 11, alineaa, aplicado subsidiariamente aLei n°® 8625/93 —LONMP
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b) A partir de 1998, quando o STFiniciou o julgamento do RE 195.056-PR, surgiram
pronunciamentos discordantes, sustentando tese oposta.

¢) O STJ chegou a sustentar inicialmente a tese da adequacdo e da legitimidade do
MP, posicionando-se de forma diametralmente oposta a partir de 1999.

d) Em 1999 o STF afastando-se da melhor doutrina, julgou o leading case (RE
195.056-PR), e o fez para ndo reconhecer alegitimidade do MP e considerar ndo adequada a
acao civil publicaparaafinalidade referida, por envolver, no caso concreto, direitosindividuais
homogéneos, considerados disponiveis (IPTU) e ndo se confundirem as relagdes Fisco-
contribuinte e consumidor-fornecedor.

€) Ha necessidade de revisao da orientacdo adotada no leading case, porque o
Ministério Publico estalegitimado para defender os direitos dos contribuintes, por forcada CF
88 (arts. 127, caput €8 2°, 129, incisos |11 el X) edaL C 75/93, art. 5°, inc. |1, alineaa, aplicado
subsidiariamente aLONMP — Lel n° 8.625/93.

f) A MedidaProvisorian® 1984-19, reeditada seguidamente, tendo hoje o n° 2180-35,
de 24.8.2001, incorre em inconstucionalidade na parte em que insere parégrafo Unico no art. 1°
daLe n°7.347/85 (LACP), proibindo o uso daagdo civil publicaem matéria, por ofensa aos
dispositivos constitucionais e legais citados.
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APLICACAO DA PENA NO DIREITO MILITAR
ANALISE COMPARADA

Jorge Cesar de Assis*

Sumario: 1. Apresentacdo do tema. 2. Atenuanteselimitesdapena. 2.1. A legislacdo espanhola.
2.2. Legislagdo comparada. 3. A suspensdo condicional da pena. 4. Concluséo

1. Apresentacdo do tema
A matériaa seguir apresentada decorreu de uma divida colocada para um grupo de
discussdo acerca do direito militar, em paginaespanholadaweb, derechomilitar @eL istas.net:

“Para el caso de um militar que ha cometido un delito penado com
prision de tres meses y un dia a sei's meses, y concurriendo circunstancias
atenuantes ¢, es posible solicitar la pena inferior em grado?” .

“Teniendo en cuenta que el reo es militar profesional — aunque los
hechos datam de cuando era militar de reemplazo¢, seria posible soli-
citar una suspension de la condena??

2. Atenuantes e limites da pena

A Le organican® 13, de 09.12.1985, trata do Cédigo Penal Militar espanhol, que
entrou emvigor em 1° dejunho de 1986, sendo alterado pelaL ei organican® 134, de20.12.1991,
epelalLe organican® 11, de 27.11.1995, que inclusive aboliu a pena de morte em tempo de
guerra. A tipificagcdo de condutas construtivas de delito militar esté centrada basicamente nos
delitosexclusivaou propriamente militares.

2.1. A legislagdo espanhola
Em seu art. 22, o Codigo Pena Militar espanhol considera como circunstancias
atenuantes nos delitos militares as circunstancias modificativas previstas no Codigo Penal co-

" Jorge Cesar de Assis é Promotor de Justica Militar (MPM). Autor de livros de Direito Militar.

1*“Havendo circunstancias atenuantes € possivel solicitar penaem grau inferior paraum militar que cometeu delito
apenado com prisdo de trés meses e um dia a seis meses?’

2" Seriapossivel solicitar umasuspensao dacondenagdo de um réu, militar profissional, levando-se em consideracéo
que os fatos ocorreram quando estava afastado do cargo?”
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mum e, especificamente, “o fato de ndo haver transcorrido trinta dias desde que o culpado
efetuou sua incorporacéo as fileiras’ e igualmente “o fato de haver precedido, por parte do
superior, imediataprovocagdo ou qual quer outraatuacdo injustaque natural mente tenhaproduzido
no sujeito um estado passional ou emacional intenso”2.

O socorro as regras do Codigo Penal comum esta devidamente previsto nas causas
deisencéo deresponsabilidade criminal e nas causas deinimputabilidade, conforme anotado no
preAmbulo do Codigo Penal castrense.

Por suavez, o art. 24 do codigo espanhol estabel eceu que as penas principais sao: a)
prisdo; b) perda de emprego; c) inabilitacio definitiva para comando de navio de guerra ou
aeronave militar; d) confinamento; e) desterro.

Tratando da aplicacéo da pena, o art. 35 dispbe dever-se ter em conta, além das
circunstancias atenuantes e agravantes que concorram, a personalidade do culpado, sua
graduacdo, funcdo militar, anaturezado mével que o impulsionou, agravidade eatranscendéncia
do fato em si e suarelagdo com o servico e o0 lugar de sua perpetracdo. Para a imposi¢do de
pena em menor extensdo, o culpado ndo deve ser militar profissional”.

Jao art. 36 estabel ece que, concorrendo duas ou mais atenuantes e nenhumaagravante
ou areincidéncia, poderaimpor-se a penainferior em grau aguela assinalada pelalei®.

S&o exemplos de delitos militares punidos com pena de trés meses e um dia a seis
meses de prisdo, pelo CPM espanhol, 0s seguintes. a embriaguez em ato de servico®; o
descumprimento negligente de ordem geral em tempo de paz’ e outros.

Forgoso concluir entdo que aluz dos dispositivos vigentes do CPM espanhol que, se
concorrerem, no caso concreto, duas ou mais circunstancias atenuantes e nenhuma agravante,
e ndo sendo caso de reincidéncia, podera ser imposta uma pena inferior em grau, na exata
diccdo do art. 36. Para a atenuagdo, entretanto, € necesséario a ocorréncia de no minimo duas
atenuantes. A locucdo podera deve ser entendida ndo como uma faculdade, mas sim um
dever do juiz, desde que presentes as circunstancias previstas nalei.

8 Articulo 22. Enlos delitos militares, ademés de | as circunstancias modificativas previstas en €l Codigo Penal, serén
estimadas como atenuantes: a) Paralas clases de tropa o marineria, lade no haber transcurrido treinta dias desde que
¢l culpable efectud suincorporacion afilas; b) La de haber precedido por parte del superior inmediata provocacion o
qualquieraotraactuacioninjustaque naturalmente haya producido en €l sujeto un estado pasional 0 emocional intenso.
4 Articulo 35. Enlosdelitosmilitares, y salvo lo dispuesto en los articul os seguientes, seimpondréla pena sefial ada
por laley en la extensién que se estime adecuada, teniendo en cuenta, ademés de | as circunstancias atenuantes e
agravantes que concurran, lapersonalidad del culpable, su gradacion, funcion militar, lanaturalezadelos moviles
que le impulsaron, la gravedad y transcendencia del hecho en si y su relacion con el servicio o el lugar de su
perpetracion. Especiamente se tendré en cuentalacondién de no profesional del cupable paraimponer lapenaen
menor estension. Laindividualizacion penal que se efectlie debe ser razonada en la sentencia.

5 Articulo 36. Cuando concurran dos 0 mas circunstancias atenuantes y ninguna agravante o la circunstancia
segundadel parrafo primero del articulo veintidds, podraimponerselapenainferior en grado alasefialadapor laley.
6 Articulo 148. El militar que en acto de servicio de armas o transmissiones, voluntaria o cul posamente se embriagare
o drogare, resultando excluida o diminuidasu capacidad para prestarlo, seré castigado com la pena de tres mesesy
un diaa seis meses de prision.

7 Articulo 158. El militar que por negligencia no cumpliere una consigna general, dejare de observar una orden
recebida o causare grave dafio a servicio por incumplimiento de sus deberes militares fundamental es, sera castigado
en tiempo de guerra com la prision de cuatro meses a cuatro afios. Em tiempo de paz, si concurriere negligencia
grave, seimpondralas penas de tres meses y un dia a seis meses de prision.
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2.2. Legislagdo comparada

Pela sistemética do Cadigo Penal Militar brasileiro (Decreto-Lei n° 1001, de
21.10.1969), as circunstancias agravantes (art.70) e as circunstancias atenuantes (art. 72)
estdo tratadas em dispositivos diversos, sendo certo que quando alei determinaaagravacdo ou
atenuacdo da pena sem mencionar o quantum, deve o juiz fixa-lo entre um quinto e um terco,
guardados os limites da pena cominados ao crime (art. 73).

Importante ressaltar que os limites da pena no direito penal militar sdo fixos, quais
sejam, 0 minimo da penade reclusdo € de um ano e 0o maximo de trinta anos; o0 minimo da pena
de detencdo €é de trinta dias e 0 méximo de dez anos (art. 58).

Isto significa que na aplicacdo da pena, sopesado o concurso de agravantes e de
atenuantes, e mesmo quando alei prevé causas de especial aumento ou diminuic&o de pena, a
reprimendafinal ndo podera ser fixadaabaixo do minimo legal ou acimado maximo, contrario
Senso ao previsto no Codigo Penal comum, em que, de acordo com o sistematrifasico preconi-
zadono art. 68, apenafinal poderaficar abaixo do minimo ou acimado maximo legal®, pacifico
nadoutrinae najurisprudénciabrasileira.

No entanto, em vérios dispositivos do Cadigo Penal Militar brasileiro, podeojuiz, em
determinados crimes, e por ocasi 80 do julgamento, desclassificé | os paratransgressdo disciplinar
(lesdo levissima, art. 209. § 6’; furto atenuado, art. 240, § 1°, e outras).

Pelo Codigo de Justica Militar da PatriaaM&e (Decreto-Lei n° 141, de 09.04.1977,
ainda em vigor)®, existe a previsdo de uma série de atenuantes consideradas para 0s crimes
essencialmente militares (art. 20) aos quais, alias, o Cédigo se aplica, ateor de seu art. 1°.

As penas aplicaveis pelos crimes essencialmente militares sdo: a prisdo maior, que
variade doisaoito anos até de vinte e quatro avinte e oito anos; ade presidio militar, variando
de seis meses a dois anos até de seis a 0ito anos; e a de prisdo militar, que ndo serainferior a
dois meses e nem superior aum ano (arts. 24 a 27).

O art. 39 do Cadigo de Justica Militar portugués assevera que poderdo extraor-
dinariamente os juizes, considerando o especial valor das circunstancias atenuantes, substituir
as penas mais graves pelas menos graves.

O Cadigo de JusticaMilitar do Peru (Decreto-Lei n° 23.214, de 24.07.1980. modificado
pelalei n° 26.677, de22.10.1998 e pelaLei n° 27.178, de 28.09.1999) estabel ece em seu art.
22 que “las unicas sanciones penaes que pueden imponerse conforme a las disposiciones de
este Codigo, son las seguientes: muerte, solo por traicion alaPatria, en caso de guerraexterior;
internamiento; penitenciaria; presion; reclusion militar; expulsion de los institutos armados;
separacion absolutadel servicio; separacion temporal del servicio; multa; y, arresto.”

Trata das circunstancias atenuantes em seu art. 20, e das agravantes no 21.

Por ocasi &0 de sua aplicacdo, os juizes fixardo a duragdo da pena dentro do minimo

8 Art. 68 do CP. A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cddigo; em seguida seréo
consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por Ultimo, as causas de diminuic¢&o e de aumento.

° Importante anotar que 0 governo de Portugal esta preparando umanovalegislagdo queiraatualizar ostextosem vigor
e simultaneamente dar cumprimento ao normativo constitucional que extingue os Tribunais Militares em tempo de
paz, mantendo embora a existéncia de juizes militares junto aos Tribunais Civis parajulgar crimes “ essencialmente
militares’. (cfe Oficio, de 07.06.2001, de S. Exa. o Presidente do Supremo Tribunal Militar de Portugal.)
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e maximo fixado pelo Cédigo de Justica Militar, tendo em conta o que nele foi disposto™®.

Nos casos em que, acritério dosjuizes, se considere excessivo castigar o detido com
apena fixada em lei, podera ser aplicada a que lhe segue em escala'’.

Nos casos de delitos culposos, o raciocinio € 0 mesmo: serd castigado com a pena
inferior a que corresponde ao mesmo delito intencional, e, ainda assim, desde que 0s juizes
considerem a penafixadacomo excessiva, poderdo aplicar outrade grau imediatamenteinferior,
justificando a atenuacdo (arts. 40 e 41).

3. A suspenséo condicional da pena

A suspensao condicional dapenasursiséoinstituto pelo qual o réu é condenado mas
ndo se executa a pena privativa de liberdade se ele cumprir, durante determinado prazo, as
condicdes e obrigacbes impostas pelalei e pelo juiz. No campo do direito pena militar sua
incidéncianao étdo amplaquanto no direito comum.

A legislacéo penal militar espanhola ndo contemplatal possibilidade, dir-se-ia, por
razones de ejemplaridad directamente vinculadas com la disciplina.

O art. 348, daLei Organican° 2, de 13.04.1989, que trata do processo penal militar,
asseverague as penas privativas de liberdade se executardo com a durag&o e o regime previsto
nalegislacdo penal e penitenciéria, quando estas penas devam cumprir-se em estabel ecimentos
penitenciarios comuns; ou com obediénciaaos principiosdaL e OrgéanicaGeral Penitenciaria,
adequados a especia estrutura das Forgcas Armadas quando as penas devam ser cumpridas
em estabel ecimento penitenciario militar. Em qual quer caso, obedecer&o ao disposto no art. 42
do Cbdigo Pena Militar da Espanha®?.

O Cddigo de Justica Militar portugués também nado prevé a suspensao condicional
da pena.

Seu art. 47 assevera que todas as penas comecam a correr desde o transito em
julgado da deciséo condenatéria, enquanto que o art. 468 define que as decisdes dos tribunais
militares serdo executadas |0ogo que passem em julgado®®.

Em contrapartida, o Cédigo Penal Militar brasileiro, acolheu o beneficio do sursis, em
Seu art. 84:

10 Articulo 38. Los jueces fijaran la duracion de la pena dentro del minimo e maximo sefialado por este Cédigo,
teniendo en cuenta lo dispuesto en él y las cicunstancias modificatorias de la responsabilidad y de la represion.
Deberan expresar |os motivos en que se basaladuracion fijadaala pena

1 Articulo 39. En los casos en que, en concepto de los jueces, por estar casi probada algunacausal dejustificacion o
deexencion, o por concurrir causal es de atenuaci on que disminuyan notablementelaresponsabilidad penal, seconsidere
excesivo castigar €l delito com lapenaespecificasefid ada, podraaplicar-selaque sigue en laescaladescendente.

12 Articulo 42. Las penas de privacion de liberdad impuestas a militares por delitos comprendidos en este Codigo
secumpliran en el establecimiento penitenciario militar que se determine por el Ministerio de Defensa. En caso de
gue las penas impuestas a militares por la comision de delitos comunes Ileven consigo la baja en las Fuerzas
Armadas, se extinguiran en establ ecimientos penitenciarios ordinarios, com separacion del resto delos penados. Si
no llevaran aparejadas|abajaen las Fuerzas Armadas, se cumplirén en el establecimiento penitenciario militar que
se disponga por el Ministerio de Defensa.

1B Art. 47. Todas as penas comegam a correr desde o diado transito em julgado da decisdo condenatoria, mas seré
levado em conta, por inteiro, naduragdo das penas, adetencdo, a prisdo preventivae aprivagao de liberdade sofrida
nas condi¢les previstas no art. 3°.
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“Art. 84. A execucdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2
(dois) anos, pode ser suspensa, por 2 (dois) a 6 (seis) anos, desde que:

I- o sentenciado ndo haja sofrido, no Pais ou no estrangeiro,
condenacao irrecorrivel por outro crime a pena privativa de liberdade,
salvo o disposto no § 1° do art. 71.

I1- 0s seus antecedentes e personalidade, os motivos e as circunstancias
do crime, bem como sua conduta posterior, autorizem a presuncéo de
que ndo tornara a delinquir.

Paragrafo Unico. A suspensao nao se estende as penas de reforma,
suspensao do exercicio do posto ou funcdo ou a pena acessoria, nem
exclui a aplicacéo imediata de medida de seguranca ndo detentiva.”

Excetua, no entanto, no seu art. 88, o condenado por crime cometido em tempo de
guerrae, em tempo de paz, o condenado por crimes contra o dever e o servigo militar, e contra
ahierarquiaeadisciplina

De outra penada, o Codigo de Justica Militar do Peru previu o sursis, no seu art. 66,
Nos casos em que a pena privativa de liberdade ndo seja superior a seis meses, sendo o réu
primério e de bons antecedentes. E diga-se, de forma mais ampla, tratando a possibilidade
como “Lacondena condicional” .

A condicgo, portanto, segundo alei militar peruana, é aplicada sobre a condenagéo
em si, e ndo sobre a execucdo da pena propriamente dita, tanto que o art. 67 assevera que,
transcorridos cinco anos sem que o beneficiado tenha sofrido outra condenagédo e nem tenha
infringido as regras de conduta que |he foram impostas, a condenagdo é como se nao tivesse
ocorrido, ndo produzindo efeito algum. Em caso contrério, por ébvio, se executaraacondenagdo
quelhefoi imposta.

4. Conclusao

Sem pretender esgotar o tema— até porque nos faltam condic¢des para tanto, pode-se
concluir o seguinte:

Em relacdo a atenuacdo da pena aplicada por crime militar na Espanha, até mesmo
por expressa disposicao legal (art. 36, CPM), podera impor-se pena inferior em grau aquela
previstaem lei. A todaevidéncia, ndo existindo grau inferior (v.g., trésmeseseum diaéapena

14 Articulo 66. El juzgador podraasuajuicio suspender |agjecucion delapena, suspension que comprenderalapena
principal como las accesorias: a Si la sentencia se refiere a pena privativade libertad no mayor de seismesesy a
personaque no hubiese sido objeto de antgerior condena; y, b- Si los antecedentesy el carécter del condenado hacen
prever que esta medida impedira cometer nuevo delito. Las sentencia mencionard las razones que justifiquen la
concesion de la condena condicional y las reglas de conducta impuestas por las circunstancias tales como: 1-
abstenerse del consumo de bebidas alcohdlicas y de concurrir alugares de expendio de éstas; 2- reparar €l dafio
causado por el delito; 3- observar conductaintachable; y, 4- no dar lugar aque seimponga castigo disciplinario por
falta que mereza arresto de rigor o arresto simple por més de tres dias.
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minimade prisdo — art. 26, I), tal atenuacéo extraordinaria ndo sera possivel porque apenaja
foi fixadaem seuminimo legal.

Tanto em Portugal (art. 39, CIM) como no Peru (art. 39, CIM), a critério dos juizes
(prudente arbitrio), e considerando no primeiro caso o especia valor das circunstancias atenuan-
tes e no segundo ser excessivo o castigo da penafixadaem lei, pode-se substituir as penas mais
graves pelas menos graves naquele, ou aplicar a pena que |he segue em escala neste.

No Brasil existe um critério rigido de aplicacdo dapenajaque foram fixados limites
(art. 58, CPM ) que ndo podem ser ultrapassados. Assim, quando apenafinal estiver fixadano
minimo legal, ndo mais cabera nenhuma atenuagéo.

Quanto a suspensao condicional da penasursis, verifica-se que elando esta prevista
no direito penal militar espanhol e nem no portugués.

No Brasil, o sursis foi aceito com vedag&o aos casos de crimes contra o dever e 0
servigo militar, e contraahierarquiaeadisciplina.

Jano direito pena militar do Peru existe acondenacdo condiciona maisampla, pois
se estende também as penas acessorias. Aqui ndo é mais a execucao da pena privativa de
liberdade que é suspensa mediante condigdes impostas pelo juiz, mas sim a propria sentenca
condenatéria, e umavez tendo o réu cumprido todas as condicdes e obrigacdes que Ihe foram
impostas é como se a condenagdo ndo houvesse existido. Guarda, portanto, certa similitude
com asuspensao condicional do processo, instituto trazido ao direito penal brasileiro (massem
repercussdo no direito penal militar ) pelo art. 89, daLei n° 9.099, de 26.09.1995, que criou 0s
Juizados Especiais Criminais.
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AS IDEIAS VIAJANTES:
IGUALDADE FORMAL E IGUALDADE MATERIAL

Luiza Cristina Fonseca Frischeisen*

Sumaério: 1. Introducdo. 2. A idéiade igualdade formal. 3. A idéia de igualdade material. 4.
Constitucionalismo, soberania popular e a expansdo dos direitos sociais. 5. Cidadaniae o en-
contro entre igualdade formal e material

Uma democracia pode perfeitamente se manter sem ser s6 uma sociedade
de individuos. Ela pode ser uma sociedade de grupos, cada um com sua
narrativa propria, evidentemente. Mas ainda é preciso que essas narrati-
vas diferentes confluam de alguma forma em narrativa comum.

(Contardo Calligaris, Notas sobre os desafios para o Brasil, em
Multiculturalismo e Racismo, uma comparacdo Brasil-Estados Unidos)

1. Introducéo

O professor Gomes Canotilho em uma das edi¢des do seu Direito Constitucional,
antesque este setransformasse no atual Direito Constitucional e Teoriada Constitui¢&o, afirmava
gue existem palavras que sd0 como Vvigjantes, viajam através dos tempos e adquirem novos
sentidos. Uma destas palavras é Constituicao.

Penso que também existem idéias vigjantes, as quais estamos sempre agregando
novos significados, sem que jamais estejam completamente prontas. As idéias de igualdade
formal (juridica) e material (de fato) fazem parte deste seleto grupo.

Nahistériabrasileiraestamos sempre vivenciando tensdes entre achamadaigual dade
juridico-formal e aguelaque denominamos deigualdade material.

Aqui devemos entender como igual dade formal aquela garantiadaigual dade perante
alei e como igualdade material, aguela necesséria para que aigualdade perante alei possa se
realizar de fato.

A igualdadejuridico-formal naConstituicédo Federal de 1988 esta previstano artigo 5°
€ Seusinci sos, j&0s mecani Smos Necessari os paragarantir o exercicio por todos de taisdireitos
serdo caracterizados pelaexpansio daigual dade material, ou sgja, daexpansdo das possibilidades

* Luiza Cristina Fonseca Frischeisen é Procuradora Regional da Republica. Mestre em Direito Publico pela
PUC/SP e doutoranda em TeoriaGeral e Filosofiado Direito na USP. Professorada Universidade de Taubaté,
da PUC/SP e da Escola Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo. Associada do Instituto de Estudos de
Direito e Cidadania.
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dareparticéo dos bens considerados indispensaveis a uma vida digna e também das expansdo
das proprias oportunidades para 0 acesso a estes bens.

A igualdadeformal é claramente umacategoriajuridica, jaaigualdade material pode
ser uma categoria juridica, mas perpassa a politica e a economia.

O discurso atual no Brasil deinclusdo dos chamados excluidos se torna de tal forma
unanime, que pode levar aidéia de que estamos todos de acordo.

Todavia, 0 que os diversos interlocutores parecem ndo deixar claro sdo os caminhos
paraainclusio e quaisosgraus deinclusdo que cadaum pretende paraosintegrantes dasociedade
brasileira. Se alguns autores afirmam que cada sociedade apresenta seus préprios limites paraa
desigualdade, precisamos pensar também se alguns dos interlocutores do debate da inclusdo no
Brasil ndo estariam, naverdade, dispostos atolerar graus muito peguenos de igual dade.

Assim, é necessario avaliar até que ponto a parcela da sociedade brasileira que
ef etivamente tem acesso aos bens e servigos que garantem parametros de vidadigna, e, portanto,
podem exercem a igualdade formal porque tem acesso a igualdade material, esta disposta a
abrir méo de parte do seu quinh&o, para que a desigual dade possa de fato ser diminuidal.

Haveriano Brasil um conflito entre asociedade civil, aquelaquefuncionae éeficiente
eosocial, inoperante, e que precisadaacdo estatal como nosfaz pensar Renato Janine Ribeiro?

Estariamos no Brasil dispostos a avancar na igualdade juridico-formal, mas ndo
estariamos t&o dispostos assim quando tratamos de discutir politicas publicas de construgao de
igualdade, através deinstrumentos juridicos ou ndo?

Esta tensdo entre igualdade formal e igualdade material poderia ser verificada nas
ConstituicBesbrasileiras?

Serapossivel transplantar aidéiadeigualdadejuridicaintrinsecamenteligadaaidéia
desujeito Unico dedireito parao campo dos direitos sociais ou daguel es pertencentes agrupos?

Estes sdo alguns questionamentos que, sem respostas prontas, serdo melhor
desenvolvidos nos préximositens.

2. A idéia de igualdade formal

Uma das caracteristicas do Direito da |dade Média era a pluralidade de fontes e de
sujeitos. A idéia moderna do Estado como Unica fonte de Direito é conseguéncia direta do
processo de unificaco de grande parte dos Estados europeus, que aconteceu ha maior parte
deles no curso dos séculos XV, XVI e XVII4,

1 Neste ponto, observe-se a discussao sobre o |PTU na cidade de S8o Paulo: sem que sgja necessério defender uma
posi¢do ou outra, verifica-se que as associ agdes de comerciantes eindustriai s est&o unidas contrao |PTU progressivo,
ninguém parece estar disposto apagar mais tributos em prol daisencéo de boa parcela da populagéo que habitaem
imoveisresidenciais ou do argumento que acidade teramais recursos paraaplicar em programas de interesse geral.

2 A Sociedade contra o social ou A Sociedade privatizada, em A Sociedade contra o Social, O Alto custo davida
publicano Brasil, p. 19-25, Sdo Paulo, Companhiadas L etras, 2000.

8 E neste sentido temos aresisténciade parcelarazoavel dapopul acdo brasileiraque negaaexisténciade discriminagdo
contra 0s negros em nosso Pais e, portanto, nega-se a discussdo sobre politicas afirmativas de incluséo especificas
paraos brasileiros (as) afrodescendentes.

4 Somos herdeiros deste processo, na medidaem que Portugal como metropoleterddefazer valer as disposi¢desdo
direito régio em suas col6nias, entre elas, o Brasil.
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UnificacOes estas que, respeitando-se as peculiaridades do processo histérico de
cada pais, tinham por finalidade fortalecer a autoridade que se definira como central e por
conseguénciao Direito produzido pelamesma, em detrimento das autoridades|ocaisedo direi-
to costumeiro e produzido a margem do Direito Real ou Central®.

Por outro lado, as sociedades medievais eram estamentais, ou sgja, as pessoas aplicava
se o direito que Ihes coubesse como integrante de determinada corporacdo ou de determinado
estamento da sociedade, ndo existindo a idéia da pessoa como sujeito de Direito.

Seré na passagem da Idade Média para a Idade Moderna que seréo delineadas
as idéias juridicas de soberania nacional e popular, representacéo politica, separacéo de
poderes, direitosindividuais, poder constituinte, que se apresentam ainda hoje como grandes
temas de debates.

Uma das criagBes do direito moderno é a idéia de unicidade do sujeito de direito.
Concepcao necessaria para a criacdo daidéia daigualdade juridica, ou sgja, de que todos sdo
iguais perante alei®. Danecessidade da producdo de uma s norma aplicavel atodos decorrera
também aidéia da necessidade da codificacdo das normas, que seravencedorano século XIX.

Outra idéia cara ao Direito Moderno, da qual ainda hoje somos herdeiros, é da
universalidade do direito natural decorrente diretamente do uso darazéo’.

Tais idéias fazem parte do ideario iluminista revolucionario ou aquele do chamado
despotismo esclarecido, como nos ensina José Reinaldo de Lima L opes:

“O iluminismo, representando a modernizacao forcada e pelo alto,
consistiu, no direito, em uma critica dos privilégios estamentais da nobreza,
da autoridade, da tradigéo, critica dos limites da propriedade feudal,
critica do poder dos reis, critica do clericalismo (secularizagéo)” 8.

Por outro lado, apropésito daidéiade igualdade perante alel ligada a construcéo do
conceito da pessoa como sujeito tnico dedireito, Giovanni Tarello esclarece :

“ Ahora bien, ningun sistema juridico puede ser estructuralmente
simple, em el sentido apenas aclarado, si confugura diferencias subje-
tivas debidas a la clase social, a la religién, a la ciudadania, a la
raza, al sexo, al estado familiar, y asi sucessivamente.

5 José Reinaldo de LimaLopes pontua: “ Portanto, anovateoriado direito, que seraelaborada nos séculos X V11

e XVIII sob 0 nome de direito natural, deita sua raizes nestes processos e eventos historicos. desenvolvimento
capitalista do mercado, fim da cristandade, conquista da América, afirmacéo do Estado nacional. A nova teoria
politicaejuridicadeve entreter-se com os assuntos da soberania e do pacto de dominac&o (sujei ¢ao entre soberano
esuditos)”. O Direito naHistéria— Ligdes Introdutérias, S&o Paulo, Max Limonad, 2000.

6 Evidentemente que a idéia de igualdade juridica somente é possivel posteriormente a fundamentagdo tedrica da
prépria nogdo de igual dade entre os individuos. Nesta linha podemos situar Hobbes no século XV1 e Locke no séc.
XVII. Paraambos no estado danatureza, todos os homens sdo iguais, embora saibamos que o estado da naturezapara
Hobbes é 0 estado de guerra permanente e para L ocke no estado da natureza os homens vivam em perfeitaliberdade.

7 Kant € o grande tedrico da existéncia de um direito universal que pode ser compartilhado e percebido pela razéo.
Aindahoje, em um mundo em quetodosreivindicam o respeito asingul aridade, todos querem ser também reconhecidos
como iguais. Assim, abase da universalidade dos direitos humanos € justamente a possibilidade de compartilhar a
razdo e reconhecer no outro umigual, ainda que acomunidade atual sejabem maior do que a Europade Kant.

8 O Direito na Histéria— Li¢Bes Introdutérias, p. 208.
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Esta igualdad ante la ley no significo otra cosa que unicidad de sujeto
juridico, y por esto fue, mas que uma ideologia politica, un instrumento
técnico de simplificacion de los sistemas juridicos” .

Portanto, restaclaro que aidéadeigualdadejuridicando possui um caréter de melhor
distribui¢ao de bens ou oportuni dades para o al cance daigual dade material, mas é tdo-somente
uma idéia de representacdo da unicidade do sujeito perante alei.

O Direito pode ser aplicado igualmente paratodos, porque reconhece-se aigual dade
e aunicidade de todos os sujeitos.

Todavia, como bem sabemos, aigualdadejuridicanoidearioliberal do século X1X era
plenamente compativel, por exemplo, com a escravidao, ja que a Constituicdo Brasileira de
1824 assim estabeleciaem seu art. 179, inciso X111: “A Lei seraigual paratodos, quer proteja,
quer castigue, e recompensara em proporgao dos merecimentos de cadaum”. E a escravidao
SO seriajuridicamente abolida em nosso Pais em 1888.

Este o model o imperativo do liberalismo predominante do século X1X: aigualdade é
formal, de cada um perante a lei. Todavia, 0s mecanismos para que esta possa de fato ser
exercida ndo interessam ao campo do direito'.

Fabio Konder Comparato lembra que foi somente com a Constituicéo de 1934 que
incorporamos no Brasil ao conceito deigualdadejuridicao significado de ndo-discriminacéo em
raz&o de qual quer caracteristicado individuo nos moldes do artigo 113, inciso | daguela Carta:
“Todos sao iguais perante a lei. Nao havera privilégios, nem distingbes, por motivo de
nascimento, sexo, raca, profissdes proprias ou dos pais, classe social, riqueza, crencas
religiosas ou idéias politicas™.”

Entretanto, o préprio exercicio daigua dadejuridico-forma ndo édesprovido dedificuldades
e aexpansdo do significado daguel es que podem enquadrar-se neste conceito é prova disso.

Neste sentido, os movimentos pelaafirmacéo dos direitoscivis e politicos enquadram-
se na expansdo da base daqueles que podem ser considerados iguais perante alei.

Assim, o fim da escraviddo no Brasil péde proporcionar a expansao da idéia de
igualdade perante alel entre brancos e negros ainda na vigéncia da Constituicdo Imperial de
1824, o mesmo acontecendo com as mulheres brasileiras em 1932, quando passaram ater o
direito ao voto.

®Laigualdadjuridicay el sujeto tnico de derecho, em CulturaJuridicay Politicadel Derecho, p. 50. México, Fondo
de CulturaEconomica, 1995.

10 A proposito do Estado Liberal cunhado durante o século 18, Boaventura de Souza Santos explicita: “ Ao reduzir
asricas tradic¢des epistemol 6gicas do primeiro periodo do Renascimento a ciéncia moderna e asricas tradicoes
juridicas desde a recepcédo do direito romano ao direito estatal, o Estado liberal oitocentista teve um papel
fundamental e concedeu a si préprio umextraordinario privilégio politico enquanto forma exclusiva de poder. Esta
triplareducéo do conhecimento a ciéncia, dodireito ao direito estatal e dos poderes sociaisa politica liberal —por
muito arbitraria que tenha sido nas suas origens—atingiu uma certa dose de verdade a medida que sefoi inserindo
na prética social, acabando por se tornar uma ortodoxia conceptual.” A Critica da razdo indolente, contra o
desperdicio da experiéncia, p. 257-258. Sao Paulo, Cortez Editora, 2000.

1 |gualdade, Desigualdades, p. 75, Revista Trimestral de Direito Publico, n°01.
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Todavia, aigualdadejuridico-formal defendidapelo modelo liberal de Estado esgota-
se em suas possi bilidades diante dainexisténcia de condic¢des de igual dade material*2.

3. A idéia de igualdade material

Gomes Canatilho, ao tratar da igualdade material no seu Direito Constitucional e
Teoriada Constituicao, prefere nao definir a expressdo, mas sim fazer uma narrativa histérica
da expansdo daguela no decorrer de largo periodo histérico®.

Logo sevéque o conceito deigualdade material, ao contrério do conceito daigualdade
juridico-formal, € bem maisdificil de ser definido ou delimitado.

Existem também as variavei s que surgem como quando debatemos aidéiade igualda
de, como nos lembra Norberto Bobbio: a) os sujeitos entre os quais se trata de repartir osbense
0s 6nus; b) os bens e os 6nus a serem repartidos e €) o critério com base no qual os repartir4,

E ainda as perguntas que nos faz Amartya Sen: Por que aigualdade? e iguadade de qué™s®

Robert Alexy, ao analisar a questéo dos direitos subjetivos sob a 6tica da igualdade
juridico-formal (delure) em paralelo aigualdade material (igualdade defato) assim explicitaas
nuances do tema:

“ Este cuadro obtiene un mayor refinamiento si se consideran los
derechos de igualdad prima facie abstratos de los cuales — al igual
que en el caso de los principios definitivos abstratos — hay dos. Uno
de ellos responde al principio de la igualdad de iure, el outro, al de la
igualdad féactica. El derecho prima facie a la igualdad de iure puede
ser formulado como derecho prima facie a la omisién de tratamientos
desiguales; en cambio, € derecho prima facie a la igualdad factica es
um derecho prima facie a acciones positivas del Estado?®.”

Entretanto, ndo podemos fugir da discussdo daigualdade material vez que esta esta
postananossa Constitui¢ao Federal, que em seu artigo 3° estabel ece como objetivos daRepublica
Federativa do Brasil, Estado Democrético de Direito, a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidéria, a erradicacédo da pobreza e da marginalizacdo e reducdo das desigual dades
sociais eregionais e apromogdo do bem de todos, sem preconceito de origem, raga, Sexo, cor,
idade e quai squer outras formas de discriminac&o.

E certo, como veremos a seguir, que a igualdade material esta diretamente ligada &
expansdo dosdireitos sociais.

12 Aqui vale a observacéo de Paula Bgjer Fernandes Martins da Costa, que analisa a igualdade sobre a 6tica do
Direito Processual Penal: “Namedidaem quetodos sdo iguais perantealei, todos os que tiverem praticado conduta
tipica, ilicitae culpavel, deverdo participar do processo penal . Hajustica processual, também, quando os regramentos
processuais sdo 0s mesmos para todos os acusados. Ha justica processual, ainda, quando 0 acesso a justica é
garantido atodos, emigualdade de condictes.” Igualdade no Direito Processual Penal Brasileiro, p. 14, Sdo Paulo,
Ed. Revistados Tribunais, 2001 (grifo nosso).

13 Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, p. 356-365, 32 edi¢do, Coimbra, Ed. Almedina, 1999.

14 Direita e Esquerda— Razdes e significados de uma distingdo politica, p. 96. Sdo Paulo, Ed. Unesp, 1995.

15 Desigual dade reexaminada, p. 43, S&o Paulo, Rio de Janeiro, 2001.

16 Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 418, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 22
reimpressdo, 2001.
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4. Constitucionalismo, soberania popular e expansao dos direitos sociais

Note-se que 0 mesmo o art. 5°, no qual esta estampada aigualdade juridico-formal?’,
tem em seus incisos garantias que seguem além da igualdade juridico-formal, por exemplo,
guando garante o direito de propriedade em seu inciso XXII, mas no inciso imediatamente
abaixo afirma que a propriedade atendera a funcéo social.

Ja nos artigos 6° e 7° estao estabelecidos direitos sociais de todos os integrantes da
sociedade e dos trabal hadores propriamente ditos.

A Constituicdo Brasileira de 1988 ultrapassou em muito o modelo de Constituicdo
e de Weimar que incorporam direitos sociais no rol de direitos dos cidadéos.

E necessério ressalvar que aidéiacontemporaneade Constituicdo é bastante diferente
daquela que tinham os liberais do século X1X. Para os liberais daquel e periodo, Constituicéo
eraantes de tudo instrumento ordenador do funcionamento e poderes do Estado e das relagdes
de sujeicdo dos cidaddos para com a administracdo, acompanhada da declaracéo de direitos
civis e politicos nacionais do Estado em questao.

O exercicio da soberania popular e a expansao dos mecanismos de representacéo
(do sufragio universal) sempre foram um problema para os liberais constitucionalistas. Havia
sempre uma tensdo entre aqueles que produziam as regras de funcionamento do Estado e
aqueles aos quais as regras seriam aplicadas.

NaEuropado século XIX, queviviao periodo de restauracéo pds-Revolucdo Francesa
de 1789, e nas col6nias do continente americano gque se tornavam independentes, o exercicio da
soberania popular nos moldes preconizados por Rousseau e Siéyes causava pavor'e,

A idéado movimento constitucionalistaque defendiaapermanénciada Constitui¢io
contrapunha-se aidéia de uma assembléia que, formada por representantes do povo, poderia
mudar a Constitui¢do inimeras vezes colocando em risco a estabilidade al mejada’®.

Mauricio Fioravanti explicita que estatensdo entre Constitui¢éo e soberania popul ar
somente deixara de ser um problema grave quando os direitos sociais sao introduzidos nas
Constituicdes jano século XX, a partir da Constituicdo de Weimar em 1919:

“En suma, la congtitucion tenia necessidad de contener en si las grandes
decisiones del poder constituyente, enunciandolas com otras igualmente
grandes normas de preincipio. Sobre todo em materia de derechos
fundamentales y de igualdad. La Constitucion, en cierto sentido, ha
vuelto asi a poseer, como en tiempo de revolucién, un contenido politico
que sta directamente ligado a la voluntad constituyente del pueblo so-
berano y que es um contenido democratico®.”

17 Ressalve-se que naformado artigo 5° da Constitui 8o Federal aigualdade perantealei é asseguradaatodos sem
distingdo de qual quer natureza (e neste todos incluem-se inclusive os estrangeiros).

18 Neste sentido, um dos classicos criticos da Revolugdo Francesa: Edmund Burke no seu Reflections on the
Revolution in France de 1790.

19 Como de fato aconteceu no periodo revolucionario de 1789 na Franca.

20 Cabe destacar, entretanto, que a Constituicéo Mexicanade 1917, que se segue a Revolucdo de 1910 naquel e pais,
jacontinharol dedireitossociais e pode ser consideradacomo aprimeira Constitui¢do de contelido verdadeiramen-
tedemocrético.
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Portanto, com a incorporacéo nas Constitui¢cGes da idéia que a igualdade de fato
(material) passa-se a exigir do Estado um posicao ativa diretamente ou através de delegacdo
parareal eficacia daquela.

Para alguns autores, neste momento a propria idéia de Estado como tnica fonte do
Direito passa a transmutar-se para uma idéia de Constitui¢cdo como fonte de Direito?.

Mas seriam nossos operadores do direito formados em escolas e tradi¢des, que 0s
permitem pensar nos direitos sociais como direitos subjetivos? E possivel que o instrumental da
igualdade juridico-formal possadar conta das novas demandas col etivas?

5. Cidadania e o encontro entre igualdade formal e material

Como explicitado anteriormente, igual dade juridico-formal eigualdade material, em
um Estado Democrético de Direito, que tem a Constitui ¢ao como fonte de direito, sdo como as
duas faces de uma mesma moeda.

Ao incorporar um contetido material de ndo-discriminacdo, aiguadade juridico-formal
ndo pode mais ser somente de direito, ela precisaexistir de fato para se tornar verdadeira e eficaz.

Neste sentido a palavra cidadania, estatambém uma palavravigjante, antesligada a
nacionalidade, pois cidaddo de um pais eraaquel e nacional de um determinado Estado, sujeito
de direitos e obrigacOes neste espaco-territorio, hoje significaexercicio de direitos, em espaco
gue pertence atodos, e, portanto, a cidadania é essencialmente geral e publica, que se operano
espaco da sociedade civil como um todo.

Nalicéo de Ralf Dahrendorf: “A sociedade civil ndo é um jogo privado de discurso
inteligente a parte das institui¢cbes do governo, muito menos contra elas. Ao contrério, € o
conceito abrangente de unidades sociais no qual a cidadania é o principio orientador®.”

Entretanto, como sabemos, a sociedade brasileira é perpassada por graus extremos
de desigualdades, sem a inclusdo desta parcela da populagdo nos sentidos que nos oferece o
artigo 5° da Constituicéo Federal, impossivel pensar em cidadania no nosso Pais.

Esta inclusdo implica, inclusive, expansdo do acesso a justica para que 0 reco-
nhecimento daigual dadejuridico-formal resulte em igual dade material.

Aqui o papel dos operadores do direito comprometidos com aigualdade: fazer com
que a Justica funcione para todos e ndo somente para pequena parte da populagéo®.

Portanto, buscar a cidadania é cumprir a Constituicdo e o real sentido material da
igualdadejuridico-formal.

2 Francisco Rubio Llorente explicitaaquestdo: “ La Constitucion no es solo uma disciplina sobre las fuentes del
derecho. Ellamisma es, y comeso entramos em|o meollo de nuestrarefléxion, fuente del Derecho. Deelladimanan
derechos y obigaciones para los ciudadanos y para los poderes publicos, cuya relacion se estabelece asi como
relacion de sujetos, como relacion juridica, y ello no porque el Estad sea encarnacion de la idea germanica de
libertad, sino porquelatitulararidad dela soberania no le corresponde a él, sino al pueblo, es decir, para huir del
riesgo de nuevas hipostizaciones, al conjunto de los ciudadanos.” La forma del Poder (Estudios sobre la
Constitucion), p. 47-48, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997.

22O Conflito Social Moderno, p. 49, Rio de Janeiro, Jorge Zahar Editora, 1992.

2 José Murilo de Carvalho explicita o tema ao afirmar que, embora os direitos sociais estejam declarados, o
exercicio efetivo dos mesmos, que estariano campo dos chamados direitos civis, como 0 acesso ajusticadeixamuito
adesegjar em nosso Pais. Cidadaniano Brasil, o Longo Caminho, péginas 214-217.
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DOIS CONCEITOS
DO POLITICO

Marco Aurélio Dutra Aydos*

Sumério: 1. A “grande narrativa’. 2. Asbiopoliticas. 3. SobreviverdaModernidade? 4. Radica-
lismo universalistaeradicalismo particularista. 5. A Situac&o politicaalemano inicio do século
20. 6. A Republicade Weimar. 7. Carl Schmitt. 8. Heller em “revisitaao conceito do politico”. 9.
A “éticado cuidado” e 0 “pastor do Ser”. 10. A filosofiarealizada entre nés, de 1964 a 2002

Poucosfil 6sof osdapaliticano século 20 foram téo perigosamentedaninhosademocracia
liberd, etéo obscurecidosnesse perigo, quanto ojuristademéo Carl Schmitt. E raroscontinuam
tdo redivivoseinfluentes, aindaque desconhecido dosagentesdapolitica, quanto ee. Entreseus
contemporaneos, ele chegou aser visto como o “ Hobbes do século 207, etalvez com razéo.
Revisitar o pensamento radica de Schmitt néo éressuscité-lo por suagrandeza, masnecessaio
paraqueforjemosantidotosconceitual squeimpecam asuaregparican “ espontaned’ naspraticas
elinguagensdapoliticaps-moderna. AgnesHeller, percebendo essanecess dade, dedicou dois
ensaosareformulacdo criticado quehadeessencia naobrade Schmitt, dbrangendo o conceito
do palitico” eoconceito dedecisao' . No presenteartigo, por limite deespaco, queremosapenas
apresentar, sob o pano defundo de cadaum dosmomentos politicosque deu origem acadaum
dos conceitos, areformulacdo do conceito do politico de Schmitt, tal como apresentada por
AgnesHéler. O concetodo paliticode Schmitt éradical, particularisaemoderno por excd éncia
O conceito reformulado por Agnes Heller sofre o influxo do rechago dasgrandes narrativas
modernas, caracteristicadacondicao politicapés-moderna. Ao tempo em queresenhamoso
conceitodo palitico de Carl Schmitt esuareformulaco criticapor AgnesHeller, liberando-o de
Suacargatiranicaorigina , goresentamosem ambos 0s casos os contextos espirituaisquederam
origemaambasasformul agdes. No primeiro caso, o espirito totaitario quedestruiuaRepublica
deWemar. No segundo, acondicao politicapds-moderna, querechacaas* grandesnarretivas’
damodernidade, Situacéo espiritud quedaralugar s biopaliticas’ pds-modernas. Vgjamos, em
primeirolugar, o espirito politico do nosso tempo, comAgnesHeller.

1. A “grande narrativa”
A filosofiapoaliticaemora do século 20 foi umafilosofiadefeitioradica querompeu

* Marco Aurélio DutraAydos é Procurador da Republica. Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarinae Mestre em Filosofia pelaNew School for Social Research, NovaYork, EUA.

1“Tne Concept of the Political Revisited” em Can Modernity Survive? E “Decision as Will or as Choice” em The
Grandeur and Twilight of Radical Universalism, Pp. 405/414.
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com atradicdo dafilosofiaaté Hegel. A consignaradical estanatese de nimero 11 de
Marx, que mandava deixar-se de apenasinterpretar o mundo, etratar-se de transforma-
lo. A filosofiadeveria“redizar-se” erealizou-sedefato. A filosofiade Marx, mal ou bem,
realizou-se etornou-sereal no Leste Europeu, mas essa“realizacdo” entraem colapso,
depoisde 1956 (Hungria), passando por 1968 (Praga) até aquedado muro de Berlim, em
1989. Deixamos de acreditar naredencdo da espécie humanapelapolitica. O movimento
filosofico que deu origem aessaimaginacdo chama-se radicalismo universalista. Falecido
este, sobrevive a sua contraparte, concebida no mesmo periodo histérico, que € o
radicalismo particul aristade Carl Schmitt.

O crepusculodo universdismoradical, ou o fim dafilosofiadapraxis (que séo apenas
rétul osfil osoficosadesignar o fal ecimento do comunismo, também apelidado de socidismo
real), engendraa“ condicdo politicapdés-moderna’. O “giro” pds-moderno napoliticatem
sido explicado como o rechago conscienteda” grande narrativa’.

A grande narrativaéconsirucao tedricae préticatipicamentemoderna. E aarrumago
daHistdria, com hmaisculo, numaestériaquefacasentido, quetenhainicio, meio efim, que
seja“racional”. Hegel foi o autor maisrepresentativo de umanarrativa desse género, ao
definir que o “Espirito do Mundo” revelava atrajetoria da Razéo na Historia, desde o
despotismo asi&tico (daliberdade de um), através do mundo greco-romano (daliberdade de
alguns) parao mundo moderno (daliberdade detodos). Marx conduziu agrande narrativa
para o futuro, dizendo que toda a historia humana ndo passava de “pré-histéria’, que a
verdadeirahistériaaindaestavapararedizar-se, eteriacomego verdadeiro apartir daabolicéo
dasclasses, queforjariao*“homemnovo”, fundindo “ Natureza’ e“Liberdade”.

A condicao politicapds-modernarechagcaagrande narrativa. “ E precisamente esse
giro pés-moderno o que foi exposto corretamente no ensaio tao grosseiramente mal-
inter pretado de Fukuyama, que resume o rechaco da grande narrativa na politica com
otermo hegeliano do ‘fimda Histéria'” , asseveram Heller e Fehér.?

Costuma-se naesguerdaradical apelar ao discurso do “inimigo” eentdo diversos
livros, autores e até mesmo expressdes sao rotulados como “ideologias’, erecusadosnuma
atitude“religiosa’, de que € um exemplo arecusaem admitir o termo “ pés-moderno”, que
seriano todo umaexpresséo dadecadénciaou ideologiadedireita.

Naverdade, setodosestéo falando de um espirito que seria“ pés-moderno”, cabea
filosofiaexplicitar em termos abstratos e historicos seha“ razéo” nisso, sem descuidar de
denunciar asfa aspuramenteideol dgicas. Por isso que seguiremosa ndaum pouco nadigressio
filosdficado que distingue em essénciaas politicas modernas e pés-modernas.

Aindasegundo Heller, em suaformul acdo dafilosofiadahistériaem fragmentos, de
1993, acategoriacentral damodernidade é adacontingéncia, que estaligadaao conceito de
destino. Oshomens e mulheres modernos, ao contrério do pré-moderno, apesar detodasas
suas determinagdes, conheci das e desconheci das, detodaamaior ou menor mobilidade socia
etc, ttmdianteded atarefadeescolherem-seexigencid menteeassmdaremas um* destino™,
diversamente dos pré-modernos, paraosquaisso existiauma“sina’, ou “télos’, dado pela

2HELLER, Agnes& FEHER, Ferenc. Biopolitica....P. 47. A obraserareferidaoraem diante como Bio, seguidada
pagina, no corpo do texto.
S HELLER, Agnes. A Philosophy of History in Fragments. P. 19.
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“|loteriagenética’ . Quem havianascido servo seriaservo parasempre, endo haveriacomo ser
ago diferente. S6 paraos modernos aperguntaque sefaz as criancas—“ 0 que vocé quer ser
quando crescer” —é possivel. No mundo moderno homens e mul heres sdo conscientes de
serem artifices de seu destino, e com isso a modernidade vera o aparecimento de outros
sentimentos ndo exi stentes outrora, como 0 desespero eaangUstia. Surgem, por outrolado, a
esperancaeo espirito daUtopia, que séo construgdesimaginariasmodernas. “ Osantigosndo
tinham esperanca, logo eles ndo tinham histéria. Somente a visdo da Vinda do Reino que
nao é desse mundo pode tornar todos os Reinos desse mundo provisorios, ou sgja,
historicos’.* A modernidade congtruiu, parabem eparamd, aidéiade que somosartificesnéo
O dodestinoindividua, masdo destino col etivo, através daimaginacao fil osdficaque construiu
as" grandesnarrativas’ . Junto comeas, surgiram utopiasradicais, quesatam aémdeRodes, e
prometiam fundir aNaturezahumanaeal.iberdade, dominar anaturezae expandir 0Sseus
limitesindefinidamente. Junto comdas, veio apossibilidade histéricadaaniquilacdo, pelapalitica,
daVida e daLiberdade, em massa, pelo comando daimaginacéo tecnoldgica. Depois de
Auschwitz edo Gulag, deixamosde orientar-nosnahistéria(individud ecoletiva) pea“ grande
narrativa’ e esse étodo o horizonte histérico quetemos.

A partir do rechago da“grande narrativa’ moderna, surgem as politicas da pés-
modernidade em rotade colisdo com o espirito damodernidade. Como o reclamo comum é
de retorno a entidade mitica denominada“ Corpo”, que teria sido podada pela entidade
igual mente miticadenominada“ espirito”, podem as politi cas pds-modernas ser agrupadas
sob abandeira dabiopolitica. Paracompreender anovalinguagem, resenhamos o texto
Biopoalitica, deAgnesHeller e Ferenc Fehér, de 1995.

2. As biopoliticas

Dentre as herangas ndo cumpridas da modernidade estaria o sonho féustico de
“dominar aNatureza’, fazer recuarem asbarreirasnaturais. A modernidadelevanta-se contra
a pré-modernidade como a utopia racional contra o0 crescimento “organico”, como
planegjamento e ordem contrao caos. Mas* depoisde Auschwitz edo Gulag (...) € possivel
gueamodernidadetenhamenosenergias paraplanificar e projetar do queasdeque necessita
parasobreviver” (Bio, 8).

Aspoliticastradicionais damodernidade sdo politicas de classe, centradasnaidéa
“egpiritud” daliberdade, nosconcetosuniversaisde* género humano”, etc. Podemuito bem
queailustracdo brancaencubrapreconceitos e diferencas, mas pode também que aentidade
denominada“ Corpo” ndo apresenteum arsena de“ defesa’” contrao veneno totalitario que
seinfiltranasbiopaliticas. Que sdo biopoliticase ondeseinfiltranelaso veneno totditario?

Otermofoi introduzido por Foucauld, que também define arebelido do corpo contra
0 “espirito” (entidade que € uma criacéo damodernidade, maisalém daamacristd), na
formula: “aalmaéaprisio do corpo”. E verdade que* quase todas as principaistendéncias
damodernidade foram contrariasao Corpo, e subestimaram ou submeteram o corpéreo ao
mesmo tempo em que procuravam regré-lo e substitui-1o” (Bio, 11, 15). S6 se podefalar
num “corpo politico” em sentido préprio em tempos pré-modernos. “ A modernidade ndo

4HELLER, A Philosophy of History ... p. 51.
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tolerou e ndo necessitou de um corpo politico”, ao contrério, apresentou como vantagem
decisiva o incorp6reo, o impessoal e invisivel, de modo que também se podia passar
despercebido do politico, abster-se do politico e ndo ser “totalmentevigiado”. Umadas
caracterigticasdadid éticadamodernidade estdem que* ao passo que suastendénciasprincipals
desval orizam o corpo, foi preci samente amoderni dade quem emancipou legalmente o corpo
pelaprimeiravez nahistoriaescrita, ao ampliar alei dehabeas-corpus, antesprivilégio do
nobre, econverté-laem principio gera paratodos’ (Bio, 18).

Algunsedementosdecisivosdistinguem asbiopoliticasdas paliticastradicionas:

(1) Ambaselaboram diferentemente o “ dominio” do politico. Paraapoliticamoderna
tradicional, 0 espaco do politico € o dominio publico por exceléncia, e sob aexperiéncia
totditéria, “ somentecom muitareticénciae agproxima-sedaesferaprivada’ . Jaasbiopoliticas
lancam-se ao cendrio politico do privado parao publico, com aprobleméticaconsignade
que*“tudo é palitico”. Aspoliticastradicionaistendem alimitar aesferadapoliticaabrindo
espacosao queesta“ aémdajustica’ (avidaboa), ao passo que as biopoliticas centram toda
avidaboanalinguagemdos*direitos’ e chegam aponto de perceberem todas as dimensdes
da existénciahumanacomo “ contratos’, direitos e agBeslegais, 0 que é uma* perversao
culturd” (Bio, 49, 55).

(2) definem-se asbiopoliticasem geral pelaaplicacdo despudoradade uma*“ dupla
verdade’ (o quevemdeum ‘amigo’ éverdade ao passo que averdade doinimigo émito),
como também alimitacéio apoliticade“amigo-inimigo”. E umafaapoliticaque sesitua
perfeitamente no digpasdo politico dademocraciade massas’. Segundo Heller, costumarse
criticar legitimamente adefini¢cdo do politico pelarecorrénciaao bindmio amigo-inimigo, mas
estaéumaférmulaadequadaatodapolitica“ vaziadeliberalismo” (Bio, 32, rodapé). Dai que
formulem (contrariando aesperancarazoavel de um universalismo limitado em que possa
haver “didogo” entreasdiferentes culturas), epistemol ogiasregionais, de onde surgem por
suavez “verdadesregionais’ eteoriascomoado“ minidiscurso”.

(3) um dos sintomas deinfecgao totalitérianas biopoliticas € aconsignajabastante
popular de* correcdo palitica’, que pretendeforjar umanicaopinido politicamente correta
sobre determinado assunto. Dentro do universo “ politicamente correto” haum retorno aos
tempos em que ser “menos que radical resultava ser incoerente, frivolo ou covarde no
cenério daesquerda’ (Bio, 38).

(4) Haumadiferenca* assincronicaepor isso conflitiva’ entre as politicasmodernas
tradicionais e asbiopoliticas, umavez que as primeiras tendem a el aborar suas pautas de
acao abandonando a“ grande narrativa’, ao passo que as Ultimas estéo prestes aelaborar
suasversdes damesma, ao re-el aborarem discursos historicos que tenhaminicio, meio efim,
sobre bases cientificas ou miticas.

(5) as politicas modernas tradicionais tendem para (a) base de classes, (b) um
universalismo, (c) aconstrucao do valor universal daliberdade, como “ herancaespiritual da
modernidade’, (d) avalorizago da“forma’ como assecuratoriadaliberdade. Jaasbiopoliticas
teriam uma“tendénciaantiuniversalista’ no que sdo fortemente pds-modernas, teriam uma
baseantiespiritud, centradanaentidade denominada’“ O Corpo” (dai porqueeaboram politicas
degénero, deracas, de salide, daNatureza, etc.) etendem aelaborar apoliticasobreabase
de“substancias’ (0 que 0 género, ou araga, etc. S20).
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Como regra, as biopoliticastém apresentado umatendénciaantiliberal, deamigo/
inimigo. Umadas maneiras pelas quai s atentacdo totalitériainfeccionaas biopoliticas é
precisamenteaformade* autoclausurd’ em queelaboram suaspoliticas. Maisnotaveisdentre
essasformas est&o umaespéci e histéricade feminismo (presente nos Estados Unidos) ede
politicaderagas.

“O primeiro passo no rumo daautoclausuraé anovidade do feminismo académico
deuma’ epistemol ogiaespecia’ . Algumasde suas piruetas s&o claramente grotescas, como
acriticafeministaa’ teoriamateméticado caos , potente recordacéo dos bonsvelhostempos
darevolucédo cultural do presidente Mao e suacriticaa‘ quimicaburguesa’”. Masnao é
Precisoir ao extremo parater em contaque éo abandono do“ postul ado defazer compreensivel
aexperiénciaapotenciamente* todo ser humano’, 0 que equivale precisamenteacancelar o
espirito damodernidade que ndo admitiu o conceito de conhecimento decasta” (Bio, 31).

Sequer se podem refutar os argumentos da epistemologia regional, porgue “os
fundamentosdesse* ramo do conhecimento’ séo naverdadeamisticado grad deumgrupo de
iniciados’, possuidapel al égicadapoliticade amigo-inimigo quedominaabiopoliticahoje.

Entre as biopoliticas dominantes estariam as politi cas de salide, que impdem um
determinado modo devida“ politicamente correto” adentrando naesferapersonalissmada
liberdade, sob 0 argumento dedefesado* corpo”, tendénciaque chegou ainventar aconsigna
do “fumante passivo” sob o argumento de“gastospublicos’. Em Ultimainstancia“néo se
pode perseguir a salide como politica, com suatendénciaa‘disciplinae castigo’ sem o
binario‘amigo-inimigo’. A biopoliticade satide, especid mente como politicasexud, “éuma
reacdo aosanos 60 (umaparte consideravel dapoliticasexua atua ndo éemredidademais
do que contra-revolucéo sexual)” (Bio, 79, 73). A condicdo politicapés-modernaveracom
freqliénciaainversao dos signos, em que osfilhos de pais que viveram os anos 60 também
sao revolucionérios, mas* abracam principiosradica mente conservadores’, sendo quesurgira
umafortetendénciareligiosa, com o ressurgimento de val orescomo avirgindade e outros
tabus conservadores.

O movimento antiassédio, que naverdade é um el ogio dasexuaidade, “ deseu carédter
eminentemente humano, o reconheci mento dasexualidade como um grande poder formétivo,
emociond ecultura”, por iSso mesmo cometeu um erro catastrofico ao unir-seaumimpul so
explicitamente violento “ em favor da dessexualizagdo do mundo (uma evidente reacéo
desesperadaante arevolucéo sexual falidadosanos60)” (Bio, 101-2).

Por fim, acorrente maisem vogadabiopoliticaretornaaumapoliticade ragas que,
td comoa“ episemologiaregiond” dasfeministas, goontaparaumaimpossibilidadedeprincipio
de compreender o outro, sendo que a diferenca reporta-se a um aspecto absolutamente
biol 6gico (estaimpressano corpo).

A ordem democraticamodernaéanbnima, mas*“ ser invisivel éestar livredaVisao
Publica e significa, nesse sentido, protecdo”. Apesar de que se inscreva num marco
democrético, “ areapari¢ao stbitadapoliticade racacontinuasendo avitoriapdstumade
Hitler. A autodefinicéo genéticada‘raca’ pode camuflar-se, mas segue existindo sob a
superficie, e sua presenca oculta reinvoca o ritual arcaico da hostilidade contra o
‘estranho’” (Bio, 115).

A cultura‘estranha pode ser aprendida, aindaque com esforgo, masa* entidade
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genética’ s0 sepode desnudar em sua“ estranheza’, e nada se pode aprender deum“ didogo
tao futil”. A racaéanegacao daculturaedahistoricidade. A racando tem histéria, sdtem
mitos. “ Todos osmodernosquerem reter as‘ ligdes eos ' frutos' damudanca histéricacomo
umaparteintegra de suapropriapersondidade; assm écomo sedistinguem dospré-modernos.
Nesse sentido é que aracando tem historia. Nao tem relatos significativos, comovedores,
surpreendentes, el etrizantes, em suma, temmitos”.

“Osconflitosétnicos deragas sdo um triunfo decisivo, emboraaterrador, do corpéreo
sobreoespiritua. A paisagem foucaul dianadamodernidade € bastantel igubre sefor enfocada
desde o ponto devistade umapoliticaderacas’ (Bio, 118).

3. Sobrevivera a Modernidade?

Diantedo cenério politico em que nos situamos, aperguntaé sobre acapacidade de
sobrevivénciadamodernidade, liberadado jugo dasgrandes narrativas. No cenario politico
pos-moderno, havera os que ndo “desistem” da modernidade, e que entendem que a
“modernidade”’ deve sobreviver pagando o preco dereduzir o horizonte de suautopiade
fundir “ NaturezaeLiberdade’ , mantendo um arsena de conquistasespirituais(como o Estado
democrético-liberal, formas de defesada privaci dade contraainvasio politicae defesacontra
aameacadeinfeccdo totalitaria) que sio desenvolvimentosdo valor universa daLiberdade.
Paratanto seré preciso deixar sepultado o que ndo deveretornar: apoliticade classes, o
paradigmadaproducdo, alinguagem e préticateol 6gicasdeumaesquerdaradicad emessanica,
etc. Haverd, deoutraparte, os que embarcardo nas biopoliticas, ti picamente pds-modernas,
muitasvezes assumindo com umanaturaidadeimpress onante osriscostotditériosdo discurso
do “biologismo”, que, tal como ja advertia Lukacs, viade regradalugar a concepcdes
reacion&riasdemundo®. Por serem um rechaco daherancapoliticamodernaforjadasobrea
base de classes, asbiopoliticas aparentemente estariam a ém do binbmio esquerdaedireitae
das di cotomias maniqueistas damodernidade. Mas pode ocorrer que sejam usadas como
capas parafalsear e reprimir conquistas e lutas auténticas. Assim como o adesivo “de
esquerda’ nalapelajafoi cavalo de Trdiaparatiranos e ditadores, aneolinguagem politica
pés-modernatambém lhes servirdcomo luva, com avantagem de destronar alinguagem de
outrospelo cultoao novo“ems”, semprereaciondrio. O feminismo falso e oportunista, por
exemplo, demonstrado por agunsde nossospoliticos, naredidade é, paraambos osgéneros,
uminsulto. A paisagem pds-moderna, anteafa énciadasauto-imagensredentorasdeesquerda,
éfavoravel ao oportunismo antidemocrético eantiliberal, queteracurso praticamentelivre
paraaniquilar asliberdades sob o jugo dalinguagem “ substantiva’ pés-moderna. Afirma
Heller que“ N&o harazéo paraque tenhamos muitasilusdes. Os Le Pen da biopolitica de
direitatambémtém sua ‘ suposta concepcao do Bem' em cujo nome pretendemreprimir
nossas liberdades’ (Bio, 121/2). E é para defesa de nossas liberdades, em plural, que
deveremos estar em guardacontraainfecgao totalitarianasbiopoliticas.

E preciso abandonar o discurso de conto defadas, atual, de queademocracialiberal
jaseinstal ou definitivamente sobre o globo e elaé o oposto excludente do totalitarismo.
Devemos perceber que amodernidade sempre elaborou idéias maniqueistas, e“uma das

5 LUKACS, Gyorgy. El Asalto ala Razon.... P. 538.
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novas versdes do pensamento maniqueista é a suposicdo mais recente de que o
totalitarismo, aaboli¢éo institucional da nossa liberdade, e a democracia sgjam opostos
absolutos e mutuamente excludentes. Uma vez vencido o dragdo totalitario, reza o
conto defadas da esperanca, a liberdade esta garantida definitivamente... ” (Bio, 119).
Pelo contrério, hasinais suficientes de que aameaga de uniformizacéo do individuo, de
intolerénciaparacom oinsolito e o excéntrico, ditaduras de maiorias politicamente corretas,
etc. convivem com ingtituigdesdademocracialiberal eeleiges.

Rotade colisdo ndo significa® ouisso ouaquilo”. Seriafalso dizer quetemosde optar
entre as politi castradicional sdamoderni dade ou as biopoliticas pds-modernas. Ambasterdo
de conviver nasituacdo espiritual do nosso tempo. A questdo é dequemodo sevai démdo
caréter autodestrutivo damodernidade, como serechacaagrande narrativae o quevemem
seu lugar, e de como as politicastradicionaisformulardo suarel acéo com asbiopaliticas: se
numa politica de (1) didlogo ou de (2) autoclausura. Mas arelagdo que teremos com as
politicas da pés-moderni dade depende em grande medidado “ conceito” do politico que
abracamos, conscientemente ou ndo. O que nosremete ao conceito excludente do poalitico
de Schmitt esuareformulagéo por AgnesHeller.

Repensar o pensamento de outro também é aprender, disse Hegel com propriedade
(Filosofiado Direito, 8§ 69). Pretendemosrepensar o pensamento de Carl Schmitt mediante
0 prismada* soberana competénciado olhar” de Agnes Heller, quando dissecaas origens
esgnificadosfilosdfico-politicosdo*“ decisonismo” edo conceito do politico de Carl Schmitt,
para, ao final, reconstruir o conceito do politico, liberado dasuacargatirénicaoriginal.

O olhar deHéller € soberano também quando rejeitaumaposturatipicadaesguerda
intel ectual, ado patrulhamento contracertos” autores perigosos’ . A vertente que pretende
quendo selelam osautores perigosos € umavertente anti-iluminista, que por vezes chegaa
conter algunstragos narcisicos (oculta-se o que se sabe para“ saber mais’). Sehacertos
autores perigosos, com certeza sao estes os que devem ser lidos e discutidosem filosofia
politica, paraserem compreendidos, criticados e reformulados. Esse é o Unico meio de
eliminarmosapoderosainfluénciaque exercem sobre as construgdesimaginarias de que nos
vaemosparaagir politicamente.

O afamado conceito do politico de Schmitt étipicamente moderno, e representaa
férmulaadequadade um radicalismo particul arista, ndo universal. Vejamos o quevem aser
essacategoria

4. Radicalismo universalista e radicalismo particularista®

A filosofiapoliticarepresentativado século 20 foi umafilosofiaradical. O mesmo
ocorreu com afilosofiamoral, do inicio do século, apartir dos paradigmas dos extremos,
compreendidos naexpressao utilizadapor Karl Jaspersde*situagdo limite”. Ao passo quea
filosofiamoral tradiciona sempre seimportou com apessoanormal mente boa, afilosofia
mora do século 20 erigiu como personagensdo discurso ético osextremos do santo e herdi,
deumlado, e daescoriahumanade outro. Essaéumaformaderadicalismo que costumeira:

SHELLER, Agnes& FEHER, Ferenc. Apresentamos os conceitos referidos apropriando, sinteticamente, aexposi¢o
deHeller & Fehér, nalntroducdo a The Grandeur and Twilight of Radical Universalism.
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menteintroduz nafilosofiapoliticaum acento teol égico. Dai severdafilosofiapoliticafaar
em redencao e salvacao, e surgirdo politicas messianicas, etc.

Heller partedo conceito de* universaismoradica” paracontar a“ histéria’ tedricada
filosofiada préxisem suavertente universdista(com origem em Marx). Segundo aconhecida
tese de nimero 11, de Marx, afilosofia deveria deixar de apenasinterpretar o mundo e
realizar-se, modificar o mundo.

Algunselementos comuns sdo el aborados pel asfilosofias politicasradicais, dentre eles
(1) a“EradaOnisciéncia’ (o dever éumadecorrénciado conhecimento cientifico do futuro);
(2) odirecionamento do discurso acoletivos, com afixagéo de deveres ético-politicosno
plural (jando se perguntao que eu devo fazer, maso que aclasse, o partido, etc. deverdo
fazer), (3) aaspiragdo aumanova“ classe politica’ (caso de Hannah Arendt, radical, mas
ndo-universalista, mastambém um pouco do Max Weber de* A Politica como Vocagao”).
O mundo moderno reificou aestruturado Estado, tornando-aumaburocracia, masnéo criou
uma*“ classepalitica’ . Osantigos ndo tinham conceitos do politico, e ndo precisavam, pois
relacionavam-seapoliticademodo quase-naturd . Kant e Hegel formularam diversosaspectos
filosdficos da politicamoderna, masndo um “conceito do politico”. O conceito do politico é
por S umanecessi dade do radicalismo palitico eengendrapoliticasradicais. (4) Oradicaismo
também surge defilosofiasradicais, quereverteram ametafisicatradicional . Jando adianta
congtruir castel os especul ativos no éter dasidéias, acimadacondicdo “ demasiado humana’ .
E preciso descer aos subterraneos e descobrir novasforgas e determinagdes do agir humano.
Dai porque asfilosofiasradicaisvéo araiz. Em Marx, araiz éalutade classes, motor da
Histéria. Em Freud, araiz € o subterréneo barbaro e desconhecido do inconsciente, queéum
desenvolvimento de umavertente do pensamento de Nietzsche. Em Kierkegaard araiz éa
existéncia do individuo (aexisténciaprecede aesséncia, oindividuo éo universa). Queas
filosofias politicas radicais de Lukacs, Heidegger e Carl Schmitt sgjam expressdes do
existencialismo deKierkegaard ndo € novidade (etampouco “culpa’ deKierkegaard, como
seriadito mai starde namai s dogmaticadas obrasfilosoficasde L ukécs, que éahistériada
Destruicéo daRazéo).

Falando apartir daexperiénciaopressorado “marxismo realizado” no Leste Europeu, €
natural que Heller e Fehér ponham delado nessa historiaoutras vertentes defilosofiada
praxis, como 0 “radicalismo particularista’ de Carl Schmitt (queé, por seuturno, aquelaque
nosinteressa, porque é afilosofiaque seredizou entre ns).

Vg amos, com maisclareza, o quesignificao radicalismo universalista, e saberemos
também visualizar o outrolado damesmamoeda.

A expressdo“radicaismo universaista’ ndo foi umtermo usado por Marx, masdesignao
seumodo de pensar afilosofiaprética, apartir dafamosatese de nimero onze. Segundo o
dito, osfilésofos jahaviam interpretado o mundo de diversas formas, agoraerahorade
transformé-lo. A transformacao dafuncdo dafilosofia, por paradoxa que parega, torna-a
umafilosofiada“antipraxis’. Porque, seo“dever” jaédado cientificamente por alguém,
“rouba-se apréticaaliberdade de escolha, defahar edereconsiderar” . Por maior quetenha
Sdoatradiciond vontade dosfil6sofosdeinfluenciar asingtitui gdes politicas, asfilosofiasndo
eramaéMarx vistascomo“armas’ paraapolitica, pelo menosndo como Marx concebeu a
sua. “ Afilosofia prética permaneceu ética, ou tornou-se, com Kierkegaard, existencial”.
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A partir do momento em quefoi postaem prética, revelou-se o seu erro. O radicalismo
universdistafoi posto em préticapor duasvezes, “aprimeira por motivosnobres, a segunda,
por motivosignobels’. O abandono de umaterceirachance sinalizatambém o comego do
fim dessahistéria, 0“ crepisculo do universaismoradica”.

Esseradicalismo dafilosofiadapréxiserauniversal no sentido deHegel. Haveriauma
Unicahistériauniversal, sendo as histérias concretas apenas particul aristas, que sd teriam
sentido amedidaque se enquadrassem na“ marcha’ daHistériauniversal, que seriamarcha
progressivano rumo daliberdade. Marx radicalizou o universalismo deHegel aindamais, ao
projeté-lo paraofuturo.

Queouniversalismoradica deMarx tenhasido o maisinfluente e abrangente ndo quer
dizer que néo tenhahavido outrosradicalismos, ndo-universaistas.

“Qradicalismo politico e social tambémretirou inspiracao de muitas outras fontes,
entre elas algumas nao-univer salistas, tais como de alguns anarquistas, de Nietzsche, e
de autores racistas. Mas a obra de Marx eleva-se sobre todas tanto pela abrangéncia
quanto pelainfluéncia, e permaneceu como a Unica filosofia representativa da praxis’.

O radicalismo universalista tornou-se histériano “glorioso ano de 1989. Nesse
particular, embora ndo em outros, 1989 € 0 1968 do Leste Europeu.”

“Mesmo que afilosofiadapréxisestejamorta, o radicalismo universalista, ainda
assim, elaborou grandesidéias e chegou aprofundasiluminagdes—idéaseluzesque hoje
noésvisitamos do mesmo modo com que nos debrucamos sobre asidéias eluzesde Spinoza
ou Platdo. Seosradicalismosuniversdistas o autenticamente profundos, asvezes pensamos
com eles, por outrasvezescontraeles.”

Eisumaformulago apropriadaparaque recebamosa“heranca’ deMarx edetudo
quefoi pensado sob otitulo defilosofiadapraxis.

A filosofiadapraxisdeMarx &, porém, gpenasumadasformascom queoradicaismo
doinicio do século formulou asregrasdapolitica. O outro lado damesmamoeda, também
antiliberal por exceléncia, foi o radicalismo particul aristade Schmitt.

O*conceitodopalitico” de Schmitt, segundo Heller, veio em socorro dafilosofiapalitica
quando apaliticatinhacaido presade* demasiado realismo, demasiadaciéncia’. N émera
ideologia, comotanto quefoi produzido sob osrétulosde Bol chevismo eNazismo, éum conceito
queafirmaacapacidadedafilosofiadeforjar “politicas’, de* congtruir indtitui gdesimaginérias’.
Issosgnificaqueo” conceito” podeser repelido por outro conceito, igua mentefil osifico, capaz
dedterar abasedaingtituicdoimagindriadapoliticaradicd, sedimentadaentrencs.

A basedoradicalismo politico talvez estejana pretensdo afundar conceitospoliticos
sobredicercescientificos. Umaposturatipicamenteliberd, que podetambém ser compreendida
como maisdemocratica, ao contrario, rejeitao critérioda“ ciéncid’ naafericdo davontade
politica. Com asobriedade e honestidade que transparece de suaobracientifica, sempreque
falado que é melhor napoliticaconcretaa ema, Max Weber firma peticdo de principio de
jamaspermitir-seenvernizar seusargumentoscoma” autoridade daciéncia, porqueaspos goes
Ultimas adotadas pel avontade ndo podem decidir-se por meioscientificos™”.

E estritamente pol itica apretensio de umafil osofiapoliticaadizer “ asverdades’

"WEBER, Parliament and Government in Germany under a New Political Order, em Political Writings, 130.
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conceituaisdo ponto de vistadaciéncia, como faz Schmitt. S6 que é politicano espirito do
radicalismo. ContraaVerdade daciéncia, nadapodemosdizer. A concepcdo materiaistada
Histdriatambém formulavaumagrandenarrativasobreprovas* cientificas’. A idéiade” provar”

cientificamente avontade politica estanabase do radicalismo antiliberal eantiparlamentar
queforjou areagdo contra\Weimar. A idéiade que na politicatodos temos opini 6es e ndo
verdades étipicamenteliberal, e €como “reacao” ao espirito burgués, democrético-libera e
classicistade Weimar que seergue 0 pensamento de Schmitt. O “radicalismo particul arista”

de Schmitt éaoutraface (dedireita) do radicalismo universaistade esquerda. Vejamosum
pouco dasituacado histéricaque gerou essesdois extremos.

5. A situacéo politica alema no inicio do século 20

A histériadaderrotade Weimar é exemplar econtémlicBesuniversais®. Paraquem
buscagpropriar relaoshistéricossignificativos, ahistériasera espiritovivo” endo areportagem
de eventossingulares (ndo precisamos entrar nadiscusso filosoficasobreahistéria, seha
umaordem raciona, sehdsimples caos, se harepeticdo ciclicadeformas paradigméticas, se
harepeticdo invertida, o que eratragédiavirando farsa, etc.). Como afirmaGolloMann, “a
fronteiraentrea‘historia’ eo ‘presente’ éindefinivel”. Poisndo se contaahistériacom
seriedade sem formular perguntas. 0 que antecedeu determinado evento, o querestou dele,
qua éaorigem e aherancadesse evento ou daquelainstituicao.

Ao apropriarmos a histériada derrotade Weimar, estaremos buscando tragos que
identifiquem formas paliticas, como o espirito ditatorial daerade Bismarck, o espirito socia-
democrataeliberal deWeimar, eo espirito totalitério de Hitler (que € no apropriado dizer de
Karl Léwith, “ o Reich bismarckiano elevado asegundapoténcid’®), para construi-los como
“indtitui¢cdesimaginé&ias’ quenossirvam debdizas paracompreender osperigospotenciais
do presente.

6. A Republica de Weimar

A Alemanhamodernatraz consigo amemériado |mpério, que éumacombinacdo de
complexos de superioridade einferioridade. Superioridade porque osa eméesjulgavam-se
herdeiros damisséo civilizadora dos romanos; inferioridade porque sabiam contar com
ingtituigdes antiquadas, fosslizadas, feudais.

A Republicade Weimar foi proclamadaem 9 de novembro de 1918, pelo social
democrata Philipp Scheidemann, num estranho comego. Elafoi proclamadamaisdeforma
defensiva do que ofensiva, ou como escreve Peter Gay, “ndo tanto de puro entusiasmo
republicano, mas de um desgjo ans 0so deretardar aproclamacdo deumarepublicasoviética
por Karl Liebknecht”. “ Ninguém deixou de notar que aRepublicavinhaao mundo quase que
por acidente, e cobertade desculpas’*°. Nascidade compromissos, demodo indireto, ficou
noar apaavradeMax Weber: “No futuro, o presidentedo Reich deveraser deito diretamente
pelo povo” . A Alemanhado militarismo, do autoritarismo, do formalismo darialugar, na

8 Seguiremos, no relato geral dahistoriaalemd, aobrade MANN, Gollo. The History of Germany since 1789.
o LOWITH, Karl. My Life in Germany.... P.1.

10 GAY, Peter. Weimar Culture. P. 11.

T WEBER, Max. “The President of the Reich”, em Palitical Writings. P. 304.
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utopiaque se desenhava—aindaque ma nascida—aAlemanhadapoesialirica, dafilosofia
humani stae do cosmopolitanismo pacifico. A primeirajahaviatido Bismarck, tentava-se
agoradar vez asegunda Alemanha, adapoesiae do humanismo. Masa*“transicao” mal
comegadaprovou que haviaumavastae encoberta“heranga’, e osprimeirosquatro anosda
Republicade Weimar foram anosde criseininterrupta, “umasangrentaguerracivil, are-
emergénciado fator militar napolitica, assassiniospoliticoseaimpunidade politicadetais
homicidios... inflac&o astrondmica—tudo i sso deu novaesperancaaos monarquistas, aos
militaristasfanéticos, aosanti-semitas e xenofobos detodasorte’.

Apesar de contar com uma boa Constituicéo, de trago liberal, arquitetada pelo
democrataHugo Preuss, oshomensemul heresdapoliticade Weimar falharam em domar o
legado daregraautoritéria, e houve aindafalhasem “transformar amaguinariado antigo
regime—amilitar, 0 servico publico eostribunais’, a“ estruturaautoritariadaAlemanhaque
arevolucdo tinhaabalado muito pouco” .** Sobretudo ostribunais, os quais, sob abandeira
daobjetividade eindependéncia, jamaishaviam sdo téo parciais. osextremistasde esquerda
eram punidos com rigor, normal mente com a penade morte, enquanto os extremistas de
direitaencontravam maissimpatiadosjuizes. A médiadas sentencaserade quinzeanospara
aesquerda, quatro meses paraadireita, isso quando ndo eram osdireitistas absol vidos por
questdestécnicas do processo ou liberados paraevadirem-se parao exterior” 23,

Osdebates parlamentaresassumiam um ar de“irrealidade’ ou surreal, emfaceda
redlidade socid queseviviaentéo, eenquantoisso oradicalismo dedireitaeesquerdaconduzia
0 debate politico em torno atemas como o retorno ao tempo dos “her6is’ germanicos,
contra a vulgaridade comercial inglesa e ocidental, um retorno da “sociedade” para a
“comunidade’. Umtema, relata Peter Gay, dominao debate cultural, arevoltade paiscontra
filhos e um romance de sucesso entéo, “N&o é o assassino, esimavitimaaculpada’, que
lidavacomtal conflito, logo tornou-se dogan dosNézis**. Osanosde 1929-33 foram anos
desastrososde desemprego, governo por decretos, decadénciados partidosde classemédia
eretomadadavioléncia’. Pouco apouco, comecao tom“liberal” daRepublica(fundada
paraafastar o radicalismo de umarepublicasoviética) aradicalizar-se paraadireita, eum
“furo” da Constituicdo de Weimar possibilitava o governo de decretos em estado de
emergéncia, no art. 48 daConstituicéo. O que eraemergénciae qua o limite dosdecretos
eraentdo “ questéo politica’ —eficou aberto o terreno paraHitler, “ queimediatamente passou
adestruir aCongtituicdo que el etinhajurado defender”.

Na fundamentagdo juridica do governo por decretos emergenciais do art. 48 da
Congtituicéo deWeimar, comegaadespontar o nomedo jurista, efuturo ministro de Hitler,
Carl Schmitt. Maistarde, Schmitt escreveraum texto defendendo sol ugBes politicas mediante
anaogiasjuridicas com osestadosemergenciaisem queale deixadeter vaidade: o estado
denecessidade ealegitimadefesa.

Como reportaGollo Mann, “ por um longo tempo, admiradores daditaduraentre os
constitucionalistas a emaes vinham dedicando atencdo ao artigo 48 da Constituicdo. Nos
sabemos 0 seu sentido e objetivo limitados. Eledispunhasobre abaselega pararestaurar a

2 GAY, Peter. Weimar Culture. pp. 18-19.
13 GAY, Peter. Weimar Culture. p. 20.
4 GAY, Peter. Weimar Culture. p.115.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. | - n° 3, p. 63-83 — abr./jun. 2002



ordem e segurancapublicas, paraaacdo policia. Ele certamente ndo estavadesenhado para
conferir ao Presidente o poder de governar sem o Parlamento, como estavaclaro pelo poder
do Parlamento derevogar qua quer ordem tomadacom fundamento no artigo 48. ... Contudo,
néo haviacaréncianaAlemanhade eruditos sofistas, deargutosintérpretes que argumentavam
que uma Constitui ¢do precisade seresvivos que aexpandam, relacionando o seu texto as
demandas do presente, asituacdo atual —ou até mesmo que se arranjassem contrao texto.
Um pedago de papel —M etternich haviaescrito cem anosantes—néo faziauma Constitui ¢éo,
somenteotempo”.> SO que Carl Schmitt serdmais que um erudito sofista.

7. Carl Schmitt

Sempre que alguém setornaum sofisticado “ conselheiro” do Mal, surgealguma
curiosidade, legitima, sobre asuapessoae personaidade. Como e por queisso ocorre? No
caso especifico de Carl Schmitt parece que todos o apresentam como uma pessoa
subjetivamente honrada, queteriaabracado o Mal em lutacontrao Mal. Karl Loéwith, em
suasmemériasdo periodo de ascensdo de Hitler eda* coordenacéo” nazista, comentasobre
Schmitt (aquem ouviranumapa estranaltdia, onde professoresdo Terceiro Reich dividiriam
com ositalianos anecessidade dasleisraciaisgermanicas, entre osquai s estavam Schmitt,
Heidegger eojuristaHans Frank): “O Conselheiro de Estado néo erade modo algum um
autoconfiante ditador, masum pequeno-burgués(...) Ao terminar suaconferéncia, eelancava
avoltadeleinseguras olhadel as, como se ndo se sentisse seguro de suaaudiéncia. (...) Ele
pessod mente provinhado novo circulo catdlico queseformaraavoltade Scheler. A diferenca
entred eseraque Scheler manifestavasuad(vidainterior em constantes mudangas de postura,
a0 passo que Schmitt e Petersen manifestavam-se em termos de deci séo, fosseelaem prol
dalgregaouem prol do Estado”*°.

SegundoAgnesHeller, “ Schmitt faz um pouco detegtro de suasinceridade. Deve ser
mencionado | ateral mente que auto-legitimar-se pelasinceridade ou trangparénciade propdsitos
€ propriedade comum dos radicalismos de direita e de esquerda. Mas contrariamente as
ideol ogias do Nazismo, Bolchevismo e Fascismo, o reclamo de Schmitt por sinceridade,
pel 0 menos em sua capaci dade como tedrico politico elegd, ndo foi fraudulento” .

O pensamento politico de Carl Schmitt é a expressdo fil osdfica sofisticada das
necessidades do tempo. Para justificar o governo ditatorial sobre a base de medidas
provisorias, Carl Schmitt comegapor retomar o conceito de soberania, em suaobraTeologia
Politica (1922).

A segundacartadade Schmitt é contrao “liberalismo” do século 19, que eraincapaz

% MANN, Gollo. The History of Germany Since 1789. p. 389. Em obra de Ari Marcelo SOLON [Teoria da
Soberania como Problema da Norma Juridica e da Decisdo. p. 93, reproduz-se o famigerado § 2° do art. 48 da
Constitui¢ao de Weimar, segundo o qual “O Presidente do Reich pode, quando a seguranga publica e a ordem
estiverem gravemente perturbadas e ameagadas, adotar as medidas quejulgar adequadas para o restabel ecimento da
seguranca e da ordem publica (...) Para este fim, poderd, provisoriamente suspender, total ou parcialmente, os
direitos contidos nos artigos (....) da Constituicdo” . Interessante observar como Kelsen “somente dez anos mais
tarde, jano exilio americano (...) deu-se contade como ‘ 0 abuso de poderes’ conferido pelo artigo 48 da Constitui¢do
deWeimar, que facultavaao governo emanar decretos de emergéncia, diminuiao carater democrético darepublica
aema, preparando o advento do regime nacional-socialista’ (Citagdo damesmaobra, p. 108.)

16| OWITH, Karl. My Lifein Germany ... P. 91

"HELLER, Agnes. “Decision asWill or as Choice” em The Grandeur and Twilight.... p. 406.
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detomar “ decisBes politicas’. Numacriticaferoz aK el sen, por faltade decisdo, Schmitt
consideratodo o sistema parlamentar algo destinado a conversas infindaveis, mas sem
habilidade para decidir em face a emergéncia, sendo aexcecéo ainstanciaque provao
conceito, endo aregra. Publica, paraessacritica, A Stuacédo Espiritual do Parlamentarismo
Atual, em 19238,

Por fim, em suaobramagna, O Conceito do Politico, de 1932, Schmitt defineo que
€0 palitico, parafundamentar aguerracontraoinimigo interno.

Asatividades paliticas de Schmitt, antes dasubidade Hitler ao poder, concentraram-
seno problemade fundamentar que ademocraciando €éincompativel com aditadura, esim
comoliberaismo®.

Schmitt funda-seem a gunselementosdafilosofiaexistencid edafilosofiadavidaem
vogadurante o periodo de Weimar paraopor-se arepublicademocratico-liberal . Segundo
Schmitt, oliberalismo corrdi aunidade do Estado, etrocaadecisdo pelaconversainfindavel
daburguesia, “una clasediscutidora”, conforme citacdo de Donoso Cortés, reacionario
espanhol que aprovacom entusiasmo.

Segundo L uké&cs, “ nadatem de estranho que Schmitt, partindo detais premissas, se
convertesse num devoto entusiastade Hitler e construisseumateoria' filosdficado direito’
adegquadaparajustificar todas as atrocidades do hitlerismo. Assim, depoisde haveremsido
implacavelmente exterminados os parti dérios dasegundarevol ucéo (1934) [golpemilitar que
pretendeu derrubar Hitler, M. A.] Schmitt escreveu o estudo intitulado * O Fuhrer defendeo
Direito’, com o qudl tratavadejustificar asformasmaisdescaradas daarbitrariedadejuridica
fascista, advogando resol utamente em favor daidéade que o Filhrer erao Unico chamado
a'digtinguir entrecsamigoseosinimigos...” . ®

Parafundamentar suafilosofiapalitica, Schmitt vale-se de grandes generalizacOes, e
como todo pensador politico representativo, reorganizaapartir de seuspostuladosahistérica
politicaestua-senda Schmitt cons deraqueahistdriamodernadosultimossacul osdesenvolve-
Seno seguinte plano. Do absol utismo do século 18, parao liberalismo do século 19 (em que
dominam os conceitos de cultura, economia, parlamento, Estado como guarda-noturno da
sociedadecivil, do Estado liberd que, por fatade unidadeentrariaem crise, iso €, aRepublica
de Weimar), que deveriadar lugar aditadurano seculo 20, que seriao século do Estado
total. O século 19 haviadespolitizado aeconomiaeacul tura, sendo um séeulo deneutraizago.
Carl Schmitt tem nitidainspiracéo, para suaauto-imagem, em Hobbes, o célebre autor do
Leviatd, e chega a ser considerado o “Hobbes do século 20", cuja missdo esta em dar
fundamentacao fil osdfico-juridicaao Estado total. Que setenhaentusiasmado por Hitler e
servido ao nazismo foi parte desse projeto, menos por oportunismo do que por adequagéo
a0 seu pensamento. Profundamente ligado algrejaCatdlica, Schmitt via-se como o lutador

B SCHMITT, Carl. (titulo eminglés) The Crisis of Parliamentary Democracy (do original Die geitesgeschichtliche
Lage des heutigen Parlamentarismus).

19 Sintomada“proximidade” tedricade extremaesguerdae extremadireita é acondescendénciade L ukacs paracom
Carl Schmitt em seu “acerto de contas’ com o irracionalismo. Tudo visto e sabido, para L ukécs o “neokantismo
liberal” de um Kelsen seriabem pior do que Carl Schmitt. Segundo L ukacs, napolémicaalema, “ Schmitt tem razéo
frente ao neokantismo liberal, como tem também, em termos gerai's, em suaengenhosa pol émicacontraasociologia
do liberalismo” (LUKACS, El Asalto ala Razon.. p. 529).

2| UKACS, Gyérgy. El Asalto a la Razon. p. 535.
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contrao Anticristo, representado pel o bol chevismo. Contrao bol chevismo, queerafundamen-
talmente anti parlamentar eantiliberal, somente um Estado forte, igual mente antiparlamentar e
antiliberal, poderiatriunfar. Porque*“avida ndo luta contraamorte e o espirito ndo luta
contra a auséncia de espirito. Espirito luta contra espirito, vida contra vida, e € da
forca de um saber integro que surge a ordemdas coisas humanas’?. Dai Carl Schmitt
perceber anecess dade de fundamentar alegitimidade daditadura, quendo seriaincompetivel
comademocracia, emborapor razdes distintas datemporaria“ ditadurado proletariado” do
marxismo. Como consegue Carl Schmitt operar esse casamento?

Primeiro: criticao parlamentarismo e o liberalismo como signosdo século 19, como
expressdes do mundo que elevou aeconomiaaseu centro. Fundamenta-se em Rousseau na
idéiadequeavontadegerd ndo éequivaenteasomadavontade detodos. Sendo éequivaente
asomadavontade de todos, pouco adianta paraademocracia, que deve ser expressao da
vontade geral, aperdade tempo do parlamentarismo, expresséo daburguesia, “ unaclase
discutidora” . Segundo, elabora o conceito de soberania: soberano é o poder quetem a
capaci dade de decidir nos casos excepcionais (Teologia Palitica).

A politicade Carl Schmitt émarcadamenteteol 6gica, acomecar pelasuateseforte:
todos os conceitosdapoliticasio conceitosteol Ogicos secul arizados™. A seguir investe, num
de seus pontos maisfortes, contrao formalismo dafilosofiado direito de Kelsen, porque
K el sen e seus seguidores ndo véem que em seus esquemas de raciocinio o aplicador dalel
abriu mé&o dacapaci dade de decidir, deixando que umadivindade que € e desconhece ocupe
olugar de suadecisdo, ecomisso fazendo o gesto de Pilatos, delavar asméaos. Em seguida,
funda uma outra tese teol 6gica: a de que todas as teorias politicas sdo necessariamente
antropol ogiasfil osdficas: subsumem-se nadicotomiabom por naturezax mau por natureza.

Para Carl Schmitt, é fundamental que se dé de cada palavra, de cadaconceito da
politicaasuadefinicdo. Porque as* representacdes essenciai sda esfera espiritual do homem
sdo existenciaisendo normativas’. E, seo centro davidaespiritual desloca-senahistoria,
como Schmitt afirmaque ocorreu, primeiro do teol 6gico parao metafisico, deste parao
humanitério-moral, e deste parao econdmico, e em seguidaparao técnico, todos osconceitos
também modificam-se essencia mente. O conceito de progresso parao seculo humanitario-
moral sera o conceito de progresso moral, para o século 20, o de progresso tecnol égico.
“Os mal-entendidos mais freglientes e mais grosseiros (dos quais alias vivem muitos
enganadores) seexplicam pelatransferénciaerradade um conceito natural deumadeterminada
area—digamos dametafisicaou damoral, ou somente daecondmica—paraumaoutraarea,
deresto sempre&readavidaespiritual” .

Se osconceitos essenciaisapoliticasdo existenciais, o que definirdo politico sera
umadi stincéo especificaque ndo sgjatransportada de outraesfera. Asdistingdes Ultimas, no
plano moral, seriam bom e mau; no estético, belo efelo; no econdmico, (til eprgudicia, ou
rentével endo-rentavel. E adistingéo especificamente politicaéentreamigo einimigo. “O
inimigo politico ndo precisaser mord mente mau, ndo precisaser esteticamentefeio; ndotem
que surgir como concorrente econdmico, podendo talvez até mostrar-se proveitoso fazer

2L SCHMITT. O Conceito do Palitico. P. 120.
2 SCHMITT, Political Theology... P. 36.
2 SCHMITT, Carl. O Conceito .... P 111.
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negocios com ele. Pois ele € justamente o0 estranho, bastando a sua esséncia que, num
sentido particularmenteintensivo, ele sgaexistencia mente algo outro e estrangeiro, demodo
que, no caso extremo, hapossibilidade de conflitoscom el e, osquaisnéo podem ser decididos
mediante umanormatizacdo geral previamente estipulada, nem pelo veredito deumterceiro
‘desinteressado’, e, portanto, ‘imparcial’” .

N&o hapossi bilidade de umanormatizacdo abstratapararesol ver osconflitospaliticos,
porgue o inimigo politico representaanegacdo dapropriaexisténciade alguém, “ devendo
ser repelido e combatido paraapreservacao dapropriaformadevida’. Nao hdcompromisso
OU negociagdo com 0 inimigo, ndo existe&rbitro: cadaqual decide por s seaadteridadedo
outro representaanegacao de suaesséncia. O politico ndo reside no conflitoem s, masna
“tarefa de distinguir claramente entre amigo einimigo”®.

Politico étodo agrupamento que se orientana perspectivadaeventuaidade seriado
conflito, seestiver presente nele a capacidade de decidir o excepcional, capacidade que
Schmitt denominardsoberania. O inimigo deum Estado ndo é necessariamente 0 estrangeiro,
mas aquel e que 0 ameaga, cabendo-lhe em situagBes criticas, em suafuncéo de produzir
tranquiilidade, segurancae ordem, determinar tambémo“inimigointerno”. EmMarx, Lenine
L ukécs, oinimigo édefinido conforme o marxismo, que pertence ao economicismo do século
19, segundo Schmitt, e por isso €éinimigo de classe?. O marxismo estariaerrado ao vincular-
seao economicismo do seculo“libera”, segundo Schmitt.

Em sintese apertada, afilosofiapoliticade Carl Schmitt desenvolve-se sobredois
pontos estruturaisessenciais: (1) o conceito de soberanialigado a capacidade de decidir o
extraordinério (emergencial); (2) o conceito dapoliticacomo alutaentreamigoseinimigos,
em queaultimapalavra(soberania) estanacapacidade de eliminar oinimigo.

N&o deveimpressionar o fato de afilosofiapoliticade Carl Schmitt ser aqui ela
inconsistente ou “ citar errado” Hobbes e Kierkegaard. A forgade umafilosofiaestana
capacidade de ser substrato de* ingtituigBesimaginérias’ e nesse sentido afilosofiade Schmitt
€ demasi ado poderosa paraser desprezadacomo simples“ideologia’.

8. Heller em “revisita ao conceito do politico”

Num conciso ensai o, denominado “ O Conceito do Politico Revisitado”, que ndo
obstante tentaremos apresentar aindamais sucintamente em suaidéageral, AgnesHeller
reconstréi 0*“conceito do politico” em criticaaformul agio modernade Carl Schmitt?.

O*conceatodo palitico” comota éumaconcepcdo moderna, dizaautora O pensamento
pré-moderno tratavaa politicade modo quase-natural e ndo problemético, ao estabel ecer que
o politico eratudo quanto dissesserespeitoa” classe” palitica, fosseelaqua fosse.

Namodernidade, aprdprianecess dadedeconceituar o politico” gerapoliticasradicais.

Segundo a autora, foi Max Weber quem primeiro suscitou o problema, em sua
conferéncia“ A Poaliticacomo Vocacdo” . Depoisdele, 0 conceito embarcou numacarreira
eminentementefilosdfica. “ Carl Schmitt, o padrinho do conceito do palitico, emprestou-lhea

2 SCHMITT, Carl. O Conceito... P.52.

% SCHMITT, Carl. O Conceito... P. 63.

%6 SCHMITT, Carl. O Conceito... Pp. 72 e 90.

2HELLER, Agnes. “The Concept of the Political Revisited” em Can Modernity Survive?
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eleganciaforma deumasucintafilosofiapolitica’. Seulivrofoi também“umato politico”, a
medidaqueseudvo eradestruir oliberalismo, “ desprezivel inimigo do radicalismo politico”.
ParaHeller, aprincipa objecdo afilosofiapaliticade Schmitt ndo éofato de ser unilateral, ou
até mesmo formamente permeada de equivocos (como as citagdes, contra o texto, de
Kierkegaard e Hobbes), maso fato deelaextrair asuaessénciada*“ exclusdo”, objecdo que
ndo pode ser feitaas demai sversdes representativas do radicaismo existencidistanafilosofia
politica, como por exemplo, as de L ukéacs e de Heidegger. Ambos abracam afilosofiade
Kierkegaard da“ escolhaexistencial” easituam no plano das col etividades. ParaL ukécsa
escolhaexistencid erapda’“ dlasss’” empiricado proletariado (mesmo essando seriadeexclusio,
jaqueteoricamente o proletariado libertariatodas as outras classes de suaalienacéo). Para
Heidegger, aescolhaseriada” nagdo” demd, masestaerauma, entre outrasescolhaspossivels.

A Unicafilosofiapoliticarepresentativacom umapermanenteligacdo a0 “ conceito do
politico” foi adeHannah Arendt, que, todavia, jamai ssubscreveu aosextremosdo radicalismo
politico. Teoricamente, no entanto, Arendt liga-se ao radi calismo, namedidaem que ndo
exclui 0“Outro” dapolitica, masexclui determinados* assuntos’, entreelestodaaesferaque
sechamariade* Questdo Social”.

Em razéo daligacdo do proprio conceito do politico, no século 20, ao radicalismo
politico, serdvidvel umanova* conceituacdo do politico” ?

Essaéapropostado ensaio de Heller, que parte de umareformul agdo conceitual a
partir dasfilosofiasde Kant e Hegel, que perceberam as sutilezas damodernidade, masnéo
conceituaram o politico”.

Segundo Heller, o conceito do politico vidvel serdum conceito deinclusio, etodo
conceito moderno einclusivo do politico deveraconter em suaformulacdo o valor universa
daliberdade:

A concretizag&o do valor universal daliberdade no dominio publico €o moderno
conceito do politico.

Um conceito do palitico que defineum“dominio” do politico, endo umaconduta da
politica, éextraordinariamentemais*“inclusivo” do queum conceito de corteradical como o
de Carl Schmitt. Definido o dominio do politico, tudo o que adentrar nesse campo € palitico.
N&o ha necessariamente exclusdo de politicas de classe, mas ndo se resume o moderno
conceito necessariamente as pol iti castradi cionai s damoderni dade, que sdo politicasde classe.
Nao hdexclusdo de paliticas do corpo ou biopaliticas, mas ndo haanecessidade de definir o
politico pelareferénciabiol 6gica. Nao hdnecess dade de constituir-se umacl asse politica,
mas ndo ha por outro lado aexclusdo de que existaumaclasse politicade“ profissdo”. A
Questdo Socia estara abrangidanesse novo conceito, masndo se pretende pelo conceito
“prometer” maisdo queapoliticapossadar (isto € o0 conceito ndo abracaa“ metafisicada
questéo socid” ouaidéiadequeaquestdo socid teraumasolucédo politicaplenaedefinitiva,
Ou por panacéia).

Segundo aautora, 0 conceito do politico proposto, ao definir o dominio do palitico,
deixaem aberto o contelido que entrae sai desse dominio. Por outro lado, aconcretizagdo
daliberdade pode ocorrer empiricamente, dependendo das circunstancias, sob aformade
conflito deamigo einimigo, masndo € obrigatdrio. Essaéumadasformasem queapolitica
acontece no dominio politico, mas “pode dar-se de modo cooperativo e de discussdo, e
aindamuitasoutrasformas’. Quanto aclasse politica, ocorreraque pessoasentrem napolitica
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por “vocagan” , mastambém poderaocorrer que* entrem no espaco publico por apenasum
breve momento edei xem, contudo, um impacto extraordinariamenteforte nele. Ninguéme
nadaestéo excluidos por principio”. O conceito € moderno no sentido de que pode fazer-se
acompanhar dediversasvisdesdahistéria, “inclusve os paradigmas quase-redentores, segundo
osquaiso Ser e Dever findmente sefundirdo, ou o progressivista, ou o cético, ouoniilista’.
O conceito reformulado tem avantagem de ser “inclusivo”, ocupando o lugar queamera
recusa do poderoso conceito de Schmitt deixaria, de outro modo, vago, e pronto a ser
ocupado por umaformulagao inconscientedamesmaformularadical eexcludente.

Junto anovaformulacdo do conceito do palitico, haveriaque definir anossaposi ¢ao
em relacdo aspoliti cas pds-modernas, que poderiadar-se numaposturade“ cuidado”, como
formulaAgnesHeller em Biopolitica. Nem tudo precisaser aterrador porque” mudamos’ de
linguagens politicas, mesmo que nossaresisténciasgapara* sobreviver namodernidade’ .

9. A “ética do cuidado” e o “pastor do Ser”

Segundo Heller, “hdumacorrente complementar distintade bioética encerradana
met&foraheideggeriana * O homem ndo € 0 senhor dos seres. O homem € o pastor do Ser’”,
onde 0 Ser de Heidegger pode ser livrementetrocado pel o termo Natureza. * Ser um pastor
(...) Sgnificaabandonar adualidade do homem faustiano, de atengéo afetuosaparadentroe
agressao colonizadoraparafora. A condutado pastor paracom aNaturezaéde' cuidado’”.

“Pois cuidado n&o é o mesmo que supervisio, tutela, disciplinae castigo. E, junto
com seu termo gémeo, o souci de soi foucauldiano, o principio de deixar o mundo todo
intacto o maispossivel, a0 mesmo tempo em que ampliamos Nossos espacos dentro de seus
limites. E s6 0 cuidado, e nfo aautonomiado Corpo em suafirme oposi ¢ao ao espiritual , 0
que dorigem aumaparticipacao responsavel nasobrevivénciadamodernidade” (Bio, 68).

Nem tudo precisaser aterrador nabiopolitica, ndo obstante o que sevganaatudidade
sgjao horizonte de umabiopoliticadedireita. O que severaé umaconfusdo entre politicas
modernasepds-modernas, onde seraimportante sabermos como ambas asformas de conceber
o politico poderdo relacionar-seentres.

“Esterecentrar do Corpo se produz no fogo cruzado de duas concepgdes opostas
da condi¢cdo pdés-moderna. De uma parte, os modernos de todas as tendéncias nunca
abandonar&o aidéiade que sualiberdade é um valor autoconstruido (espiritual) que ndo
pode ser defendido coerentemente fundamentando-se no Corpo. Por outraparte, janéo
a bergam excessivas esperancas com respeito asuafusao e suaharmonizaco final . Esseéo
ponto no qual sefundaaconfusdo, onde (em nome daintegridade do Corpo) sesacrificaa
liberdade, onde a politicatradicional damodernidade e abiopolitica, o novo pretendente,
entram em trgj etdriade colisdo, onde questBes que nuncaforam reconheci das como assuntos
publicos se politizardo e se negardou menosprezard o caréter politico de questdes publicas
seculares. A confusdo pode ser parteirade aventuras|libertérias. Também pode ser o momento
em que ndo gpenas entremosem um ‘ contrato sexua’, mastambém deredigir umacartade
“direitos’ daNatureza, do género edadiferencahumanaem geral, cujo reconhecimento héa
muito jasedeviater produzido” (Bio, 122).

Ha, ainda, umacategoriaque podetemperar amodernidadetradicional, queseriaa
da*“diferenca’. E possivel imaginar-seo* didogo” entre asdiferencas, com avantagem de
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que, ao contrario dos biologismos que sereportam aumaesséncia, a“ diferencando é um
termo substantivo, ndo se define pel o que € (0 que € suasubstancia), mas por que modo, até
que ponto e em que difere detodas asdemais* diferengas . E um termo reflexivo, deinter-
subjetividade, ndo de substancialidade’ (Bio, 109).

N&o se precisadeformastotalitérias de biopoliticaparadotar o discurso politicoda
modernidade de antidotos contra suas tendéncias autodestrutivas, antidotos que séo
desprezados pel os biol ogismos em voga.com umasurpreendente * naturalidade’ , quando néo
véem mai ores problemas em sacrificar asliberdades, desde que salvaasuasubstancia. Dai
porquefreqlientemente seréo as biopoliti cas presas do radi calismo moderno que pretenderam
criticar, formulando politicasdeamigo-inimigo.

A partir da“revisita’ ao conceito do politico de Carl Schmitt esuacriticareformulacéo
por AgnesHeller, podemosrevisitar também anossapropriahistériapolitica, paraidentificar
erebater, onde das seinstaam navidacotidiana, politicasexcludentestraduzidasnaformula
de Schmitt, e opor aestaum novo imagin&rio.

10. A filosofia realizada entre nos, de 1964 a 2002

O conceito de umacoisa, em politica, ndo é umaformulacdo deinteresserestritoa
discussdo académica, mas antes o substrato imaginario de préticasreais. De certo modo,
podemos dizer, contra Marx, que as filosofias politicas representativas se realizam e
transformam o mundo, mas nem sempre paramel hor.

Como prova do radicalismo do século 20, temos o caso brasileiro, em que se
realizou, aextremadireita, 0 exato contrario do radicalismo que serealizou no Leste
Europeu. Este jamais se realizou entre nds, mas 0 mesmo espirito radical que o criou
realizou-se, em suaoutraface, também radical, masparticularista. A linguagem politicade
Carl Schmitt deixou de ser apenas o preémbul0” dosAtos|nstitucionaisdaditaduramilitar,
para constituir o substrato (ainda que potencia mente desconhecido dos agentes) de
“ingtituigdesimaginarias’ dosjuristase ganhar terreno nasburocraciasexecutivaejudicial.

O autor do conceito do politico por excelénciado século 20 éum fil6sofo politico
dotiporadica e particularista. Tem em comum com astendénciasradicaisaonisciénciado
futuro. Carl Schmitt € bastante claro ao afirmar quefalade* catedracientifica” quando
pretende conceituar o politico. Em grandes generalizactes, estabel ece que o século 18 foi
0 século do absolutismo, o0 19 do liberalismo, e 0 20 [foi] seria 0 do totalitarismo. O
totalitarismo para Schmitt € o conceito politico quefarafrente aos perigosdo mundo liberd,
quedeixariam osflancos politicos abertos paraabol chevizacdo (aradicalizacdo dapolitica
aesquerda).

A filosofiapoliticade Carl Schmitt €éumafilosofiadetipo radical e particularista,
que serealizou no século 20 tanto quanto o radicalismo universalistade Marx, s que com
adiferencade ndo seter tornado “ historia” em 1989.

Osconceltose conclusdes de Schmitt foram literal mente transcritoscomo * motivos’
do Golpe Militar de 1964. Diziao Ato Institucional n.° 1, de 1964 que era“ indispensavel
fixar o conceito do movimento civil e militar que acaba de abrir ao Brasil umanova
perspectivasobre o seu futuro. O que houve e continuardahaver neste momento, ndo s6
No espirito e no comportamento das classes armadas, como naopini&o publicanacional, é
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umaauténticarevolugdo. (...) arevolucdo vitoriosa, como o Poder Congtituinte, selegitima
por s mesma. (...) Os processos constituci onai s ndo funcionaram paradestituir o governo,
que deliberadamente se dispunha a bolchevizar o Pais. (...) Para demonstrar que ndo
pretendemos radicalizar o processo revolucionario, decidimos manter a Constituicéo de
1946, limitando-nosamodificé|a, apenas, naparte rel ativaaos poderes do presidente da
Republica, afim de que este possa cumprir a missdo de restaurar no Brasil a ordem
econdmicaefinanceira, cujapurulénciajase haviainfiltrado ndo sb nactpulado governo,
como nas suas dependénciasadministrativas’.

Seguiram-seoutrosatosaté o denimero 5, de 1968, quetinhapor motivosassegurar
a“ auténticaordem democratica, baseadanaliberdade, no respeito adignidade dapessoa
humana, no combate a subversdo e asideol ogias contrarias as tradi¢des do nosso povo, na
lutacontraacorrupcdo...” e que o governo daRepublica“ ndo pode permitir que pessoas
ou grupos anti-revol ucionérios contraelatrabal hem, tramem ou gjam”, em razéo de que
“atos nitidamente subversivos, oriundos dos mais distintos setores politicos e culturais,
comprovam que osinstrumentosjuridicos, que aRevolugdo vitoriosaoutorgou aNagdo
parasuadefesa, desenvol vimento e bem-estar de seu povo, estéo servindo demeiospara
combaté-laedestrui-la’, etc...

O soberano é aguel e que decide em situacfes de emergéncia. A soberaniada
vontade de um é compativel com a“vontade geral”, umavez que, naemergéncia, ndo se
pode aguardar peladiscusso infinitados parlamentos. A ditaduraé compativel com a
democracia, paradefesadaliberdade contrao pior dosmales, o bolchevismo: tudoisso é
Carl Schmitt.

Agora, o despotismo democrético também falaalinguagem de Carl Schmitt, sb
quesem a*“franqueza’ dacoercao purado regimemilitar. Os motivosvém fantasiados de
“noticias’ eaviolénciafisicaémantidacomo“ameaca’ paraobter-se acoordenacdo pela
viadaviolénciaideol ogica.

Heller falada“biopoliticaderaca’ como a“gloériapdstumade Adolf Hitler”. Em
nossa experiénciarecente, teriamos dereferir que 0 seu conselheiro e assessor juridico €
quem, de 1990 a 2002, festejariaaglériapostuma. Entre nés, Carl Schmitt ressuscitou
sem aautenticidade e sinceridade originais, como farsa, copiaparaconsumo rapido, um
clonekitschdo original. Veio com o governo Collor, em 1990, legitimando o “ confisco”
da caderneta de poupanca, e seu espirito ndo parou de alargar-se. O espirito de Schmitt,
redivivo, ao adaptar-se aumatradi¢éo naciona de apego e admiracéo peladitadura, dentre
asduas Alemanhas, com certezaescol heriaavia prussianade abjetainclinacéo diante do
Poder, sgjao quefor que se comande, do carrerismo inescrupul 0so, do autoritarismo que
torce aConstituicdo com sofistica, tanto pior quanto maisrevestidadeinteligénciaeastlcia.

Agora, como dantes, também criti cou-se 0 Congresso por “faltade decisdo” e por
isso pretendeu-se simular a“necessidade” davia cesaristado governo de decretos, por
estado de necessidade ou legitimadefesacongtitucional, paragarantir a“ governabilidade’ .
Quem afirmaquenéo pode governar sem medidas provisrias sempre seesquecedequalificar
otipo de governo que outorgaa Nacao, e serafrequiente que sejaum regime odioso.

A historiatalvez sejarepeticdo, como escreveu Marx, e o quefoi tragico retorna
como farsa. O Conselheiro do Mal, Carl Schmitt, em suasinceridade, admitiuter sidoa
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Suatrgjetoriaade um “triste, vergonhoso, masauténtico caso deum Epimeteu® cristéo” .
Depoisde 1933, ndo cremos que se possa consci entemente reclamar autenti cidade ao abracar
0"“decisonismo” deCarl Schmitt. Somente moveisdienadose particul aristas por exceléncia
permitem compreender umatal escolha: Ambicao, Vaidade, Fome pel o Poder. Em tempos
COmMO 0 NOSso, 0s caminhos abrem-se a um Ricardo |11 (Now is the winter of our
discontent....). O que podemosfazer éresitir paraqueandavenham, taisclonesdetiranos,
aoferecer o Reino por um cavalo...

S6 que, desde que o radi calismo das esquerdas messi ani cas ndo nos satisfaz mais,
em nossaconsciénciapds-moderna, ficamaisdificil opor dgumabarreiraao livretransto do
discurso e préticaneodecisionistas.

Seranecess&rialabutaconceitual.

Quiciaidentificacdo do “antigo” sob a méscarado novo jatenhaum potencial
libertador.

A reconstrucéo do conceito do politico implicaumanovavisdo da“ democracia’. A
democracia ja ndo pode ser um fato ou um instante da vida politica. Como a palavra
democracia é abstrata, elaétambém indicativade que acategoriapoliticademocraciaé
abstrac&o que sevai concretizando em cadaato democrético. Por isso ademocraciasera
umatarefaendo um evento, umfato ou momento. Concretizar o valor universal daliberdade
no dominio publico é umatarefademocrético-liberd “ permanente’, cujaprimeiraeessencia
antitese é aficcdo de um “ estado de emergéncia permanente”, que legitimao regime do
radicalismo particularista, de 1990 a2002.

Pretender que amoderni dade sobrevivaé o horizonte utdpico do presente. Sobreviver
namodernidade n&o é romantismo, reaci onarismo, arcaismo ou utopismo. Quem afirmaque
a“marchadaHistoria’ conduz inexoravelmente ao “Reino Animal do Espirito” é parteda
modernidade, ndo todaela.

Ha que se ter coragem de diminuir o horizonte da utopia de harmoniafinal de
fusdo daNaturezae daL iberdade, paraadmitir umaconvivénciapacificaentre asnossas
“naturezas’, “fronteiraseformas’ entre as naturezas que funcionem como salvaguardas
contrao virustotalitario.

Bush, L e Pen e Sharon ddo as coordenadas do neofundamentalismo globalizado.
N&o hamotivos parailusdes. Vivemos umaépoca“reacionaria’ e em periodos de reacéo
pouco pode ser feito paraexpansdo dasliberdades, em plural. Mas o pouco que pode ser

2 Namitologiagrega, Epimeteu éirm&o de Prometeu. Cf. KURY, Mério da Gama. Dicionério de Mitologia Grega
eRomana. P. 125. “ Seu nomesignifica‘ o que pensadepois’, contrastando com o de Prometeu, quesignifica‘ o que
pensaantes . Quando Prometeu, em seu empenho de tornar menos penosa a existéncia humana, conseguiu enganar
Zeus eroubar-lhe o fogo, proibiu o irméo de aceitar qualquer presente do deus. Epimeteu, entretanto, ndo resistiu
atentac&o quando recebeu Pandora como presente de Zeus por intermédio de Hermes. Essafraqueza de Epimeteu,
ao tornar-se instrumento da vingancadivina, foi a causa dainfelicidade das criaturas humanas’. Pandora (p.303),
por sua vez, recebeu de Zeus a missdo de “ castigar a raga humana, presenteada havia pouco tempo com o fogo
divino por Prometeu”. Ha duas versdes da lenda, uma delas de que “ Pandora trazia um jarro contendo todos os
males, fechado por um tampo que os impedia de sair de onde estavam; incapaz de conter a curiosidade, Pandora
removeu o tampo e os mal es espal haram-se pelo mundo. Assustada, Pandorafechou o tampo, mas so ficou nojarro
aesperanca, que estavano fundo damesma. Em outraversao dalendao jarro continhatodos os bens, que sairam do
jarro e voltaram parajunto dos deuses, menos a esperanca’ .

2 Citado em SOLON, Ari Marcelo. Teoria da Soberania... P. 115.
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feito também deve ser feito. E preciso preservar o pouco que se conquistou, ndo caindo no
“conto defadas’ dedireitaque apostanauniversalizagcao daforcabruta (em essénciaum
neodarwinismo socid), disfarcadadetudo quefoi maissublimenahistéria, paraque seperpetue
oquelheinteressa, que éaconsagracao do ideal asidtico eantimoderno daliberdadedeum
(ou de poucos) sustentada pelaservidéo detodos.
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MUTACOES DO ESTADO BRASILEIRO: REPERCUSSOES NA
ORGANIZACAO JUDICIARIA E CONSTRUCAO DA NACAO!

Ricardo de Brito A. P. Freitas*

Sumério: 1. Introdugdo. 2. A organizacdo judiciériacolonial. 3. A organizagdo judiciariaimpe-
rial. 4. A organizagdo judiciériarepublicana. 5. Conclusdes

1. Introducéo

A palavramutacdo significamudanca, alteracdo, modificacéo, transformacgao. Falar
das mutagdes produzidas no Estado brasileiro ao longo de seu desenvol vimento historico impli-
caavaliar adimensdo dainfluénciaexercidapelastransformagdes sociais, politicas e econbmi-
cas haorganizagao do Poder Judiciério. O titulo do trabal ho sugere, portanto, anecessidade de
abordarmos o problema sob uma 6tica raramente observada pelos profissionais do direito.
Evitaremos, por forga dessa exigéncia e considerando as limitagoes deste trabal ho, relacionar
monotonamente as varias mutagdes de ordem meramente legais atinentes a organizagdo do
Poder Judiciério no Brasil. No mesmo sentido nos furtaremos a tarefa de mencionar minucio-
samente, como é de praxe, aestruturajudiciarianos periodos histéricos enfocados, taiscomo o
nimero de magistrados em cada tribunal, as competéncias especificas das cortes de Justica
etc., salvo quando indispensavel acompreensdo do tema. Ademais, paraevitar apossibilidade
de equivocos, faz-se necessario, desde logo, explicitar o alcance das mutagdes que vao nos
interessar para efeito de andlise.

As mutacdes ou transformagdes que nos interessam séo todas aquel as que, indepen-
dentemente de apresentar um carater socialmente revolucionario, influenciaram a conforma-
¢do das estruturasjudiciarias e dalegislacdo nacional. Assim, ndo nos deteremos tdo-somente
Nos processos revolucionarios que transformaram radicalmente as nossas estruturas sociais,
sendo suficiente, para efeito deste estudo, 0 exame das transf ormacgdes operadas numa dimen-
s80 meramenteinstitucional.? Portanto, consideraremos haver mutacdo do Estado sempre que

" Ricardo de Brito A. P. Freitas é Promotor de Justica Militar (MPM). Mestre e professor de Direito na Univer-
sidade Federal de Pernambuco.

! Palestra proferidano Seminério “ O Poder Judiciério no Brasil dos 500 Anos: Memodria, Tradicao e Perspectivas’
naJustica Federal em Pernambuco.

2Ver arespeito dos diversos significados dapalavra*revolugdo” VANOSSI, Jorge Reinaldo. Teoria Constitucional.
Teoria Constituyente. Poder Constituyente: fundacional; revolucionario; reformador. Volume |. Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 1975, pp.143-144.
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ocorrerem modificagdes operadas na estruturado Estado ou mudangas no poder politico. Logo,
ndo vai nos interessar a tradicional distingcdo entre revolucéo e golpe de Estado. Enquanto a
revolucéo, em sentido amplo, busca remover, normal mente pelo uso davioléncia, as autorida-
des politicas e substitui-las visando a promo¢ao de transformacdes sociais radicais, de modifi-
cagoes nas rel agdes politi cas e mutagdes na ordem juridico-constitucional, 0 denominado golpe
de Estado possui objetivos maislimitados, namedidaem que cinge-se asubstituir as autorida-
des politicas, af etando muito pouco ou nada a estrutura sociopolitica (salvo se o gol pe de Esta-
do é o veiculo utilizado para desencadear umarevolucéo). Nesse caso, consideramos indistin-
tamente as revolucdes e os golpes de Estado pelo fato de ambos implicarem mutacGes no
Estado com frequientes repercussdes na organizagao judicidria.

Bem mais complicada se mostra a avaliagdo das repercussoes das mutagdes do
Estado brasileiro na construgdo da nagcdo. Em primeiro lugar, deve-se ressaltar que o conceito
de nagdo encontra-se, na sua origem, indissoluvelmente ligado as revolugdes burguesas, pas-
sando a desfrutar de enorme prestigio apenas no século 18. E, portanto, um conceito cuja
importanciaesta, de certamaneira, datada, tendo perdido atualmente o prestigio que desfruta-
ra. O segundo problema a envolver o conceito de nagcdo € de ordem semantica, isto porque,
“apesar de suaimensaforcaemaocional, permanece ainda entre os mais confusos e incertos do
dicionério politico” (Rossolillo, 1986:1121). Por exemplo: no periodo das grandes revolugdes
liberaise, também, anticoloniais, apalavranacdo foi utilizadacomo sinbnimo de povo. O povo,
ou sgja, anagao, se autogovernando, selivrando dasfortes amarras do absol utismo monarquico.
Posteriormente, o vocabul o nagéo passou a ser identificado com Estado. Astentativas posteri-
ores de identificar o sentido do termo também néo lograram completo sucesso. Procurou-se
construir o conceito de nagdo com base na identidade de raga, costumes, valores culturais,
religido, idioma, territorio, etc., existente entre osindividuos, o que éigua mente complicado em
face da complexidade cultural das sociedades contemporéaneas, sobretudo em um Pais de po-
pulacdo e dimensdo continental como o Brasil (Burdeau, 1980:24). Atualmente, frise-se, é este
0 sentido predominante do vocabulo.

No Brasil, “0 nacionalismo brasileiro ndo precedeu, sucedeu, a criagdo do Estado
nacional”. Com isso pretende afirmar que “ ndo havia sentimento nacionalistana Ameérica Por-
tuguesa em 1822”, mas apenas um “ressentimento antilusitano limitado as camadas médias e
populares das grandes cidades costeiras: Rio, Bahia, 0 Recife’. O brasileiro enxergava-se
como um stidito do monarcaportugués e o Brasil, talvez, como o centro renovado do Império e
nadamais. Durantetodo o Império, por suavez, teriapredominado um nacionalismo débil, pois
se tinhamos um Estado néo tinhamos um povo, mas apenas homens livres e escravos vivendo
juntos (Melo, 2000:14-6).

Na passagem do século 19 para o século 20 ja existia uma consciéncia nacional. Os
juristas, por exemplo, formulavam as suas reflexdes considerando o Brasil enquanto “nagéo”,
ou sgja, levando em consideracdo as suas diferencas e especificidades em relagdo ao estran-
geiro. Neste sentido, preocupavam-se com a construcéo de uma nagao por eles concebidaem
termos de modernidade e progresso. Encaravam como expressoes correlatas “ construgdo da
nagéo” e “reestruturacdo do Estado”, vistos como sindnimos de reorganizagéo da estrutura
politicado Estado, sobretudo da suaorganizacao judiciaria (Neder, 1995). Posteriormente, pas-
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sou-se aidentificar a“nagdo” com o conjunto da sociedade.

Quanto ao problema da organizacdo judiciaria, parece-nos preciosa a tipologia for-
mulada por Zaffaroni com respeito aos diversos model os de magistratura. Como todo esforco
taxondmico, também este redundaem inevitavel simplificagdo, o que ndo Ihe diminui ovalor e
evidente utilidade, na medida em que permite o estabelecimento de um quadro comparativo
suficientemente claro acerca das principais caracteristicas das estruturas judiciérias.

Zaffaroni distingue trés model os bési cos de magistratura, asaber: a) empirico-primi-
tivo; b) técnico-burocrético; c) democrético-constitucional. Enquanto os dois primeiros séo
model os prontos e acabados, o Ultimo seria 0 modelo ideal que se encontra em permanente
aperfeicoamento.

Dentre as caracteristicas do modelo empirico-primitivo podemos citar: a) a pouca
relevancia conferida a formagao dos magistrados; b) o ingresso na carreira através do
apadrinhamento ou critérios politico-partidarios; c) acarénciade efetivaindependénciajudici-
al; d) ahierarquizacdo dosjuizes dasinstanciasinferiores em relagdo aos juizes dasinstancias
superiores e destes em relacdo as autoridades politico-administrativas.

Por suavez, o model o técnico-burocrético apresenta, em suma, as seguintes caracte-
risticas: a) inexisténciade preocupagdes dos magistrados com o aprofundamento da democra-
cia; b) pouca sensibilidade no tocante as desigual dades sociais; ¢) escasso engajamento €tico;
d) rigido positivismo legalista; €) auséncia de questionamentos constitucionais; f) aplicacéo
irrestritadalei; g) juiz de perfil deteriorado, porque asséptico, neutro, legalista e, a0 mesmo
tempo, excessivamente “carreirista’; h) excessivo apego a jurisprudéncia e as “ orientacdes
superiores’ etc. Todavia, em relacéo ao model o empirico-primitivo, o model o técnico-burocra-
tico apresentaumamel hor qualificacdo dos juizes e a sua selecdo através de concurso publico.

Por fim, o0 model o democréti co-contemporaneo seriaaguel e onde existe uma preocu-
pacdo com o aprimoramento dos magistrados e dos proprios processos de selecdo. Nele, o
magi strado mostra-se politizado, decide de modo menos preso aformalismo, controlaefetiva-
mente a constitucionalidade das |eis, atua de formaindependente etc. (1995).

2. A organizagao judiciaria colonial

Ao mencionarmos as mutagdes do Estado e sua repercussdo na construcdo da nacéo
brasileiradevemos, necessariamente, retroagir ao periodo colonial de nossahistéria. E verdade
que o Brasil, enquanto nagéo, como observamos anteriormente, ndo surge antes de sua inde-
pendéncia politica; contudo, a sua organizagdo judiciaria ja se delineia nessa fase, 0 que nos
obrigaaexaminéla.

E suficientemente conhecido o prestigio que os doutores em direito desfrutaram em
Portugal. A monarquia portuguesa, ndo obstante ser Portugal, no século 16, um Paisagréario, tinha
logrado obter a centralizag&o politica caracteristica dos Estados monérquicos absol utos. Por sua
vez, esse processo de concentracdo de poderes tornou 0s monarcas, e hdo apenas 0s portugue-
ses, extremamente dependentes de um novo estamento forjado nesse periodo: a burocracia. Foi
assim que, de méos dadas, 0 monarca e aburocracialusitanaconstituiram aaliangaque represen-
tava o eixo do poder politico portugués. Por outro lado, ndo se pode esquecer o cardter maritimo
do reino. Os mercadores, ou sgja, a burguesia comercia portuguesa, emprestava, igualmente, o
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Seu apoio ao monarca que, afinal, os favorecia com a sua politica econémica.

Em sintese, pode-se afirmar, desse modo, que a colonizagéo brasileiratraduz, sobre-
tudo, uma convergénciadeinteresses produzida em sol o portugués entre a burguesiamercantil
e acoroa, com abencdo da burocracialusitana. A descoberta do Brasil — e das futuras col 6ni-
as espanholas também — relaciona-se, portanto, de um lado, “com aformagéo do Estado mo-
derno, centralizado e absol uto, e, de outro, com o desenvolvimento de uma poderosaclasse de
mercadores e armadores que se associaram a Coroa nos empreendi mentos maritimos e colo-
nizedores’ (Viotti, 1988:19-20).

Descoberto o Brasil e iniciada a sua colonizagdo algumas décadas ap0s, a estrutura
politico-juridicado novo territério foi organizada nos mol des estabel ecidos pelametrépole em
obediéncia as necessidades da economia colonial que, em nosso Pais, encontrava-se firme-
mente integrada a economiamundial paracumprir o papel que Ihe foradestinado pela politica
econdmicamercantilista caracteristicados Estados nacionais de entdo. Em termos gerais, pode-
se dizer que a estrutura politico-juridica do Brasil correspondia a das demais col 6nias em ter-
mos de subordinagdo paracom ametropole, guardadas as especificidades da col onizagao por-
tuguesa. No sistema colonial como um todo, haviaum grande centro politico representado pela
metropole. Entretanto, no inicio da colonizagdo portuguesa em nosso Pais, apesar do monarca
monopolizar o poder politico, ndo o fez no tocante ao poder judicial. No periodo correspondente
ao dainstalacdo das capitanias hereditérias, o poder judicial local encontrava-se concentrado
na pessoa do donatério, de modo que este “controlava a justica de alto a baixo”, o que se
confirma“ pelo fato de que a capitania estavaisenta de inspecdo por parte de qualquer magis-
trado da Coroa — o corregedor — mesmo que o donatério fosse acusado de crime” (Schwartz,
1979:21). Toda a méquina judicial das capitanias (ouvidor, escrivaes, tabelides, meirinhos)
estruturava-se apartir dainiciativa do donatério. De acordo com a prOpriacarta de doacéo, era
ele quem escolhia os funcionérios da Justi¢a, monopolizando tanto ajurisdicéo civel quanto a
criminal. Havia apenas um limite, importante, por sinal, dos poderes do donatario. Trata-se da
jurisdicdo sobre os fidalgos. Um integrante da nobreza, como, aliés, ocorria em vérios paises
europeus, sO podia ter uma causa civel julgada na capitania se esta ndo envolvesse grandes
quantias. Por outro lado, nas causas criminais, o fidalgo s6 poderia vir a ser condenado por
crime cuja pena correspondesse a um maximo de dez anos de exilio. Porém, tratando-se dos
crimes de blasfémia, heresia, sodomia e falsificacao, até mesmo os fidal gos poderiam ser con-
denados a morte pelajustica donatarial, sem direito a apel agéo, frise-se (Schwartz, 1979:21).

No entanto, independentemente da condicdo de donatério, mesmo os proprietarios
rurais, localizados no cimo da pirémide social colonial, detinham um poder “de fato” nem um
pouco desprezivel e que produziaefeitos no ambito dasrelagdes sociais mais estreitas, de modo
que, naverdade, “nosdominiosrurais, aautoridade do proprietario deterrasndo sofriaréplica’,
visto que “tudo sefaziaconsoante asuavontade, muitas vezes caprichosae despética’ (Holanda,
1997:80). No que tange ao exercicio do poder judicial, entdo, pode-se dizer que, nos primeiros
tempos da colonizagdo, ndo havia, em certo sentido, excesso, mas falta de Estado no Brasil.
Essa auséncia, todavia, acreditamos deva ser atribuida as préprias necessidades da empresa
colonial. Em termos mais estritamente econémicos, o Brasil foi integrado aeconomiamundial
paracumprir o papel quelhefoi destinado pelo sistema capitalistacomercial. Em decorréncia,
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aeconomia colonial baseou-se, inicialmente, quase exclusivamente na monocultura da cana-
de-acUcar, do tipo plantation, onde o concurso da méo-de-obra escrava barata adequada ao
trabalho nas grandes unidades produtoras mostrou-se indispensavel, sobretudo em face da
incompatibilidade cultural dosindigenas com essaatividade. Em conseqiiénciadessa estrutura
econdmica, a sociedade brasileira constituiu-se apartir de umarigidahierarquia entre as clas-
ses sociais. De um lado, sobretudo nos primeiros tempos da colonizag&o, o proprietario de
grandes extensdes de terra e dos engenhos de agUcar e, de outro, todos 0s nao-proprietarios.

Em conclusdo, temos que 0 mandonismo, aviolénciae o exercicio do poder “defato”
dos senhores|ocai s constituiram um reflexo, parando dizer umaexigéncia, sobretudo, daestru-
tura econdmica. A estrutura judiciaria, portanto, adequava-se tanto a vastidao da coléniae a
escassez populaciona quanto as necessidades de empreender a maxima exploragéo da méo-
de-obra escrava, ou, generalizando, a utilizacdo mais eficaz possivel dos meios de producao,
visando a apropriacdo das riquezas da terra.

Explicitando melhor o quadro das relacbes de poder no inicio do periodo colonial, é
importante ressaltar, de modo aevitar equivoco, que, ndo obstante aenorme autonomiajudicial
dos donatéarios das capitanias hereditarias e 0 extenso poder “de fato” daelite agréaria, a Coroa
jamai s abdicou, em momento algum, do exercicio de suaautoridade no Brasil. A esserespeito,
assinala Faoro que em toda vila que nasce no Pais “ o pelourinho demonstra que o rei existe e
esta presente” (1984:149).

Se, no inicio dacolonizagdo, os donatéri os dispunham de um considerével poder, ainda
no século 16 iniciou-se, até por forca das dificul dades enfrentadas pelas capitanias hereditérias,
umaprogressivacentralizacdo politicae administrativagque culminou com acriagdo do Governo-
Geral. Firmadaatendéncia, aautonomiado poder dos senhores de engenho e demais | atifundia
rios em geral veio a ser considerada com maior severidade, passando a ser vista como uma
ameaca potencia aos interesses da metropole. Entéo, a partir deste ponto, ao longo de toda a
colonizagdo, sempre que necessario, o Estado portugués val eu-se de umaduplaestratégiaconsis-
tente em reprimir violentamente os insubmissos €/ou desenvolver, conforme o caso especifico,
toda uma atividade voltada paraa conciliacdo, de modo a cooptar o rebelde aordem juridicaem
vigor. De toda maneira, para a monarquia portuguesa tratava-se de assegurar que “faar ato e
firme ao rei ndo seria tolerado, em nenhum momento”, vez que tal conduta representaria uma
porta aberta ainsubordinacdo e aanarquia (Faoro, 1984:149-50).

Aindanavigénciado regime de capitanias hereditérias, foi elaborado o Regimento do
Governo-Geral (1548) visando estruturar aadministragdo colonial. Observa-se, desse modo, a
partir dessa data, uma superposicéo entre os poderes dos funcionarios da Coroa encarregados
do Governo-Geral e dos donatérios. Nos sessenta anos seguintes ao Regimento do Governo-
Geral, em obediénciaaos seus ditames, ajustica, no Brasil, foi exercida pelos ouvidores e seus
subordinados, sem excluir ajusticados proprietarios das capitanias hereditérias. Tal modelo de
organizagdo judiciaria, fruto de umareninciada Coroaaimediata centralizagdo do poder, teve
como resultado “um sistema de controle exercido pelo rel e pelo donatério, ao mesmo tempo,
confuso e muitas vezes inoperante” (Schwartz, 1979:24). De toda sorte, €le representa um
aumento concreto da presenca da Coroa nas questfes até entdo de interesse exclusivo do
donatério da capitania. Dai por diante a presenca do Governo-Geral nos assuntos judiciais so
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fez aumentar. Na gestdo de Mem de S4, por exemplo, talvez devido a sua experiéncia como
magi strado integrante da Casa da Suplicacéo, foi ampliada aintervencdo do governador-geral
nos assuntosjudiciais, reafirmando-se o poder do ouvidor-geral defiscalizar adistribuicdo da
justica nas capitanias.

Jasob o0 dominio espanhol, no bojo de umareorganizagao geral dajusticaportuguesa,
aorganizacdo judiciaria brasileira se tornou mais complexa. Em 1609 foi instalada na Bahia
uma Relacgo (Corte Suprema de Apelacdo) do mesmo nivel que a do Porto e a das indias
(Goa), tendo funcionado até 1626 quando a ameaca holandesa — e também a dificil situacéo
econdmica— fez com que interrompesse as suas atividades, sO retomando-as em 1652. Mas a
causa determinante da criacdo da Relagdo no Brasil teria sido o crescimento da populacdo e
das atividades mercantis, 0 que, paul atinamente, elevou o nimero delitigios (Schwartz, 1979).
A estrutura do tribunal correspondia, grosso modo, a das demais Relagdes. Os recursos de
suas decisdes, quando permitidos em razéo do valor de alcada das causas civeis e das san¢oes
criminaisimpostas aos acusados, eram conhecidos pelainstancia superior, a Casada Suplicacdo
sediada em Lisboa.

A Relagdo da Bahia durante o século 18, precisamente até o ano de 1751, continuou
sendo aunicacorte supremado Brasil, ndo obstante, apartir de 1621, anovaestruturaadminis-
trativa daregi&o colonial fizesse com que o chamado Estado do Maranh&o se vinculasse dire-
tamente a Casa da Suplicacdo.

Com o governo de Dom José | ocorreu uma importante alteracdo na organizagao
judiciariabrasileira. Em 1751 foi criada uma outra Relagdo, destafeitano Rio de Janeiro. Tal
iniciativaprende-se ao desenvol vimento econdmico daregido, produzido através de umainten-
sa atividade de exploragdo mineral em Minas Gerai's, regido distante da Bahia. Além disso, a
Coroacriou, ainda, no Pard e em Pernambuco (1758), posteriormente em todo o Brasil (1765),
Juntas de Justica com aincumbénciade agilizar a prestagéo jurisdicional .

Outras iniciativas de grande importancia juridica foram as leis que proibiram a
escravizacao de indios no Brasil (1755 e 1759), aboliram a escraviddo em Portugal (1761 e
1773), transformaram ainquisi¢do em um tribunal estatal, retirando a sua condic¢ao exclusiva-
mente eclesiastica (1769) e areformada Universidade de Coimbra (1772). Esta dltima, inclu-
sive, como se sabe, teve influéncia ndo desprezivel no processo de independéncia nacional.

E importante assinalar que, ndo obstante as mutacdes até ent&o produzidas no Estado
portugués decorrentes, por exemplo, das transformacdes operadas na empresa colonial, domi-
nio espanhol, despotismo esclarecido etc., permaneceu integra, durante todo o periodo colonial,
malgrado certas contradicdes existentes, uma alianga entre a metropole e os donos do poder
local. Desse modo, como reconhecem os estudiosos do tema, “aaliancado poder aristocratico
da Coroa com as elites agrarias permitiu construir um modelo de Estado que defenderia sem-
pre, mesmo depois daindependéncia, osintentos dos segmentos sociai s donos da propriedade
e dos meios de producéo” (Wolkmer, 1998:40).

Substancia mente, portanto, pode-se afirmar que as transformagdes operadas na orga-
nizacdo judiciériabrasileiraao longo do periodo colonia representaram, nem mais nem menos, um
aperfeicoamento do sistema de coercdo e controle do Estado portugués sobre as massas
despossuidas e, também, um signo do poder dametrépol e perante aoligarquiaagrarianacional.
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3. A organizacao judiciaria imperial

O advento daindependénciado Brasil costuma ser atribuido a umavariadagamade
fatores, incluindo as transformag6es econdmicas que entéo se processavam no mundo, ainflu-
énciado liberalismo politico e econdmico, aformacdo das elites brasileiras nas novasidéias, a
atuacdo da magonaria etc., 0 que é basicamente correto. Todavia, a coincidéncia da indepen-
déncia ocorrida em diversos paises americanos, mais ou menos ab mesmo tempo, “sugere a
existéncia de determinagdes gerais que transcendem os quadros sociais’, afirmagéo que, ao
nosso ver, ndo implica a exclusdo de concausas genuinamente particulares do processo de
independéncianacional (Viotti, 1988:20).

Em termos fundamental mente econdémicos, a independéncia do Brasil insere-se no
processo de transformacao capitalistarepresentado pela substitui¢do do decadente capitalismo
comercial pelo nascente capitalismo industrial, 0 que gerou umacrise no sistemamercantilista
radicado no principio do exclusivismo dos vinculos comerciais entre a coldnia e a metrépole
(Prado, s.d.:123). Essacrise no interior do capitalismo explica-se pelo fato de o capital industri-
al ser desfavoravel amanutencéo dos monopo6lioscomerciais. Pelo contrario, o que pretendiaé
apromocdo de aberturas comerciais cadavez maisirrestritas no sentido de propiciar a coloca-
¢ao dos bens produzidos pel os paises produtores industrializados nos mais diversos mercados,
inclusive no mercado colonial. Desse modo, osinteressesdo capital industrial colidiram direta-
mente com a concepcdo econdmica que expressava os interesses do capital comercial tradici-
onal, monopolistae protecionista. De maneiraque, naépoca, aatividade comercial internacio-
nal desenvolvidatotalmentelivre derestricdes, se mostrou indispensavel ao pleno desenvolvi-
mento das forgas produtivas. E precisamente este o fator de indole econdmicageral que expli-
caaindependénciabrasileira.

No plano interno, se tornou na época mais do que evidente para os brasileiros o
carater parasitério de Portugal, pois aimportancia econémica do Brasil era muito superior a
sua, conforme reconheciam os proprios portugueses. Portugal, em situagao politicae economi-
camente desprivilegiada no cenério europeu, ndo era mercado para os produtos brasileiros,
limitando-se afuncionar como simples entreposto, atividade de onderetiravao seu sustento ea
sua sobrevivéncia. Para garantir areproducéo desse sistema, amplamente desvantajoso parao
Brasil e também para as nagOes industrializadas, sobretudo para alnglaterra, Portugal empre-
endeu progressivamente 0 uso de meios de coercdo cadavez mais rigorosos sobre a economia
easociedade brasileirade maneiraareforcar aindamais o monopdlio (Prado, s.d.:124-5) . Em
suma, inclusive em decorrénciadaampliacdo do mercado interno brasileiro ocorrido em funcéo
do enriquecimento da sociedade e do aumento populacional apartir do “ciclo do ouro”, torna-
ram-se“ cadavez mais penosas as restri¢des i mpostas pela metrépol e, tanto mais que cresciam
as possibilidades de participagéo no mercado internacional” (Viotti, 1988:22).

Assim, diante do quadro econémico desfavorével, deu-se o divorcio entre osinteres-
sesdaselites portuguesae brasileira. Examinando o processo de construcado nacional por outro
angulo, mostra-se consensual entre os estudiosos do tema a afirmagéo de que o motor ideol 6-
gico do movimento anticolonial foram asidéiasliberais de origem francesae— secundariamen-
te, as de origem inglesa. No plano politico, esse liberalismo, como pbde ser visto também no
movimento de independéncia dos Estados Unidos, consistiu, em conseqiiéncia da concepcéo

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. | - n° 3, p. 85-104 — abr./jun. 2002



jusnaturalistade que osdireitosindividuais sdo sagrados e inviolaveis, em obrigar, inclusive os
governantes, a observa-los, o que constituiu um forte estimulo contra o poder da metropole.
Dessa forma, se afelicidade do monarca acarretava a infelicidade dos seus suditos, arevolu-
¢a0, em casos extremos, constituia-se na Unica aternativa possivel.

N&o obstante a recepgdo do iluminismo francés pelas elites nacionais, incluindo as
idéias de Rousseau, a realidade politica e a estrutura socioecondmica do Pais, carregando
consigo as marcas da heranca colonial, cobraram um alto preco pela sua importacdo. No
Brasil, o liberalismo assumiu umadimensdo excessivamente formal ou, se desgjarmos politizar
um pouco mais, excessivamente conservadora, revelando-se menos doutrinario quejustificador”,
aproveitando as elites interessadas apenas em diminuir o poder do monarca para aumentar o
préprio “sem generalizar as classes pobres a participacdo politica” (Faoro, 1984:246). Por esta
razéo, ndo se pode sustentar que houve umaverdadeirarevolucdo no Brasil com aindependén-
cia, no sentido de umaradical transformacgdo das estruturas socioeconémicas, mas apenas, 0
que ndo deixa de ser importante, umatransformacéo de carater juridico-politico expresso pela
libertac&o do jugo colonia que, no entanto, permitiu a reproducéo das relagdes de poder entre
asclassessociais, limitando-se areformular o arcabouco constitucional do Estado naguilo que
eraimpostergavel.

A realidade € que as €elites nacionais, vitoriosas contra 0s portugueses, conseguiram
impor asua visdo politicaliberal-conservadora. A organizacéo juridico-politicabrasileirafoi,
portanto, umaconsequénciadiretadoslimitesimpostos ao liberalismo pelasoligarquias, desgjo-
sas apenas de assegurar aliberdade de comércio e a autonomia politica obtida em prejuizo da
metrépol e. Naguel e momento da construgao danaco, o efetivo exercicio dosdireitosindividu-
aise politicos por parte das massas despossuidas foi considerado um sério risco as prioridades
da elite. Em conseqiiéncia, foram excluidos da cidadania escravos e indios, bem como os
individuos livres situados na base da piramide social, utilizando-se para tanto o sistema de
eleicdo indireta e a exigéncia de cardter censitario no tocante ao exercicio do direito de voto.
Por forga dessa exclusdo, ocorreu uma inevitavel concentragdo de poder em beneficio das
elites, explicando-se, assim, o porqué da* sobrevivénciadas estruturas tradicionai s de producéo
e dasformas de controle politico caracterizadas pel amani pulagao do poder local pelos grandes
proprietérios e amarginalizagao e apatiada maioriada populacdo” (Viotti, 1988:58).

A Constituicdo de 1824, como ndo poderia deixar de ser, constituiu-se no diploma
juridico de maior expressao do periodo imperial, sintetizando as aspiracdes das elites dominan-
tes, malgrado a existéncia de contradicdes entre elas. Em seu aspecto ideol 6gico apresentava
inspiracdo liberal-conservadora, tendo sido influenciada pel as Constituigdesfrancesade 1814 e
portuguesa de 1822. Foi liberal, por exemplo, ao relacionar, no seu artigo 179, os direitos e
garantiasindividuais, inclusive garantias penais e processuais penais. Conservadora, entre ou-
tros aspectos, por manter a estrutura escravocrata que perdurou até 1888.

No plano daorganizagao judiciéria, érelevante perceber ainexisténciade autonomia
judiciaria por parte das provincias que compunham o Estado unitario brasileiro do Império, o
gue representava uma grande concentracdo de poder na pessoa do imperador, algado, em
razdo do Poder Moderador, considerado pela Constituicdo a “chave de toda a organizacéo
politica’, a condicdo de arbitro da vida politica nacional. A prevaléncia do poder pessoa do
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imperador implicou, inevitavelmente, no enfraquecimento dos demais Poderes do Estado, so-
bretudo o Poder Judiciério, administrativamente subordinado ao Executivo e, por viade conse-
guéncia, ao monarca. Portanto, élicito afirmar que, no Brasil Império, o Judiciério correspondia
auma fungdo do Estado e ndo propriamente a um Poder separado do Executivo, conforme a
formulade Montesquieu.

O Poder Judiciario—"“Poder Judicia”, segundo a Constitui¢ao de 1824 — eraformado
pel os seguintes 6rgdos: Supremo Tribunal de Justica (maximainstancia), composto por minis-
tros nomeados dentre os desembargadores dos Tribunais da Relacdo; Relagcdes provinciais
(segundainstancia), compostas por desembargadores; juizes de direito e municipais; juizesde
paz etribunal do juri. Os magistrados ndo possuiam agarantiadairremovibilidade (artigo 153,
da Constitui¢ao), ficando sujeitos a suspensao pelo imperador (artigo 154, da Constituicéo).
Porém, osjuizesdedireito eram vitalicios no cargo, 0 que ndo ocorriacom 0sjuizes municipais
— nomeados por quatro anos com possi bilidade de reconducéo — e os juizes de paz (eletivos).
Além disso, os magi strados obrigavam-se aprestar contas de suas atividades e comportamento
funcional tanto no ambito dos poderes politicos da provinciaquanto do governo central. Desse
modo, o controle do Poder Moderador e do Poder Executivo sobre o Poder Judiciério implica-
va, como se percebe, naimpossibilidade de suaindependéncia.

Salienta Koerner, com muita propriedade, que “ 0o STJnéo tinha, ao contréario do Su-
premo Tribunal Federal criado na Republica, atribuicbes de carater politico, taiscomojulgar a
constitucionalidade dasleisou alegalidade dos atos dos membros de outros poderes’ (1998:36).
Possuia, portanto, de acordo com a Constitui¢céo, fungbes meramente técnico-juridicas, o que é
compreensivel ante os impedimentos de caréter politico a sua independéncia, impostos pela
ordem constitucional imperial.

Quanto ao direito positivo infraconstitucional e o seu reflexo naorganizagéo judiciaria
nacional, é importante recordar que o Cédigo de Processo Criminal de 1832 também se ade-
guou, como nado poderiadeixar de ser, ao espirito liberal da Constituicdo de 1824, tendo consa-
grado o habeas corpus e o juri. O Codigo respondia, inclusive, a necessidade de se imprimir
racionalidade ao sistema punitivo pela superacdo das “ atribui¢des confusas e sobrepostas da-
das aos agentes da Justica, legadas pelo periodo colonial” (Neves & Machado, 1999:126).
Nesse periodo sobressaia-se como figura impar no interior do sistema penal o juiz de paz,
magistrado leigo e ndo remunerado com competéncia parajulgar pequenas causas e conciliar
os litigantes, bem como reprimir bébados, vadios e prostitutas. Em 1832 as atribui¢des dos
juizes de paz foram ampliadas de modo a abranger funces tipicamente policiais. Acima dos
juizes de paz situavam-se 0s juizes municipais. Estes eram escol hidos pelo presidente da pro-
vincia. Politicamente, asamplas atribui¢bes dosjuizes de paz exprimiam “ o fortal ecimento das
autoridadeslocaiseregionais’, correspondendo ainfluénciadosliberaisradicais (exaltados) e
dos liberais moderados na conducdo da politicaimperial (Neves & Machado, 1999:126-7).

Em 1834, o Ato Adiciona a Constituicéo veio arepresentar uma solugdo de compro-
Misso entre conservadores eliberais, todavia, 0 regresso conservador ocorrido em 1837 alterou a
correlacdo entre as facgdes politicas nacionais, tendo o regente Pedro de Araljo Limaliderado
um processo de centralizacdo do poder politico. Dando continuidade atendéncia, aL el de Inter-
pretacdo ao Ato Adiciona de 1840, fruto da consolidago da influéncia conservadora sobre os
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destinos nacionais, restringiu os poderes provinciais. No plano judiciério, tratou de centralizar a
atividade judicial concedendo ao governo central o direito de nhomear os magistrados.

Por fim, uma novareforma de indole conservadora ocorridaem 1841 acarretou uma
reducéo das atribui¢des do judiciério em favor da policia, visando justamente reforcar “ o apa-
rato burocrético de dominagdo patrimonialista’ presente no regime monarquico (\Wolkmer,
1998:87-8). A policia, por exemplo, além deinvestigar os delitos, passou ater, em alguns casos,
jurisdicdo, podendo processar e aplicar penas (Neves & Machado, 1999:126). Os delegados e
subdel egados eram nomeados pel o chefe de politicaque, por seu turno, eraescol hido dentre os
membros damagistratura, mais precisamente dentre os desembargadores e os juizes de direito
(Koerner, 1998:35-6). Alias, o chefe de policiaocupava, no plano hierarquico, umaposicao de
superioridade em relacéo aos juizes, fossem estes juizes de direito ou municipais, podendo
ordenar-lhes que “procedessem investigacdes, abrissem processos, e também controlando a
sua atividade” (Koerner, 1998:36-7). Dessa maneira, pode-se afirmar que, no plano criminal,
com areforma“foram atribuidas, por um lado, fun¢besjudiciaisapoliciae, por outro, funcdes
policiais aos magistrados’ (Koerner, 1998:38). No plano politico-criminal, argumentavam os
conservadores que a reforma justificava-se pela excessiva brandura de nosso sistema penal,
fator que contribuia para 0 aumento da criminalidade (Barbosa, 1972:109).

Em 1853 o quadro politico no Brasil Império sofreu uma outra alteragdo. Firmou-se
um consenso em torno da preservacdo da centralizacdo politica estatal. Neste periodo, portan-
to, anogdo de Estado centralizado confundia-se com aidéiade nago. Conservadoreseliberais
inauguraram alinhapolitica conhecidapor “ conciliagdo” , firmando as bases do bipartidarismo
no Pais. Frise-se que, no plano econdmico, a década de 50 teve grande importancia historica.
Ela demarca o inicio da superacdo da estagnagéo econémica vivida pelo Pais na primeira
metade do século 19. Diz-se, a seu respeito, que e€la inaugura uma fase de prosperidade que
perdurou, salvo breves reveses, durante toda a segunda metade do referido século (Prado,
s.d.:142). Compreende-se, assim, 0 porqué daconciliacdo. N&o obstante algumas contradi¢cdes
secundérias, “interessava a conservadores como liberais favorecidos por uma conjuntura eco-
ndmica favoravel, em funcdo de suas origens comuns e da relativa homogeneidade de suas
formas de pensar, acordos que preservassem a prosperidade e favorecessem a grande propri-
edade” (Neves & Machado, 1999:243).

Em 1854, o ministro da Justica Nabuco de Araljo propds mudancas na legislacéo
visando reformar a organizacdo judiciédria. Todavia, a resisténcia parlamentar impediu muta-
¢Oes profundas naestruturajudicial, de modo que, ao final, segundo o préprio autor, o projeto foi
inteiramente desfigurado, ndo chegando sequer a ser aprovado ante a oposicdo tanto de
“saguaremas’ quanto de “luzias’, ndo obstante as diferencas existentes entre as concepcdes
acercada organizagdo judiciériaentre conservadores e liberais. Para os primeiros, adimensao
politicado Judiciério erasimplesmente nula. Ele deveriase constituir, tdo-somente, naagéncia
do governo competente paraaplicar alei aos casos concretos destituidos de dimensdo politica,
nao importando, na prética, outras funcdes que Ihes fossem atribuidas pela lei. Concebiam,
assim, a existéncia de um Judiciario “identificado ao poder imperial em seus fundamentos e
objetivos’ e dos magistrados como meros del egados do poder imperial investidos nessa condi-
¢ao com auinicamissdo de decidir os conflitosinterindividuais com base nalei (Koerner, 1998).
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Estes, deparando-se com um conflito entre os interesses do cidaddo e do Estado, segundo a
concepcdo conservadora que predominou durante o segundo reinado, ndo teriam competéncia
para conhecer do problema. Portanto, ndo podiao individuo fazer valer seus direitos perante o
Estado utilizando-se daviajudicial, devendo conformar-se, necessariamente, com 0S recursos
administrativos que eram postos a sua disposicao (Koerner, 1999:41). Para os liberais, pelo
contrario, caberiaao Judiciario dar concretude ao pacto social liberal, agindo de modo a prote-
ger osdireitosindividuaisem face do poder politico do Estado. Com tal desiderato, propunham
areformadaorganizacao judiciariacom base nos seguintes pontos: 1. Autonomiadas decisdes
judiciais; 2. Constituicéo de uma magistratura organizada em carreira; 3. Controle judicial do
processo eleitoral; 4. Despartidarizagéo da magistratura e 5. Separacao entre o Judiciario e a
Policia. Tratava-se, portanto, de umaradical transformacéo a ser operada no Judiciério brasi-
leiro, entdo subordinado na atividade de prestacdo jurisdicional aos ditames dos Poderes M ode-
rador e Executivo, e constituido por magistrados cooptados por estes poderes e ndo seleciona
dos de acordo com o critério do mérito, cuja carreiraintegrava a carreira politica pelavia dos
partidos politicos e que, ademais, tinham as suas atribui¢des confundidas com as da policia.
Tratava-se para os liberais de “ constituir a autonomia de julgamento do Poder Judicial, cujos
magistrados seriam independentes em relacdo ao governo e aos poderes locais, com uma
carreiradiferenciada e estruturada burocraticamente, e com poderes ampliados de intervencdo
sobre os conflitos sociais e sobre o0 processo eleitoral” (Koerner, 1999:92).

Em 1866 Nabuco de Araljo volta a carga, tendo afirmado, no prefécio de sua pro-
posta, pretender a efetiva independéncia do magistrado; a separacdo entre a Justica e a Poli-
cia; arestricdo da prisdo preventiva e ajurisdi¢do definitiva dos juizes vitalicios em todas as
causascivis, criminaise comerciais, dentre outras medidas (1997:639). A reforma, no entanto,
sO veio aser aprovadaem 1871, tendo absorvido algumas das idéias apresentadas por Nabuco
deAralljjo, masrefletindo, todavia, ahegemoniaconservadora. Merecedor de transcri¢éo com-
pletaé o depoimento de Joaguim Nabuco arespeito dos efeitos decorrentes damutacao legidativa
produzida pela reforma. N&o obstante admitir que a transformagé@o néo se deu exatamente
como eleimaginava, suas palavras constituem, ameu ver, umacriticacerteiraaslimitagdes da
lel diante das resisténcias culturais de um povo a transformagéo. Ao mesmo tempo, frise-se,
evidenciaaimportanciada magistraturaindependente. Diz ele:

“Essa reforma de 1871 sera mais uma prova, como a eleicao direta,
como todas as outras reformas quase, da inutilidade de alterar a lei,
qualquer que seja, quando o espirito da nova institui¢do criada, de
modificacdo introduzida, ndo precedeu a reforma. O que faltava para
proteger e garantir a liberdade individual em nosso Pais era o interes-
se de cada um pela liberdade e o direito alheio; essa falta era insuprivel
pelas combinagbes, por mais engenhosas que fossem, da lei; onde o
individuo ndo se interessa sendo pelo que pessoalmente |he concerne,
a liberdade individual s6 pode ser protegida tornando-se em ponto de
honra de uma magistratura escolhida e superiormente educada, cri-
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ando-se, por outra, uma aristocracia de juizes. Nabuco tinha essa
intencdo, por isso nunca acreditou em reforma judiciaria que ndo as-
sentasse sobre a elevacao intelectual e social do magistrado”
(1997:640).

De toda sorte, quando observamos as caracteristicas da organizagdo judiciaria naci-
onal ao tempo do Império, percebe-se 0 quanto evoluiu e pode ainda evoluir, caso enfrente os
desafios de nosso tempo.

Examinando os rumos da politicajudiciariano segundo reinado aluz do plano espe-
cificamente econdmico e politico, temos que, no plano econdémico, a arrancada do Brasil na
direcdo do crescimento foi encabegada, ao longo de toda a segunda metade do século 19, pelo
setor exportador que lucrou ndo apenas com 0 aumento no volume das exportaces, mas
também pela elevacdo dos pregos médios dos produtos exportados. Ao lado desse fator, tor-
nando a situacdo aindamais favoravel, asimportagdes diminuiram de valor. Contudo, arenda
nacional ndo se elevou de modo igual em raz&o da queda verificada nos precos internacionais
do agucar e do algoddo, em prejuizo daregido Nordeste (Furtado, 1984:142).

A situacdo altamente favoravel dabalancacomercia permitiu ao Brasil recuperar suas
contas externas. Foram duas as principais consegiéncias do crescimento econémico: a) aeleva
¢ao do padréo de vida da populagéo; b) o aparelhamento técnico do Pais com a construcéo de
estradas de ferro, instalagdo das primeiras manufaturas, mecanizagdo do campo etc., de modo
que“pode-se dizer que € nestaépocaque o Brasil tomara pelaprimeiravez conhecimento do que
fosse 0 progresso moderno e uma certa riqueza e bem-estar material” (Prado, s.d.:168). E certo
que boa parte dos novos empreendimentos (indUstrias, bancos, companhias de navegacéo ava-
por, companhias de seguro e estradas de ferro) vai ser destinada a simples especulacdo, todavia,
ndo deixou de representar umainjecao de energiaao capitalismo no Brasil.

Ao mesmo tempo em que os lucros provenientes da exportagdo contribuiram para
criar umainfluente burguesiarural vinculada ao café, favoreceram o desenvolvimento urbano
em umadimensdo jamai s vistaanteriormente, permitindo com isso o acirramento das contradi-
¢Oes entre as elites. O problema da escravidéo ganhou uma maior importancia em virtude da
adesdo dos centros urbanos a pregacao abolicionista, 0 que contribuiu paraaabolicdo daescra-
vatura em 1888. Por outro lado, decadente, perdendo escravos para a prospera economia
cafeeirado Centro-Sul do Pais, o Norte agrario aderiu mais rapidamente ao ideal abolicionista
que as regides economicamente mais prosperas. Além disso, enquanto o regime escravocrata
perdia adeptos entre 0s proprietarios rurais nordestinos, também se percebia no setor
manufatureiro o lado negativo da utilizagdo da méo-de-obra escrava. De acordo com Caio
Prado Jr., nas manufaturas “ndo se empregardo trabalhadores servis, a ndo ser para tarefas
secundérias e acessorias; a suaineficiéncia para os servicos mais delicados e complexos das
manufaturas sera logo percebida; sem contar a vantagem financeira maior que representa o
pagamento de salarios em vez do preco dos escravos’ (s.d.:174-5).

A guerra do Paraguai veio afetar acentuadamente as financas do Estado, mas téo
significativo forao crescimento econdmico produzido a partir de 1850 que a economia ndo se
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deteve, apesar do Império ndo ter recuperado jamais a salide orcamentaria. Entre 1870 e 1880,
verifica-se o periodo em que ocorreu um dos maiores surtos de prosperidade no Pais em razéo
da crescente multiplicacéo das fabricas, empreendimentos comerciais e, sobretudo, agricolas.
Ao mesmo tempo comega a verificar-se uma considerével acumulagéo de capitais decorrente
tanto da atividade agricola quanto da “substituicdo dos escravos por trabalhadores livres’, o
que propiciou amobilizac&o dos capitaisimobilizados“ naquel a propriedade humana’. Assim,
“grandes disponibilidades de capital até entdo fixos, se tornam circulantes e desembaracados
para outras aplicacbes além do pagamento do trabalho agricola’. A propriaindlstria, embora
desempenhando um papel mais modesto que a agricultura, conhecerd, entre os anos de 1880 e
1889, umagrande prosperidade que vai se prolongar durante a Republicanos primeiros anos do
novo regime (Prado Jr., s.d.:259-60).

Quanto as classes sociais, € importante salientar que o crescimento econdmico reve-
lou aexisténciade um significativo descompasso entre as forgas politicas que tradicional mente
davam sustentacdo ao Império e os beneficiarios do enriquecimento acelerado. Precisamente
a esse respeito, reconhece-se que “as novas elites urbanas ndo se sentiam suficientemente
representadas e os fazendeiros das areas cafeeiras mais novas, que produziam boa parte da
riqueza do Pais, sentiam-se peados pelas estruturas politicas do Império” (Viotti, 1998: 15).
Desse modo, a Republica constituiu-se, em grande parte, no desaguadouro de um descontenta-
mento politico desencadeado, em Ultima andlise, pelas transformacdes experimentadas pela
economia nacional que impulsionaram o redeslocamento das classes sociais, provocando um
ampl o rearranjo do sistemapolitico nacional .

Em termos de evolucdo da politica imperial, deve-se registrar a existéncia de uma
defasagem entre o sistema politico nacional e o crescimento econémico do Pais. A Constituicdo
de 1824 consagrara o voto dos analfabetos, contudo, areformaeleitoral ocorridaapartir de 1879,
ndo obstante ter introduzido a eleicdo direta, ao proibi-lo, restringiu ainda mais a participacéo
popular no Brasil. Como se ndo bastasse, aumentou a exigéncia de renda, fazendo com que se
elevasse de 200$000 (duzentos mil réis) para 400$000 (quatrocentos mil réis). Desse modo, em
uma nagdo com uma taxa de alfabetizacdo em torno dos 20%, formada por uma populagédo
maj oritariamente empobrecida, oseleitores, em nimero de 1.114.066 individuosem 1874, cairam
para 145.296 em 1881, ou sgja, apenas 1,5% da populacdo do Império estimada em 9.941.471
pessoas em 1881 (Neves & Machado, 1999:396-8).

4. A organizagdo judiciéria republicana

Diante do cenario anteriormente exposto, entende-se por que a Republicafoi produ-
zida a partir dos interesses das elites sub-representadas no jogo politico do fim do periodo
imperial, tais como as camadas médias urbanas, grandes proprietarios rurais de Sao Paulo e
militares. Por sua vez, as classes subalternas quase nédo tiveram participacéo da queda do
regime, produto da atividade daelite cafeeira, militares e intelectuais, limitando-se, de acordo
com acélebre frase de Aristides Lobo, aassistir bestializadas a passagem das tropas gol pistas,
acreditando tratar-se de uma parada militar. Alias, os préprios republicanos ideol 6gicos ndo
estiveram afrente do gol pe de Estado. Assim, a Republicafoi consegiiénciadadisputapolitica
entre os donos do poder “ preocupados em manter-se a frente dos destinos do Pais, do que dos
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verdadeirosidedlogos do republicanismo, atbnitos em rel agéo ao stbito adesismo manifestados
pelas elites dominantes’ (Penna, 1999:31). Desse modo, a proclamacdo da Republica repre-
senta, como em muitas outras ocasi 6es em nossa historia, umarevolugéo “ pelo alto”, um movi-
mento de mudanca visando, paradoxamente, a manutencdo das relacbes fundamentais de
poder intactas, aptas areproduzir adominagao oligarquica no Brasil, 0 que ndo exclui a ocor-
réncia de mutacGes de carater superestrutural na sociedade e nem tampouco o ingresso de
NovVos atores sociais na cena politica, como, por exemplo, os militares, aindaimpregnados em
significativo nimero pelo positivismo entdo reinante nas escolas militares, e a classe média
urbana. Osjuristas, como ndo poderiadeixar de ser, considerando-se o papel historico por eles
representado na construcao da nagdo, participaram ativamente da estruturacdo do Estado re-
publicano, orientando-o no sentido da modernizacéo conservadora alicergada em principios
liberais. Tal esfor¢o ndo implica afirmar que “o ideério burgués liberal va progressivamente
adaptando-se a sociedade brasileira’, mas tdo-somente que 0 novo contexto historico importa
na “ necessi dade de uma reelaboracéo e redefinic¢ao das estruturas de poder face a uma maior
complexidade dasociedade’ (Neder, 1995:41).

Com aRepublicafoi introduzido o federalismo no Brasil pela Constitui¢cdo de 1891.
Enguanto os republicanos ideol 6gicos centravam, desde o inicio de suas atividades, a sua con-
cepcao de Republica na expansdo da cidadania, incluindo a extingdo da escravidao no Pais, o
federalismo foi bandeira central de luta dos republicanos conservadores e escravocratas de
origem paulista. Portanto, a énfase no federalismo e ndo na efetivacéo dos direitos politicos e
individuais das camadas sociais excluidas, foi a principal marca da primeira Republica, com
tudo o queisso possaimplicar.

O federalismo, ndo obstante 0 seu cardter modernizador e progressista em relacéo
ao unitarismo do fim do Império, gracas ao vicio de origem representado pelo apoio dasoligar-
quias agrérias, foi um mecanismo destinado a atender aos seus interesses, contribuindo paraa
perpetuacdo das estruturas locais de poder fundadas no mandonismo, no clientelismo e na
patronagem. Desse modo, mostra-se correto o julgamento acerca da Republica no sentido de
gue ela* acabara tdo-somente gjustando as estruturas arcaicas da sociedade, modernizando-as
onde erainevitavel, sem altera-las essencialmente” (Penna, 1999:39). Astransformagdes ope-
radas naorganizagao judiciérianacional representaram, nesse sentido, apenas umatentativade
modernizac&o do obsol eto edificio do Estado nacional. Frise-se que, naépoca, aidéiaderefor-
ma do Estado era tida sinbnima de reforma judiciaria, em outras palavras, de mutagdo na
organizagdo judiciarianacional.

As transformacfes operadas no Poder Judici&rio nacional, fruto da necessidade de
modernizacdo do aparelho de Estado e da sua adequacao a Constitui¢éo republicana de inspira-
¢a0 norte-americana, ndo deixaram de apontar nadirecéo do seu maior amadurecimento politico.
Todavia, maisumavez, até mesmo em decorréncia das especificidades do desenvolvimento his-
torico dos Estados Unidos, o Poder Judicidrio nacional ndo desempenhou um papel decisivo como
guardiado dasliberdadesindividuais, submetendo-se, por forcadarealidade politica, ainjuncéo dos
grupos sociais dominantes. A federacdo de carater oligarquico veio, por sua vez, a moldar o
caréter eaatuacdo do Poder Judiciario, limitando significativamente sendo suaindependénciade
jure, sua independéncia de fato. Compreende-se, a partir desta observacéo, por que o Poder
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Judiciario Federa representado, sobretudo, pelo STF, mostrou-se fraco na contencéo de abusos
por parte das oligarquias estaduais e do proprio governo federal. De toda sorte, a Constitui¢do
republicana assegurou aos magistrados as garantias da magistratura e, ao Judiciério, o poder de
julgar os conflitos entre a Uni&o e os Estados, bem como os crimes politicos, assegurando a
eficacia da sentenca pela possibilidade da intervencéo federal nos Estados. Contudo, o peso
politico dasoligarquiasregionai sterminou muitasvezes por levar o STF atornar-seumaarenade
disputas partidarias, deslegitimando a sua atuacdo como arbitro das grandes questfes politicas
nacionais. Viu-se, entdo, o Poder Judiciario instrumentali zado politicamente em favor deinteres-
ses partidarios (K oerner, 1998:179 ss). Exemplificando, tomemos a conhecida passagem de nos-
sahistériaocorridano governo Floriano Peixoto. Por contade umamanifestacéo oposicionista, 0
governo federal determinou aprisdo de varios opositores, dentre el es senadores, deputados, mili-
tares de alta patente etc. Rui Barbosa impetrou junto ao STF habeas-corpus em favor dos
presos. O writ foi denegado pelasuprema corte, 0 que teriaprovocado o seguinte comentario por
parte de Floriano Peixoto: “ Se os juizes do tribunal concedessem o habeas-cor pus aos politicos,
eu ndo se quem amanha lhe dard o habeas-corpus de que, por sua vez, necessitardo” (Silva,
1985:25). E ndo se afirme que a pressdo foi exercida sobre o Poder Judiciério apenas pelos
governantesmilitares. O préprio Prudente de Morais, tendo decretado o estado de sitio e prendido
0s seus opositores apds o atentado de que foi vitima, ao deparar-se com habeas-cor pus conce-
dido pelo STF, ndo poupou a Suprema Corte de criticas, tendo afirmado na M ensagem Presiden-
cia enviada ao Congresso em 1898 que a decisdo daquela Corte de Justica, eivada de
incongtitucionalidade e partidarismo, afetavaaharmoniaentre os Poderes do Estado, atingindo a
ordem publica (K oerner, 1998:182-3).

Na década de 20 todo o modelo agroexportador entdo vigente no Brasil sofre um
forte abalo. A monocultura cafeeira, expressao econémicado poder das oligarquias do Sul do
Pais, entra em crise. A0 mesmo tempo, certos grupos sociais excluidos da grande politica
emergem com influéncia, forcando transformagdes inadiavel's.

Em 1930 uma mutacdo de grande significado politico ocorre no Brasil. A politicada
Primeira Republica, caracterizada pela barganha, negociacao e conciliacéo entre as elites agrari-
aseexclusio deoutrasforgasvivasdanacdo, entraem faléncia. Comisso, umarupturaingtitucional
de significativas proporces, resultante das transformagfes operadas no cenério sociopalitico,
vem a ter lugar. Como atores de peso na politica nacional surgem a burguesia industrial e o
operariado, agregando-se as elites rurais e os militares cada vez mais organi zados. Expande-sea
cidadania no Brasil com o redeslocamento do poder para os centros urbanos. Todavia, apesar
disso, ndo chegou a haver umarevolugdo social com aalternanciado dominio de classe e atera
¢0es nas relagdes de producéo. Como expressam os estudiosos do tema, “ houve uma renovacéo
do pacto oligarquico” onde “trocam-se antigas praticas politicas em favor de umamaior subordi-
nacao a0 Estado”. Neste rearranjo politico as elites urbanas passam a se constituir em importan-
tes protagonistas no jogo do poder, o queimplicou em conquistas politicas generalizadas atodaa
popul agéo, tais como o voto secreto e a Justica Eleitoral (Penna, 1999:147 e ss).

A revolugdo de 30 vai, mais umavez, provocar impacto na organizacao judiciéria
nacional. Com a Constitui¢do de 1934, a Justica Eleitoral e aJustica Militar passam aintegrar
o Poder Judiciario.
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O golpede Estado de 1937, concretizando as tendéncias que vinham se manifestando
no Pais, inaugurou uma ditadura. Ao mesmo tempo em que promoveu a industrializagdo do
Pai's através do intervencionismo estatal no plano econdémico, o regime autocrético provocou
uma concentracdo de poderes no Executivo, suprema autoridade nacional, com competéncia
para editar decretos-leis, segundo as “disposi¢oes transitérias’ da Carta Constitucional posta
em vigor. Por outro lado, a propria Constitui¢ao, tendo enunciado asliberdadesindividuais, na
prética as eliminou mediante o expediente consagrado no artigo 186, das suas “disposi¢cdes
transitérias’, que consistia na decretacdo do estado de emergéncia onde as referidas liberda-
des ficavam suspensas, podendo ser o individuo privado de sua liberdade de locomogao, ver
censurada a sua correspondéncia e eliminadas as liberdades de expressdo e reunido. Além
disso, ficava autorizado o presidente da Republica a proceder a busca e apreensdo domiciliar
(artigo 168, da Constitui¢&o). Com isso, o Estado centralizador eintervencionistaselibertou de
quaisquer freios porventura existentes a sua atuagéo em prol do crescimento econdmico. Fa-
voreceu 0 novo regime, sem divida, a pouca estimaexistente em relagéo as institui cées demo-
craticas tanto por parte das elites quanto das classes populares. Os trabalhadores urbanos,
inclusive, foram aguinhoados com uma legislagcdo de protecdo social pelo Estado, de modo a
neutralizé-los como forca politica de transformagao social.

Com aConstituicéo de 1946 foi restabel ecidaademocracia, o queimplicou o fortale-
cimento dos Poderes Legislativo e Judiciério. Frise-se que, em todas as trés Constituicoes,
inclusive na Constituicéo de 37, foram mantidas as tradicionais garantias da magistratura.

Com o movimento militar de 1964 o Brasil voltou a conhecer um longo periodo de
supressao das liberdades democréticas. Os chefes militares, invocando “o interesse e avonta
de” danagdo no Ato Institucional n° 1, de 10 de abril de 1964, comegam por suprimir pelo prazo
deseismesesagarantiajudicial davitaliciedade (artigo 7°), negando apossibilidade de controle
judicial do mérito das demissdes, dispensas, aposentadorias compulsdrias e da colocacdo em
disponibilidade dos agentes publi cos destituidos da estabilidade ou vitaliciedade (artigo 9°) (cf.
Campanhole & Campanhole, 1981:309 e ss). Interpretando esta mutacéo politica ocorridaem
nosso Pais, assinala Faoro, com muita propriedade, ter havido uma:

“substitui¢do dos dirigentes politicos, com a mudanca das regras do
esquema de comando, sem transformacgdo social ou econdbmica. Sua
nota de atuacgéo se traduziu pela autonomia de um segmento politico
dominante — um estamento e uma elite — que, de cima para baixo,
procurou, em nome da seguranca nacional, modernizar a estrutura do
Pais, moldando-a dentro de padrdes conservadores. De qualquer sor-
te, inegavel e declarado foi o deslocamento do titular do Poder Cons-
tituinte, apropriado em favor de uma camada dirigente, ou
pretensamente tal, justificada em si mesma, sem prestar contas ao povo,
alheias a qualquer responsabilidade perante a nacdo” (1981:20-1).

O lento processo de redemocratizacao do Pais veio, finalmente, restituir ao povo as
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liberdades democréticas, devolvendo integralmente ao Poder Judiciério o poder que lhe havia
sidoilegitimamente usurpado.

Conclusoes

Do exame das mutagtes produzidas no Estado brasileiro ao longo de nossa historia,
pode-se concluir, utilizando-se os model osideai s de magistratura el aborados por Zaffaroni, ter
o0 Judiciério nacional transitado de uma estrutura empirico-primitiva a uma estrutura técnico-
burocréti ca bastante sofisticada, mas ainda distante de um model o democrati co-constitucional
deJudiciério.

Apesar de todos os percal cos que acompanharam o processo de construcéo da orga-
nizagado judiciarianacional, ndo restadividaque o Poder Judiciario atingiu, hoje, umasituacdo
de independéncia em relagdo aos demais Poderes do Estado como hunca se viu ao longo da
evolucado histéricado Brasil. Alias, o proprio Zaffaroni consideraque, “em comparagao com 0s
demais model osjudiciéarios | atino-americanos, aestruturabrasileira parece como amais avan-
cada de toda aregié&o e praticamente a Uinica que ndo corresponde ao model o empirico-primi-
tivo do resto” (1995:125). Todavia, a meu ver, nem por iSso encontra-se a salvo de enfrentar
sérios desafiosimpostos pelaatual conjuntura, com caracteristicas de crise, que podem impor-
tar em retrocessos.

E tradicional, em alguns meios, a afirmacéo de que os problemas enfrentados pelo
Judiciério resolvem-se com o tratamento | egislativo adequado de determinadas questfes atra-
vés de reformas, sobretudo no ambito do direito processual. Ha, também, aqueles que salien-
tam a escassez de recursos, ainexisténcia de juizes em quantidade suficiente ou o baixo nivel
do ensino juridico como ébices ao bom funcionamento do Judiciario.® N&o compartilho tais
opinides. Os problemas apontados existem e possuem certa importancia, mas sao, todos, se-
cundérios. Naverdade, um dos principais fatores da crise do Judiciario radicano que pode ser
denominado de expansdo real da cidadania e nas importantes transformagdes operadas no
ambito do capitalismo mundial. A complexidade e sofisticacdo das relagdes sociais no Pais
acarretaram a multiplicag&o dos conflitos intersubjetivos ou coletivos em torno de problemas
inteiramente novos, envolvendo, inclusive, o interesse dos governos. Por outro lado, foram
explicitados certos conflitos até entdo reprimidos por causadasituacdo politicavividapelo Pais
durante o regime militar. Naatualidade, observa-se, por exempl o, aimportante dimensdo assu-
mida pelos confrontos entre agricultores* sem terra’, de um lado, e fazendeiros/jaguncos/poli-
ciaismilitares, de outro, bem como o conflito entre apopulagdo urbana“ semteto”, deumlado,
e particulares/policiais militares, de outro. Por fim, é de ser lembrada a freqiiéncia com que os
particul ares e as agéncias governamentai s se digladiam numaintensidade nuncavista anterior-
mente. Em outras palavras, o que se observa*“ é a crescente demanda de protagonismo dirigida

8 Essa visdo dos problemas do Poder Judiciério € comum a maioria dos magistrados. Segundo pesquisa realizada,
dentre outras pesquisadoras, pela professora Maria Guadal upe Piragibe da Fonseca, 59,8% dos juizes entrevistados
indicaram a sobrecarga de trabalho e a falta de recursos como os problemas que mais afetam a méquinajudiciaria.
Quanto ao nimeroinsuficiente dejuizes, dadosdo STF revelam, hoje, aexisténciade um juiz paracadamil habitantes,
enquanto aAlemanhapossui um juiz para3,5 mil habitanteseaArgentinaum para9 mil. Cf. “ Juizesjovens, mascom
perfil conservador”, reportagem publicadano jornal O Globo em 21 de agosto de 2000.
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aosjudiciarioslatino-americanos’, resultante do fato de que “ o Estado € mais complexo do que
outrora e que as relagdes juridicas se multiplicaram” (Faria, 1991:21 e ss). Por outro lado,
paradoxal mente, as exigéncias determinadas pel o fendmeno da globalizacdo tém provocado o
enfraguecimento dos Estados nacionais frente ao capital internacional, produzindo um
desmantelamento das estruturas estatais inerentes ao welfare state. Diante dessa angustiante
realidade, entendo que a efetiva independéncia do Judiciario passa pelo comportamento de
seus integrantes diante, sobretudo, dos conflitos coletivos e politicos. Passa, diria melhor, por
uma transformacao cultural, capaz de reafirmar o papel politico do Poder Judiciario e ndo
meramente técnico-judicial .*

Esta orientacéo se impde porque aconcepcao de um Judiciario “apolitico”, assimila
da pel os seus integrantes desde o0s bancos das faculdades de direito, termina por funcionar de
forma contraria ao que estes possam dela esperar. Ao invés de reafirmar o caréter politica-
mente neutro e imparcial de sua atuacdo, a apoliticidade conduz o Judiciario ao descrédito
publico, produzindo um déficit delegitimidade. Afirmar o caréater independente eimparcia da
magistratura ndo implica negar ainteracdo entre o Judiciario e arealidade social. Nao se pode
exigir ao magistrado que renuncie a suas convicgdes politicas, suas idéias sobre os rumos do
Pais onde vive e os destinos do mundo. Fazé-lo, implicariatransforma-lo em um “quase cida
d&o”, um incapacitado diante das demandas sociais de uma melhor prestagdo jurisdicional
eficiente e apta a compor os conflitos sociais.

Afaste-se, por suavez, qualquer confusdo entre politizacdo e partidarizacdo do Po-
der Judiciario. Se, realmente, comegarmos a admitir paulatinamente que a atividade judicial
possui um contelido acentuadamente politico, inclusive porque os Poderes do Estado desempe-
nham fungdes politicas, o que se deve combater €, unicamente, a chamada partidarizagéo do
Poder Judiciério.

De fato, dentro dos marcos do Estado democrético de direito, € a partidarizacéo do
Judiciério que deve ser evitada por implicar parcialidade das decisfes judiciais. Falar em
partidarizacdo, ao contrario do que muitas vezes nos diz adoutrina, importaem considerar néo
apenas adependénciadiante dos partidos politicos, mas de todos os i nteresses particul arizados
deindividuos, grupos sociais, que em dado momento exigem aprestacao jurisdicional em face
de um conflito. Parece-nos claro, neste ponto, que partidarizar amaguinajudicial colocando-a
a servico dos interesses particulares dos grupos de poder acarreta irreparévels danos a sua
missao politica. A partidarizagdo faz com que o Poder Judiciério atue com parcialidade, aderin-

4 Neste sentido representa um alento a opini&o do presidente do Superior Tribunal de Justica. Segundo €le, a
modernizagdo e ampliacdo do aparato judiciério podem até mesmo agravar antigas mazel as e ndo resol vé-las, caso
a“mentalidade elitista” damagistraturando for modificada. Paraele*aJusticaenfrentaum problemacultural”, pois
“0 Poder Judiciério é excessivamente conservador”. Cf. matéria“ Juizes jovens, mas com perfil conservador”, cit.
Reconhega-se, no entanto, as dificuldades do Judiciério inerentes a transi¢éo em curso do autoritarismo politico
paraademocraciano Brasil. Neste sentido, parece-nos corretaaafirmacéo de que o que se pede do Judici&rio, “mais
do que uma simples, embora necesséaria modernizagdo, um movimento de democratizag&o das suas estruturas, em
especial, ampliando e agilizando as vias de acesso a Justica, lugar social recém-descoberto pela multidéo sem
direitos como de aquisi¢éo dacidadania’, de modo que se possaatribuir aesse Poder do Estado “ maior atividade nos
processos de mudanga social”. Cf. VIANNA, Luiz Werneck et alii. Corpo e AlmadaMagistratura Brasileira. Rio
de Janeiro: Editora Revan, 32 ed., 1997, pp.321-323.
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do aumadas partes do conflito, justamente amaisforte, de modo aresguardar os seusinteres-
ses em detrimento da parte politicamente mais débil. Como efeito de tal postura temos que o
Poder Judiciario vé subtraida a sua capacidade de mediar eficazmente os conflitos, de colabo-
rar com a promocado dos cambios sociais, reafirmando a sua condi¢do de instancia social poli-
ticamente conservadora. Perde, assim, a credibilidade de que desfruta perante a sociedade.

O magistrado “eunuco politico” ndo é, naverdade, independente, como muitas vezes
ele proprio acredita e desgja fazer com que os outros acreditem. A imparcialidade na atuacéo
do Poder Judiciario ndo depende da apoliticidade de seusintegrantes, mas sim daexisténciade
reais condi¢des politicas deindependénciajudicial. Naverdade, arelacéo entreaimparcialida
de judicial e o regime politico vigente em um determinado Pais é a seguinte: quanto mais
autoritario for o regime politico menos independente sera o Poder Judiciério e, conseqliente-
mente, mais parciais serdo as suas decisdes. Quanto mais democrético o regime, menos
despolitizados seréo os magistrados e maisimparciais as suas decisoes.

S6 um Poder Judiciério pluraista, onde as diversas concepcdes politicas possam
manifestar-se sem amarras e de forma transparente na fundamentacéo das decisdes judiciais,
pode ser verdadeiramente imparcial. A imparcialidade proclamada no discurso que faz apolo-
giado apoliticismo é umafalsaimparcialidade. Em seu nome, em nome de umasuposta“ obje-
tividade” dos julgados, é imposta aos destinatarios das decisdes judiciais uma Gnica visao de
mundo, n&o por coincidénciaados donos do poder, reproduzindo-se, assim, aideologiadomi-
nante, e, por outro lado, emperrando-se 0s avancos sociais pelo incremento da repressao esta-
tal sobre as camadas sociais mais desfavorecidas e desorganizadas.

Os caminhos para a superagdo da crise do Judiciario ainda ndo estéo totalmente evi-
denciados; seguramente, no entanto, passam pelo seu fortalecimento perante os demais Poderes
do Estado, o que implica na preservacao da sua independéncia substantiva. Com isto pretendo
afirmar que, sejam quais forem as opinides existentes sobre o problema, inclusive no que se
refere asimprescindiveistransformagfes a serem feitas namentalidade dos operadoresjudiciais,
a capacidade de poderem decidir de forma imune as pressdes externas oriundas dos demais
Poderes do Estado € algo fundamental a preservacéo do préprio Estado democrético de direito.
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EFEITOS DAS CRISES ECONOMICAS GLOBALIZADAS
NAS RELACOES DE TRABALHO

Viviann Rodriguez Mattos*

Sumério: 1. Introducdo. 2. Exposic¢do. 3. Conclusdes

1. Introducéo

N&o é de hoje que acompanhamos na midia escrita e falada as crises econdmicas
gue assolam o0 mundo, iniciadas em um pais, porém, abalando estruturas pensadas solidas de
outros, por contado fendmeno da globalizagéo.

Mas se as crises econdbmicas existem desde que 0s povos se organizaram em
sociedade, a globalizacdo também ndo é um fendmeno tao novo assim, pois existe desde
que o homem passou a andar em torno do mundo, mesmo em seu aspecto econdmico, pois
ninguém olvida que, desde a época do Império Romano, as conquistas eram motivadas
pelaglobalizagéo econdmica.

Obviamente, apés o fim da Guerra Fria, com o desenvolvimento datecnologia e das
comunicagdes, os contornos daglobalizacdo ficaram mais claros e espantosos, principalmente
ap0s 0s anos 90, quando elaentrou em um ritmo jamais visto na histéria humana, umavez que
nesse periodo, os capitais passaram a circular instantaneamente de um pais para o outro e as
empresas multinacionais, nabusca de um novo patamar de produtividade, migraram paraoutros
paises onde 0 seu custo operacional poderia ser mais baixo.

Por efeito dessacirculacdo de capitais, damesmaformaque aglobalizacdo, as crises
econdmicas passaram a adotar outros limites: deixaram de ser problemas regionais para ser
problemas mundiais, e, conseqlientemente, as relacfes de trabalho sofreram as influéncias da
globalizacdo destas crises econdmicas, pois, segundo Arion Saydo Romitat, “o contelido da
relacéo detrabalho—ou sgja, aregulacéo dosdireitos e deveres dos sujeitos darel agdo contratual
de trabalho — n&o cessa de evolucionar sob a presséo dos fatores econdmicos, ou antes, do
sistema de valores histéricos e culturais da sociedade”.

Assim, fala-se em crise econdbmica, em crise do Direito do Trabalho e em crise
internacional, mas o que efetivamente quer dizer crise?

* Viviann Rodriguez M attos é Procuradorado Trabal ho. Pos-graduanda pel a Escola Superior do Ministério Piblico
do Estado de Sao Paulo em Interesses Difusos e Coletivos. Mestranda pela Universidade Ibirapuera em Direitos
Econdmicos Especiais. Ex-procuradorado INSS/SP.

T ROMITA, Arion Saydo. “Direito do Trabalho — Temas em aberto”, SP, Editora LTr, 1998.
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Elucida Jurgen Habermas, citado por Romita?, “que, antes do seu uso como termo
cientifico-cultural era-nosfamiliar conforme seu uso médico: designaafase de umadoencana
gual se reconhece que os poderes do organismo nao sdo suficientes, por si sos, pararecobrar a
salde. Associa-seacriseaidéadeumaforcaobjetiva, que privao sujeito de algumaparte de
suacapacidade normal. Hoje, nasciéncias sociais, usa-se freqlientemente um conceito tedrico
sistémico de crise. Em perspectiva sistémica, as crises surgem quando a estrutura de um
sistema social permite menores possibilidades pararesolver o problemado que sdo necessarios
para a continua existéncia do sistema. Neste sentido, as crises sdo vistas como disturbios
persistentes da integracdo do sistema”.

Assim, o termo “crise” atualmente é utilizado, genericamente, como “perturbacdo
violenta ou ruptura de um processo”, como conceituado por Orlando Teixeira da Coste®.

Esse conceito de crise econdémica ndo € estranho ao Direito do Trabalho, pois as
rel aces de trabal ho sofreram efeitos diretos das crises, tendo, por estarazéo, inclusive, recebido
0 apelido dado por Palomeque L6pez de “companheiro de viagem histérico do Direito do
Trabalho”, ou deacordo com o juristafrancésAntoine Jeammaud de“ companheirismo histérico”,
portanto, ndo se pode falar em crise econdmica sem falar de seu companheiro, o Direito do
Traba ho, sgjaem qualquer paisqueacrisefor estudada, principal mente em um pais de contrastes
como o Brasil, apds seu ingresso naeconomiaglobalizada. E sdo esses efeitos que pretendemos
analisar neste trabal ho.

2. Exposicao

O Brasil caracteriza-se pelas suas grandes desigual dades sociais. Segundo o Ultimo
censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) divulgada em 08.05.20024,
24,4% da popul agdo ocupadatem rendimento mensal de até um salério minimo parasubsisténcia
muitas vezes de 3,9 componentes de uma familia.

A pesquisarealizada pel o Datafolhaem novembro de 2001, divulgadano jornal Folha
de Sao Paulo, corrobora esses nimeros, afirmando que quase 30 milhdes de brasileiros que
recebem até um salario minimo estéo no limiar dalinhada pobrezainternacional definidapelo
Banco Mundial, enquanto 7% dos brasilei ros ocupados (8 milhdes) estéo no patamar damiséria,
0 que significa ndo terem o suficiente nem para subsistir.

Embora na ultima década tenha aumentado o0 nimero de criangas nas escolas, 0
estudo realizado pela Organizagdo Internacional do Trabaho (OIT), confirmado pelo IBGE,
indica a presenca de um grande nimero de trabalhadores infantis, cujo grosso do trabalho
infantil se concentra em atividades primérias, como agricultura, pesca e pecuaria (70%); no
setor industrial (9%), no comércio vargjista e servicos em geral (9%), no trabalho doméstico
(6,5%) e 3% em atividades consideradas insalubres ou perigosas como a construgdo civil e
mineragdo, representando em 1999 um total de 6,6 milhdes de criangas e adolescentes no
mercado de trabal ho.

2 Ob. citada. (pég. 111)
8 Cf. Orlando Teixeira da Costa. “ A crise econdmica e a atuagdo dos Sindicatos.” Revista LTr 53-1/23.
4 Resultado do Senso disponivel no site www.ibge.com.br.

106 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. | - n° 3, p. 105-115 —abr./jun. 2002



A taxa de desemprego em marco de 2002, para 0 conjunto das seis regides
metropolitanas atingidas pela pesquisa do IBGE, foi de 7,1%, e ataxa de desemprego aberto
livre das influéncias sazonais, passou de 6,7% em fevereiro de 2002 para 6,4% em margo do
mesmo ano, sendo que, embora 0 nimero médio de pessoas ocupadas tenha crescido em 2%
em relacdo ao primeiro trimestre do ano passado, o contingente de empregados com carteira
de trabalho (CTPS) assinada teve uma reducdo de 0,4% no mesmo periodo, aumentando-se,
consegiientemente, 0 nimero de empregados sem CTPS para 4,1% em detrimento de apenas
1,2% de empregados com CTPS assinada.

Esse quadro, jaconhecido nas pesqui sas nas regi6es metropolitanas, revel a-se nacional ,
segundo pesquisa Datafol ha, realizada entre 19 e 21 de novembro de 2001, que demonstra que
entre 1996 e 2001 ndo foi apenas a quebra sucessiva de recordes de desemprego que aumentou
aprecarizacdo do trabalho. O emprego formal, seja o registrado em CTPS ou o oferecido pelo
funcionalismo publico, sofre perdas significativas, aumentando de 13% para 16% o percentual
de brasileiros que vivem de “ bicos’, equiparando-se ao percentual de assalariados registrados,
que caiu de 22% para 16%.

Em outras palavras, sefossem divididos ostipos de ocupacdes em estaveis e precarios,
o primeiro grupo formado por assalariados registrados, funcionérios publicos e autdbnomos
regulares encolheu de 40% de 1996 para 26% em 2001, enquanto o grupo de ocupados em
situacdo precéaria aumentou de 24% para 26% no mesmo periodo, ou sga, nas palavras do
jornalista José Roberto de Toledo®, “apenas metade da forca de trabalho ocupada no Brasil
tem garantias minimas”.

Os trabalhadores com CTPS assinada sdo cada vez mais jovens, estudaram mais e,
apesar disso, ganham menos. Essafoi atendénciaverificadanos dltimos doisanos em pesquisa
baseada em dados do Ministério do Trabal ho.

Essa, no entanto, ndo foi a mesma tendéncia mostrada pelo Datafolha que, segundo
0 estudo, um trabalhador com CTPS assinada ganha 92% a mais que um assalariado sem
registro etem um rendimento 40% maior do que os brasileiros quefazem “ bicos’, sem computar
os rendimentos extras como férias e 13° sal&rio.

Os dados do Ministério do Trabalho demonstram também que, embora o emprego
formal tenha crescido, o que aumentou foram as vagas de pior qualidade, formando o que
passou a se chamar, pelo economista da Unicamp, Anselmo Luis dos Santos®, de “trabalho
formal precério”, acarretando uma profunda transformagao da estrutura do emprego no Brasil
gue corroeu a massa de salérios paga pelo setor formal de trabalho e que, segundo [Imar
Ferreirada Silva’, economista do Dieese (Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Sécio-Econémicos), podem comprometer o crescimento da economia.

Alerta Nel Frederico Cano Martins® que diante da atual situagéo dos trabal hadores,
ossindicatos, além deterem de lutar para se manterem, perdem qual quer forcareivindicatoria,

5 Matéria publicada no jornal Folha de Sdo Paulo em 24.03.2002

6 Entrevista concedida ao jornal Folha de Sao Paulo de 28.04.2002.

" Entrevista concedida ao jornal Folha de Sdo Paulo de 28.04.2002

8 MARTINS, Nei Frederico Cano. “ Os principios do direito do trabalho e aflexibilizacdo ou desregulamentagéo”.
Revista LTr 64-07/847
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qualquer poder de barganha, o que impede o dialogo entre 0s atores sociais.

Essa transformagéo do mercado de trabalho e o enfraquecimento dos atores sociais,
em especial dos sindicatos de classe, em tdo curto periodo tém diversas explicagdes, quevariam
segundo atendénciaideol gica do especialista.

Para José Roberto de Toledo®, essas transformagdes no mercado de trabalho, como
regrageral, decorrem do aumento dainser¢do brasileiranaeconomiaglobalizada (o queimplicou
0 aumento de importacdes e fechamento das vagas, principa mente nas indUstrias) e das taxas
de crescimento inferiores as necessarias para o Pais encaixar os milhdes de jovens que chegam
anual mente ao mercado de trabal ho.

O economista Francisco Faria Janior®®, da LCA Consultores, avalia que os
trabalhadores que foram “expulsos’ do mercado formal, pela rotatividade da m&o-de-obra na
busca das empresas por maior produtividade com baixo custo operacional, engrossam asfilas
dos dispostos atrabalhar nainformalidade, sem registro em carteira nem direitos trabal histas.

Leonardo Rolim*, secretério do Ministério do Trabal ho, lembraque parte da presséo
exercida pelos jovens no mercado de trabalho é explicada pelo aumento da populacéo jovem
brasileira. Segundo o IBGE, as pessoas com idade entre 14 e 29 anos representam 30% da
populacéo do Pais.

Apesar de todas essas constatagcOes das pesquisas — aumento do desemprego,
crescimento do trabal ho informal e o achatamento darendado trabalhador brasileiro—, 0 sociélogo
e presidente Fernando Henrique Cardoso, em entrevista concedida ao Jornal Nacional do dia
08.05.2002, fazendo uma retrospectiva da década com base na pesquisa do IBGE, insistiu em
afirmar que “adécada de 90 ndo foi de toda perdida’, pois apesar de todos os indices contrarios,
0 povo brasileiro atingiu melhores indices de qualidade de vida, ante o aumento de bens de consumo,
0 que ndo seria possivel se ndo percebesse uma renda compativel com os custos.

Se é possivel reconhecer que nadécada de 90 registrou-se certaelevacdo nos indices
de qualidade de vida das camadas mais pobres da popul agéo, por influéncias diretas do controle
dainflacdo, também néo se pode esguecer que as turbuléncias nocivas da economiainternae
externae dasingtitui ¢des democréti cas estéo gradativamente empurrando os agentes econdmi cos
para o desemprego, ainformalidade e paraavioléncia.

O Brasil vive, assim, momentos de expectativas e angUstia, mas desta vez ndo s
premido pelas conseqliéncias de uma crise econémica interna, como também das crises
econdmicas mundiais marcadas pel o processo da globalizago.

Lembrando as palavras do economista americano C. Fred Bergsten'?, diretor do
I nstituto de Estudos Econémicos | nternacionais de Washington, “ aglobalizacdo é umacorredeira
porque libera forcas terriveis. Ela tanto pode acelerar as economias de uma forma como
nunca a humanidade conheceu como pode fazé-las naufragar também em tempo recorde”.

Deste modo, aglobalizacéo abriu umaavenidade novas oportunidades paraa gumas

® Mat. Citada.

10 Mat. Citada.

1 Mat. Citada.

2 Entrevista concedida arevista Vigja, edicéo 1753, ano 35— n° 21 de 29.05.2002
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nagdes em desenvol vimento, como a China, derrubando o prego dos fretes e das comunicactes
e colaborando com aumento do Produto Interno Bruto (PIB) dos paises. Em contrapartida,
produziu também nos paises do Terceiro Mundo, como Brasil, Argentina e Uruguai, aspectos
sombrios, ante a completa dependéncia dos paises aos humores dos donos do capital, motivo
pelaqual acrise econdmica de uns atraem crises econémicas paraoutros: 0 “11 de setembro”
€0 exemplo aindavivo disso.

Desde aqueladatafatidica, umasucessdo de desastres vem escurecendo os horizontes
n&o sO pol iticos como econdmi cos das rel agBesinternacionais, desdetornando alutaantiterrorista
como principio definidor davidainternacional e amilitarizacéo da politica exterior, passando
pela crise argentina, seus efeitos de desintegracdo politica e social e o perigo de que, deixada
sem solucdo, elatermine por alastrar-se pela regido, até a exacerbacdo do protecionismo nos
lideres daeconomiamundial, ameacando as perspectivas das negociagcbes comerciaisnaOMC
(Organizagdo Mundial do Comércio) e na Alca (livre comércio das Américas) e 0s sinais
preliminares de que o dolar estd entrando em érea de turbuléncia.

Reafirmou-se, assim, a absoluta primazia da politica sobre a economia e do Estado
sobre as chamadas forgas esponténeas do mercado.

No mais recente relatério da OMC sobre comércio internaciona divulgado em
02.05.2002, verifica-se que o va or das exportagcdes mundiai s caiu 4%, no maior declinio registrado
desde 1982. Dentre os fatores desfavoraveis esta a queda acentuada nos setores de viagem e
turismo, por contado “ 11 de setembro”, aqueda navenda dos semicondutores e dos embarques
de computadores pessoais, 0 declinio davendadetel efones méveis e alentaatividade econdbmica
da Europa Ocidental pelas crises domésticas.

A despeito do declinio geral do comércio internacional em 2001, paises como aChina,
india e Brasil, menos dependentes de exportacdes de produtos de tecnologia de informacdes,
registraram forte avanco nas suas exportacoes, tendo o Brasil exportado 6% mais no ano
passado, enquanto as importacdes permaneceram estagnadas.

Em que pese 0 Brasil ter sido uma excegdo a crise internacional relativo a balanga
comercial, motivada pelo “11 de setembro”, os seus resultados, depois que o Pais entrou no
contexto globalizado, ndo sdo animadores, pois, embora tenha conseguido manter estavel sua
balanca comercial, ndo foi capaz de controlar o desemprego e, somando isso ao fraco desem-
penho do restante da América Latina afetado pela crise da Argentina, cujas importactes
despencaram 20% no ano passado, os resultados se tornam ainda mais atemorizantes.

Com acrisedaArgentinae adesvalorizagao do real no Brasil paraque o Pais pudesse
suportar os efeitos das crises asiaticas de 1998 e da recessao interna de 1999, o Urugual
também sofre hoje uma crise que ja é apior de sua histéria, tendo o seu produto interno bruto
(PIB) caido de US$ 20 bilhdes paraUS$ 17 bilhdes, adividapublicacrescido, asfabricas sendo
fechadas e 0 desemprego explodido na mesma propor¢éo da criminalidade.

Com todas essas crises, apesar do esforco brasileiro em ser atingido o minimo possivel,
aindustria brasileira nos Ultimos meses reverteu a tendéncia de alta e esta passando por um
periodo de desacel eracdo, segundo a Confederacéo Nacional daIndustria (CNI), umavez que
0 quadro econdmico esta se deteriorando, com ainterrupcdo da queda de juros e 0 aumento do
ddlar edorisco politico.
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O governo brasileiro jarevé crescimento do Pais para baixo, ndo vendo por orasinal
de retomada do crescimento econdmico — de crescimento maior que o 1,51% de 2001, quando
arendaper capitado brasileiro estagnou, umavez que, neste ano, dobrou o niimero de empresas
que ndo pretendem investir, as indlstrias estdo ociosas e 0s bancos reservam mais dinheiro
para compensar calotes quase certos, pela ndo reducdo das taxas de juros.

Segundo o coordenador do Dieese, Sérgio Mendonca®®, a ndo reducéo pelo Banco
Central das taxas de juros cobradas e a revisdo das projegdes iniciais de crescimento do Pais
no ano de 2002, sdo fatores que certamente ter&o impacto forte no mercado de trabalho,
causando um aumento no desemprego e da informalidade e uma conseguiente diminuicéo da
reducdo da renda do trabalhador.

Por outro lado, com adiminui¢do darendado trabal hador, sejapelo desemprego, seja
por aventurar-se, por total faltade opcado, ainformalidade, hdtambém adiminuicéo do poder de
compra, reduzindo o mercado consumidor e, consequientemente, empurrando as fabricas para
inatividade e maistrabal hadores para o desemprego, impedindo o crescimento econdmico. S&o
0s“ companheiros de viagem” fazendo jus ao titulo.

Ou sgja, 0 Brasil com suanovaroupagem globalizada, relembrao seu passado nemum
pouco glorioso evive hoje, sob influénciadas crises econdmicas de outros paises, em um circulo
vicioso do qual ndo consegue escapar: a ndo reducdo pelo Banco Centra das taxas de juros,
afasta os investimentos internos, quebra indlstrias e comércios e consequientemente causa um
aumento no desemprego e umadiminuicao darendado trabal hador que, por suavez, impede-o de
adquirir bens e servicos, comprometendo o crescimento da economia, pois as indUstrias ficam
0Ci0sas por ndo terem para quem vender e, ante afalta de consumo, aumenta o risco econémico
do Pais no exterior, inibindo aentrada de investimentos estrangeiros.

Apesar desse circulo vicioso ser visivel atodos, especialistas econdmicose sociaisse
dividem em suas opinifes: alguns culpando a globalizacdo pelas crises econdmicas e,
consequentemente, pelas crises nasrelagdes detrabalho; e, outros, incriminando o protecionismo
do Direito do Trabalho pelas crises econémicas, alegando que o sistema adotado parareger as
relacBes de trabal ho se subtrai arealidade econdmica, politicae social, motivo porque deve dar
espaco ao desenvolvimento daeconomiacedendo em suasregras de garantia, ante aimportancia
prioritariado aspecto econdmico sobre qualquer outro.

N&o ha duvida que a globalizacéo, como demonstrado acima, tem grande parcelade
responsabilidade nas crises econdmicas, mas nem por isso elapode ser repudiada, poisumade
suas caracteristicas é aobrigacdo de aceité|a, quer segoste ou ndo, umavez queelaéirreversivel
e 0s paises que decidiram deixa-la de lado, por motivos ideol 6gicos ou por falta de condicdes
minimas, como Cuba, Coréia do Norte e os paises da Africa, sofrem hoje pela decadéncia e
incapacidade de superar as misérias.

Portanto, aglobalizacdo ndo pode ser desconsiderada, poiselando € maisumafaculdade
esimumaimposi¢ao mundial parao desenvolvimento dos paises. Mas, se por um lado elatem
de ser aceita, por outro, ndo quer dizer que suasideol ogias atuai s estejam em consonanciacom
a verdade fundadora das sociedades.

13 Entrevista concedidaao jornal Folha de Sdo Paulo de 24.04.2002

110 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. | - n° 3, p. 105-115 —abr./jun. 2002



Naturalmente, aquel es que adotam o posicionamento de que na globalizacdo deve-se
adotar aeconomiacomo prioridade maximaestao imbuidos daideol ogiade privilégio do capital
sobre o trabalho, convertendo a competitividade das empresas no mercado global em um bem
muito maior que subordinaos demais, em val orizagdo dosinteressesindividuai s, em detrimento
dos interesses coletivos, 0 que, também a nosso ver, se afigura extremamente perigoso.

Nasabialicéo de Oscar Ermida Uriarte', o trabalho tem duplice funcdo, umaparao
préprio trabalhador, umavez que é do seu trabalho que obtém o seu sustento e de suafamilia,
e outra para a sociedade, como “ el principal medio de identificacion e inclusion social del
individuo” , pois desta ultima “ depende toda la red de proteccion social que hace del
trabajador um ciudadano em el sentido politico y social del término: miembro de la
sociedad y de la nacion” , de modo que culpar as relacées de trabalho pelas crises e oferecer
como solucao aelas o sacrificio dacoletividade em prol dosinteressesindividuais, acarretaem
aclamar pelaexclusdo social e, consequientemente, pelo fim do proprio direito a cidadania.

O simples privilégio do capital sobre o trabalho implica esquecer dos fundamentos
basicos que levaram os homens a se reunir em sociedade: o aperfeicoamento do bem-estar
socia. O crescimento econdmico s tem razéo de ser quando de alguma forma beneficiar as
pessoas, e, sem o respeito aos direitos fundamentai s nenhum beneficio, mesmo pecuniario, sera
aproveitado pela sociedade.

Constitui-se equivoco considerar que o protecionismo laboral, que se materializana
aplicagdo do principio da norma mais favorével, da condi¢do mais benéfica e mesmo da
irrenunciabilidade dos direitos e da continuidade da prestacdo laboral, sgjaum entrave para o
desenvolvimento econdmico, pois 0 mével da sociedade foi, € e continuara sendo a melhoria
das condic¢desjuridicas da coletividade.

Como noslembraajuristaElianaVitelli*®, “ osval ores que orientam o desenvol vimento
econdmico ndo s8o 0s mesmos que orientam o Direito, especialmente o Direito Laboral; querer
gue este va a reboque daquele implica contrariar a sua prépria natureza e transformé-lo em
mero garantidor dosinteresses econdmicos’, pois, “se por um lado, vivemosem um sistemade
economiacapitalista, por outro, vivemos sob a égide de uma Constitui ¢do que adota o principio
dajusticasocial (art. 170) como norteador da ordem econdmicae social, que elege os valores
sociais do trabalho como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, lado alado
com alivreiniciativa (art. 1°, 1V) e que proclama o Estado Democrético de Direito”.

Se as garantias trabal histas, que, de umaformasingular, procuram assegurar o bem-
estar social, fossem empecilhos ao crescimento econémico, pelo menos o Brasil, que possui
metade de sua forca de trabalho ocupada sem garantias minimas, ja por forca do poderio
econdmico (capital), seria o pais mais desenvolvido economicamente de todo o mundo. E se
nao o &, ndo € por culpa da existéncia destas garantias, que embora gerem para as empresas
encargos sociais, os valores despendidos pel as empresas para cobrir 0s encargos revertem-se
em favor do mercado consumidor, o que janao acontece com aenorme cargatributariadaqual

1 URIARTE, Oscar Ermida. “Globalizaciony relacioneslaborales’ - trabalho veiculado no livro coordenado por
SILVA, Dianade Lima, e, PASSOS, Edésio. “Impactos da globalizagdo — relagdes de trabalho e sindicalismo na
AméricalLatinae Europa’. SP, Editora LTr,2001.

BVITELLI, Eliana Pedroso. Revista LTr 62-10/1349.
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as empresas estdo submetidas, tendo, muitas vezes, que pagar tributos cumulativos, como o
caso da CPMF.

Também avisdo daimportancia prioritaria daeconomia ndo poderiaestar mais erronea,
poi s 0 crescimento econdmico exclusivo, deformaa guma, pressupde progresso paraumasoci edade,
pOiSO progresso est4, naverdade, intrinsecamenteligado ao temadademocratizaggo, consubstanciada
no principio dadignidade humanacomo meio de sea cangar o bem-estar social, que, por estarazéo,
né&o pode ser dissociada do desenvolvimento, paraque este assuma seu pleno sentido.

N&o é de hoje a necessidade que as Constitui¢des democréticas, de um modo geral,
sentiram de dar prioridade adignidade humana, escul pindo um rol minimo de direitos humanos
e sociaisdo trabalho em um Unico documento escrito, derivado diretamente da soberanavontade
popular, como formadelimitar e controlar osabusos de poder do Estado e consagrar os principios
dalegalidade e daigualdade, como meio de nortear o bem-estar social.

Hodiernamente, na visdo ocidental da democracia, onde povo escolhe seus
representantes, del egando-lhes poderes com limitacfes, principalmente no que diz respeito ao
principio dadignidade humana, sentiu-se anecessidade de constitucionalizar essacrenca, visando
promover o progresso socia e amelhoria das condigdes de vidaem uma ampla liberdade.

Na licdo de Alexandre de Moraes'®, “a constitucionalizagdo dos direitos humanos
fundamentais ndo significa mera enunciacéo formal de principios, mas a plena positivacao de
direitos’, a partir dos quais qualquer individuo pode e deve exigir sua observancia pelos seus
representantesou exigir suatutelaperante o Poder Judiciério paraaconcretizagdo dademocracia.

Como ressalta Canotilha e Vital Moreiral’, “aindividualizacdo de uma categoria de
direitos e garantias dostrabal hadores, ao lado do caréter pessoal e politico, reveste um particular
significado constitucional, do ponto de vistaem que elatraduz o abandono de uma concepcéo
tradicional dosdireitos, liberdades e garantias como direitos do homem ou do cidadéo genéricos
e abstratos, fazendo intervir também o trabal hador como titular de direitosdeigual dignidade”.

Assim, os direitos dos trabalhadores, como direitos fundamentais do homem,
caracterizando-seem verdadeiras|iberdades positivas, 8o de observanciaobrigatériaem um Estado
Socia deDireito, poisvisaaconcretizacdo daigual dade socia efundamentao Estado Democrético.

A globalizagao ndo pode fugir a esta ideol ogia de democratizagdo e da observancia
dos direitos fundamentais dos cidadaos, sob pena de ser frustradatoda e qual quer tentativade
estabilizacdo da economiaintegrada. Esta € opinido também do articulista especial do jornal
Estado de Sdo Paulo, Mério Vargas Llosa®.

ParalLlosa, “ 0 aspecto fundamental daglobalizacdo ndo é o entrelacamento mundial
dos mercados, mas 0 avanco dalegalidade e daliberdade pelo mundo todo, a0 mesmo tempo
que o comércio, algo que so o sistema democratico garante. O desenvolvimento, entendido
como termos estritamente econdmicos, € uma ilusdo precaria. O importante é que, com a
economia, aumentem também aliberdade, o respeito aos direitos humanos, asoberaniaindividual ,

6 MORAES, Alexandre. “Direito Constitucional”, EditoraAtlas, SP, 1997.

T CANOTILHA, J.J. Gomes; Moreira, Vital. “Constitui¢ado dirigente e vinculagdo do legislador”. Coimbra
Editora, 1994.

18 Matéria publicada no jornal Estado de S&o Paulo no dia 26.05.2002.
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as oportunidades de trabal ho e de ascensdo, bem como a protecéo juridica’.

Logo, a pretensdo de subjugar as relacdes de trabalho a economia configura-se em
evidenteretrocesso aos primordios do Estado totalitarista; por estarazéo, areacdo aglobalizacdo
ganha forga a cada dia.

Na opinido do economista Antdnio Barros de Castro'®, se as reformas levadas a
efeito nas economias emergentes com aglobalizac&o foram um grande éxito no que diz respeito
aamplaaberturae privatizacdo daeconomia, 0 mesmo nado se pode dizer dos objetivos esperados
com esta abertura: a retomada do crescimento em bases sustentéaveis com mais eqliidade e
democracia, pois ao invés disso, verificou-se uma chocante regressao da economia.

Naprimeirasemanade maio foi avez daCepal (Comissao EconbémicaparaaAmérica
Latina e o Caribe) que deu peso expressivo a defesa de politicas nacionais e regionais em seu
encontro bienal. As politicas de liberalizagcdo (comercial, financeira, de investimentos e tec-
nologias) recebem os elogios de praxe, mas a insuficiéncia das politicas de estabilizacéo é
declarada abertamente. Para tentar corrigi-las, os técnicos da Cepal defenderam politicas
setoriais centradas no interesse nacional e a mobilizagdo de redes politicas regionais, nao s6
baseadas na adoc¢do de solucdes Unicas no principio de méxima liberalizagdo dos mercados,
mas em diversas formas de articulacdo virtuosa de Estado e mercado.

Diante de tudo quanto foi demonstrado alhures, arealidade atual faz por merecer as
criticas, pois se os mercados foram abertos com sucesso, os model os de estabilizacdo adotados
pelaglobalizacdo ndo surtiram os efeitos desejados, e ndo por 6bices das garantias sociais dos
trabalhadores. E 0 exemplo disso é a Argentina que, apesar de flexibilizar praticamente todas
as normas trabalhistas em prol do desenvolvimento econémico, ainda assim se encontra na
maior crise econdmica de todos os tempos.

Alias, os EUA, maior precursor da abertura de mercado e da implementacdo da
Alca, contrariando seu préprio discurso, ciente daimportanciada defesadadignidade humana
de seus cidadaos, vém hoje erguendo barreiras protecionistas artificiais paraimpedir aentrada
no pais de produtos mais competitivos em custo e qualidade, como o caso da siderurgia e da
agricultura, por pressdo da sociedade americana, ante o risco do desemprego no pais e da
queda da renda mensal dos trabalhadores.

Deste modo, verifica-se que ndo é a subserviéncia do trabalho ao capital, retirando-
se parte das regras que asseguram a dignidade da pessoa humana enquanto trabalhadora, que
Se superam as crises econdmicas no contexto globalizado. Ao contrério, asagravam, poissem
dignidade ndo haumademocracia, e sem democraciando existe politicaecondmicaqueresista
aos humores da economia capitalista, ante ao enfraquecimento dos atores sociais envolvidos,
pela auséncia de um minimo de igualdade entre os trabal hadores e as classes dominantes, €,
consegiientemente, do proprio pais, por ndo atingir a necessaria homogeneidade dentro dele
para competir com os mercados mais ricos e com risco de ficar mais dependente das variaveis
externas, com os fluxos dos capitais especul ativos.

Vale, portanto, deixar-se a seguinte reflexado: estdo os paises em desenvolvimento,
como o Brasil, preparados para a globalizagdo, munidos na pratica da necesséria democracia

2 Artigo publicado no jornal Folha de Sdo Paulo de 27.02.2002.
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representativa em sentido mais concreto para superar as crises econémicas que dela advém,
considerando seu passado subserviente aos interesses dos paises centrais e as classes sociais
mais privilegiadas do pais? Esta, a nosso ver, € a primeira pergunta a ser respondida antes de
retroceder 0s paises aos tempos das barbaries sociais, que, ao invés de resolver as crises a
agravariam de forma perigosamente irremediavels.

3. Conclusoes

As crises econdémicas que antes se limitavam apenas ao seu pais de origem, por
conta do fendmeno da globalizaco, adquiriram novos contornos, deixando de ser problemas
regionais paraser problemas mundiais.

Com o agravamento das crisesinternas pela adi¢do das crisesinternacionaisinterna-
mente, as relacdes de trabalho sofreram bruscas transformacfes em um curto periodo, trans-
formando as estruturas formais desta relagdo em informais, sem as garantias minimas da
formalidade, e criando uma novaforma de relacéo de trabalho formal que passou a se chamar
de*“trabalho formal precario”, que, por igualmente achatarem arendado trabal hador, colaboram
também para o fortal ecimento dacrise econémica, mais pel os ef eitos que estas rel agdes sofreram
por conta das crises econémicas, do que como causaem si delas.

Com o crescimento daglobalizag&o, durante muito tempo se pugnou ou pel o abandono da
concepcao globalizadaou pelo fim do principio daprotecéo ao trabal hador e pelaflexibilizacdo das
leistraba histascomo formadea cancar o crescimento econdmico com amundializacdo dosmercados.

No entanto, modernamente, considerando os resultados negativos dos paises que
deixaram de entrar no contexto globalizado e daquel es obtidos pel os paises que se despojaram
das normas publicas de direitos dos trabalhadores, passou a se repensar esse meio como 0
préprio conceito de globalizacdo e aqueles que sdo ou devem ser 0s seus reais fundamentos,
bem como as consequiéncias que devem ser esperadas dela.

Embora, durante muito tempo, asvozes contrarias aglobalizacdo tenham sido abafadas
pel os gritos daguel es que a defendem sob o angul o primordial da economia, atualmente, surge
timidamente em ambas o questionamento sobre qual seria a real saida para 0 necessario
crescimento econdmico, pois nos mol des como vem se desenvol vendo, haum enfraquecimento
dos atores sociais, tornando 0 mercado interno mais fraco e suscetivel as crises econémicas,
pois sem forca, 0 mercado interno, além de ceder as pressdes de outros paises, se vé impos-
sibilitado de ampliar-se paraforade suasfronteiras, por ndo obter anecessariahomogeneidade
em relacdo aos mercados mais ricos.

E tdo timidos quanto os questionamentos, ressurgem o conceito e a necessidade de
préticadademocracia, que*“ pressupde | utaincessante pela JusticaSocia” 2, buscando distribuir
atodos instrucdo, cultura, educacdo, aperfeicoamento e nivel de vida digno, ndo tolerando a
desigual dade entre os trabalhadores e a classe dominante, como Unica e verdadeira forma de
revigorar o Estado e alcancar a homogenei dade para competi¢do com os demais mercados no
contexto globalizado.

2 Cf. Claude Julien. “O suicidio das democracias’. RJ, Artenova, 1975, p. 23, tradugdo de Marina Colasanti —
Citado por José Afonso da Silva.
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PALESTRA

A RESPONSABILIDADE CIVIL
DO MEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO

Palestra do professor doutor Hugo Nigro Mazzlli* proferida
no dia 14 de margo de 2002 no Auditério da Pr/SP, Nucleo Regional da ESMPU.

Apbs os comprimentos e congratul agdes de praxe, foi dado inicio aos trabal hos.
Dr. Hugo Nigro Mazzlli

O tema da discussdo de hoje é a responsabilidade civil dos membros do Ministério
Pulblico. Trata-se de questao de grande atualidade, porque, como sabemos, houve umagrande
transformacéo no Ministério Plblico brasileiro apartir de 1988. A Constituicdo de 88 tornou-se
um verdadeiro divisor de aguas parao Ministério Plblico Nacional .

O que era o Ministério Publico Nacional antes de 19887

Sem davidaja era umainstituicdo em crescimento, mas ainda sem as garantias e as
atribuicdes que tem hoje. Mais do que isso: ainda ndo tinha surgido a adequada consciéncia
socia dasuaatuacdo, poisapopulacdo em geral ndo sabia o minimo sobre ainstituicdo minis-
terial; mal aconhecia. O Ministério Publico néo freqlientavaosjornais, ndo eraprocurado pela
sociedade, a quem deveria defender. Era um organismo administrativo quase desconhecido.

Hoje, porém, a situacdo é completamente diferente. Se consultarmos os jornais de
hoje, de ontem ou da semana passada, ou se assi stirmos aum noticidrio televisivo destes dias,
inevitavelmente havera inimeras referéncias a atuagéo do Ministério Publico na defesa do
meio ambiente, no combate a improbidade administrativa, na protecéo ao consumidor, nare-
pressdo ao crime. Todas essas noticias sobre a instituicdo tém agora uma intensidade que
jamaistinhaocorrido antes de 88.

Como se deu essa mudanca?

Até88, o Ministério Publico ndo tinhaum estatuto nacional uniforme que unisse 0s
ramos da Uni&o e dos Estados. Tinhamos Ministérios Publicos mais desenvolvidos ou apare-

* Hugo Nigro Mazzilli é Procurador de Justica de Sdo Paulo (Aposentado). Doutor em Direito pela USP. Ex-
membro do Conselho Superior do Ministério Publico e ex-presidente da Associagdo Paulista do Ministério
Publico. Professor da Escola Paulista do Ministério Publico, advogado e consultor juridico.
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Ihados, com uma estrutura de Org&os de Administragdo Superior mais definida, e outros,
com menor estrutura organizacional e perfil heterogéneo. Parando irmos muito longe, lem-
bremos que o Ministério Publico estava dividido entre a advocacia privada, a advocacia da
Uni&o e aatividade ministerial propriamente dita— experiéncia esta muito conhecida, espe-
cialmente no Ministério Publico Federal. Mesmo nos Estados, discrepancias semelhantes
também aconteciam. Pois foi justamente a partir da Constituicdo de 88, e, especiamente,
para agueles que ingressaram na institui¢do ministerial apds 5 de outubro de 1988 (data da
promul gacdo da Constituicao), que o Ministério Publico veio a conhecer um perfil nacional
mai s uniforme, mais homogéneo.

Naareacriminal, o que aconteciacom o Ministério Plblico antesde 88? A institui-
¢do jadetinha o papel de promover em juizo o0 combate aos crimes de a¢do publica. Mas sua
legitimidade ativa ndo excluia ainiciativa concorrente: havia casos em que o Delegado de
Policia e o proprio juiz podiam instaurar agdo penal, como nas contravengdes penais e nos
processos sumarios da Lei n° 4.611/65 (delitos de transito). |sso gerava um absurdo |6gico,
segundo o qual até mesmo o juiz podia acusar a pessoa que ele préprio iriajulgar... Sem
duvida, ateratologia era patente, porque violava o principio do devido processo legal, sem
qualquer oposicdo significativa dos tribunais. Naquela época, poucos percebiam que uma
acusacdo feita por um érgao imparcia do Estado, que ndo acumule o dever de acusar e
julgar, jaéaprimeiragarantiado individuo: este so pode ser acusado por um 6rgdo do Estado
diferente daquele que vai julga-lo. Essa garantia expressa so foi reconhecida a partir do
advento da Constituicdo de 1988.

Na area civil, a atuagdo predominante do Ministério Plblico dava-se no campo
interveniente. E verdade que ele detinha algumas acdes civis plblicas, mas eram raramente
utilizadas. Como exemplo, lembremos que o Ministério Publico japodia, desde 1881, defender
0 meio ambiente em algumas situagdes, mas foram poucas as aces que el e efetivamente veio
apropor com base no permissivo constante do art. 14, § 1°, daLei n° 6.938/81. A instituicdo
ainda dispunha da acdo de nulidade de casamento, de algumas a¢des para defesa de menores
incapazes, para tutela de fundagdes e outras hipoteses semelhantes. Mas ndo era expressiva
suainiciativanaesferacivil, campo no qual apopulacdo ndo identificavacom facilidade o papel
do Ministério Publico como institui¢cdo de defesa da col etividade.

Enfim, naquelaépoca, o Ministério Publico erainstitui ¢do mais conhecidano ambien-
te forense, n&o na col etividade.

E como é hoje a situagdo?

Na érea criminal, a partir da Constituicao de 88, o Ministério Publico alcancou a
titularidade privativa da agéo penal publica. Com isso, passou a exercer diretamente uma par-
cela da soberania estatal. O Ministério Publico, e s6 o Ministério Publico, pode promover a
acao penal publica, ressalvada apenas a agdo penal subsididriaem caso de inércia. Nem mes-
mo o Poder Judiciario podeimpor ao Ministério Publico apromocéo de umaagdo penal. Assim,
0 Ministério Publico passou amonopolizar, dentro do prazo legal dadenuincia, o poder estatal de
promover aaplicagdo do direito de punir do proprio Estado. Se o Ministério Publico oportuna-
mente entende que ndo ha base para uma acusacao penal publica, essa decisdo € s dele, e
decorre de suaautonomiafuncional. Nem o Supremo Tribunal Federal podeimpor ao Ministé-
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rio PUblico que exercite a agdo penal. Trata-se de monopdlio da Instituicdo, fruto de parcela
direta da soberania do Estado.

Naareadaacao civil plblica, o Ministério Plblico a cangou hoje, em suaplenitude, a
defesa do meio ambiente, do consumidor, do patriménio cultural, das pessoas portadoras de
deficiéncia, das pessoas idosas, dos investidores no mercado de valores e, em tese, de quais-
quer outrosinteressestransindividuais (difusos, coletivos eindividuais homogéneos). E verdade
gue, pouco antes da Constituicéo, ja sob a vigéncia da Lei n° 7.347/85 (Lei da Acdo Civil
Publica— LACP), elejatinhaconquistado aagao civil publicaparadefesadeinteressesdifusos
e coletivos, mas foi especialmente a partir dos fundamentos trazidos pelaLei Maior que esse
instrumento foi consolidado e passou a ser utilizado em larga escala.

No campo pré-processual, ficou dito na Constituicdo de 88, em seu artigo 129, inc.
[11, que o Ministério Publico detém um procedimento investigatorio préprio, para preparar-se
para as atuages a seu cargo. Embora criado na Lei n° 7.347/95 (LACP), o inquérito civil
acabou, portanto, sendo consagrado pela prépria Constitui¢cdo. Antes disso, o Ministério Publi-
co recebia inimeras atribuicbes da lei: eram o Cédigo Civil, o Cadigo de Processo Civil, o
Codigo de Processo Penal e tantas outras leis que Ihe davam atribui¢des, como promover a
acao penal publica, aacdo de nulidade de casamento, a defesade incapazes etc. Mas, seasleis
Ihe davam as acdes, até ali ndo se preocupavam em dar-lhe o0s instrumentos para que se
preparasse para sua efetiva propositura.

Ora, um advogado, quando € procurado por um cliente, ndo propde a agdo imediata-
mente. Ele conversa com o cliente, recolhe a documentagao que exista sobre 0 assunto, vai a
umadel egaciade policiaem buscado boletim de ocorréncia, vai a JJuntaComercial paraapurar
0 que exista contraa empresa que sera acionada, fala com as testemunhas que o cliente indica,
escolhe as provas que vai produzir. Quando acredite ter reunido em méos tudo aquilo de que
precise, sO entdo propde a acdo.

E o Ministério PUblico, o quefaziaantes deter o inquérito civil? Em matériacriminal,
por exemplo, dependia quase que exclusivamente dasinvestigacées daPolicia, ou, pelo menos,
dependia das pegas de informagdo que Ihe chegassem as méaos; quase ndo detinha mecanis-
mos diretos de investigacdo. E certo que o Codigo de Processo Pena de 1941 ja Ihe dava
alguns poderes requisitorios diretos; também é verdade que aL ei Complementar federal n° 40/
81 (aprimeiraL e OrgéanicaNacional do Ministério Piblico) jalhe davapoderes de requisi¢éo.
Entretanto, aindan&o haviasido instituido um procedimento formal definido nalei, um procedi-
mento oficial, que o Ministério Publico pudesse instaurar e presidir, por meio do qual pudesse
exercer um poder investigatério direto. Em matériacivel, entdo, sequer haviaum procedimento
formal para investigacdes que servissem de base a atuacéo do Ministério Piblico. Ndo havia
ainda esse instrumento. Foi aL el n° 7.347/85 que trouxe a concepgao do inquérito civil, idéia
essaacol hidapelaConstituicdo de 88, em seu artigo 129, I11. Poiso inquérito civil foi responsa-
vel por umaverdadeirarevolucdo no Ministério Publico brasileiro, em muito ampliando, como
consequiéncia, a sua atuacdo funcional.

Esse novo alcance socia da atuagdo do Ministério Publico pds-88 os membros da
instituicéo vém sentindo diretamente, a vista do notavel aumento de seus servigos, também a
sociedade o esté notando, a vista da presenca mais constante do Ministério Piblico nas ques-
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tOes de interesse social. Também aimprensatem sentido mais de perto aatuagéo do Ministério
Publico, como conseqiiénciadas transformacfes por que passou ainstitui¢cdo, até porque novas
&reas |he foram descortinadas: a &rea ambiental, a do consumidor, a daimprobidade adminis-
trativa, a do combate a criminalidade econémica, a do combate ao crime organizado, entre
tantas outras. Assim, creio que era mesmo inevitavel que também aquelas pessoas que 0
Ministério Publico processa passassem a sentir mais de perto essa notavel mudanca na atua-
¢cdo ministeria ...

Os senhores poderiam dizer: mastudo isso, ou quasetudo isso 0 Ministério Publico ja
podia fazer mesmo antes de 1988. Podia, s6 que ndo tinha instrumentos diretos e eficientes
paratanto. N&o podendo investigar diretamente, ou ndo tendo mecanismos eficientes e diretos
de investigacdo, muitas vezes ndo tinha meios adequados para levar adiante uma atuagdo
funciona maisefetiva.

Poisfoi com o advento do poder investigatorio direto do 6rgdo ministerial que aquelas
areas, que lhe foram gradativamente entregues, passaram a ser objeto de protecéo mais efeti-
va. O procurador da Republica e o promotor de Justica comecaram a propor agdes em maior
quantidade e com maior viabilidade, porque, antes de gjuiza-las, passaram a preparar-se, reu-
nindo todos os elementos necessarios para a instauragdo e a promogado da acdo. A maior
viabilidade dessas a¢0es passou a ser evidente, pois os pedidos puderam ser mais bem feitos,
as testemunhas passaram a ser arroladas ja com umaidéia mais adequada do que ela poderia
saber. Fazendo um pegueno paréntese, lembro-me de que, atuando ainda sob o sistema antigo,
guantas vezes eu, na qualidade de promotor de Justicacriminal, cheguei apropor agdes penais
com base em testemunhos que em juizo vieram a ser desmentidos... quantas vezes descobri
em juizo que os fatos se tinham passado de forma completamente diferente daquilo que eu
imaginara que tivesse acontecido, aluz de informagdes obtidas no inquérito policial ...

Houve, pois, uma mudanca muito grande no objeto e naforma de atuacdo do Minis-
tério Publico.

Além disto, houve também uma segundamudanca. Mudou, ou, pel o menos, ampliou-
se também o perfil das pessoas que o Ministério Publico passava a enfrentar. N&o que o
Ministério Publico tivesse deixado de processar 0 pequeno criminoso, o conhecido ladrdo pé-
de-chinelo. Também eles delingliem e também essas infragBes alei penal precisam ser apura-
das. Mas aqueles grandes criminosos, aqueles grandes violadores da lei que detém o poder
econdmico ou o poder politico, esses costumavam ficar foradaal cadado Ministério Pablico e
do Poder Judiciario. Sao os poderosos, sao agquel es que detém poder suficiente, muitas vezes,
paraimpedir que investigacdes efetuadas e dirigidas fora do Ministério Publico tenham éxito,
por causa da influéncia do poder econdémico ou do poder politico, exercido ndo raro sobre as
autoridades policiais, subordinadas as autoridades administrativas. Estas pessoas comegaram a
ser investigadas pel o Ministério Publico em casos como danos ao meio ambiente, ao consumi-
dor, ao patriménio publico... Eram pessoas que nunca, na Historiado nosso Pais, em 500 anos
da Historiade subdesenvolvimento de nosso Pais, nuncatinham sido seriamente incomodadas.

Esta € a verdade, senhores. Passaram a ser investigadas pessoas que simplesmente
estavam despreocupadas e que julgavam que suadelingiiéncia estava acimade qual quer inves-
tigagd@o, como sempre estivera. Até mesmo a sociedade aceitava bem que o Ministério Publico
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e 0 Poder Judiciério voltassem tradicionalmente sua atencdo para a pequena criminalidade,
guase com o conformismo atévico do inevitavel, com a desesperanca de centenas de anos de
desmandos impunes de poderosos.

Mas, a partir do momento em que o Ministério Publico passou a poder investigar
diretamente, péde ir mais fundo do que o faziam as investigaces conduzidas pela autoridade
policial, que é autoridade administrativa, subordinada hierarquicamente em toda a esferaadmi-
nistrativa até chegar ao chefe do Poder Executivo Estadual ou Federal, conforme o caso. A
partir dai, aconteceu o inevitavel: o Ministério Publico comegou a esbarrar nainvestigacéo de
crimes praticados por autoridades, autoridades essas que controlavam a policia, detinham o
poder de escolher o chefe de Policia e até mesmo o poder de remover uma autoridade policial.
Assim, o Ministério Publico comegou aampliar o campo de suas investigacdes, ndo raro che-
gando até a governantes, altos politicos e grandes empresarios.

N&o é verdade que o Ministério Publico se tenha voltado propositada ou exclusiva
mente sobre esses supostos alvos. O que ocorreu foi que, a partir do momento em que passou
aexercer com autonomiafuncional e plenitude o trabalho parao qual foi destinado pela Cons-
tituicdo e pelas Leis, a partir dai, ndo haviacomo ndo chegar a delitos praticados também por
poderosos.

Ora, otrabalho do Ministério Publico é perseguir o crime, defender o meio ambiente,
proteger o consumidor, combater aimprobidade administrativaerealizar outras fun¢des seme-
Ihantes. Quando os membros do Ministério Publico, quetém estadestinacdo constitucional, que
s80 pagos pela sociedade para fazer tudo isso, quando eles efetivamente comecaram a fazer
tudo isso em sua plenitude, comegou aficar claro que, em nosso Pais, assim como em qual quer
outro pais do mundo, os crimes ndo sdo cometidos s por ladrdes pés-de-chinelo. Haviatam-
bém delitos oriundos damacrocriminalidade, crimes do colarinho branco, crimes deimprobidade
administrativa, crimes de administradores, de politicos e de empresarios. O Ministério Publico
comecgou a dar-se conta de que havia empresas poderosas que manipulavam o mercado; que
haviagraves danos ao meio ambiente, muito maiores do que o do roceiro que pde fogo no pasto
de um aqueire; que havia administradores que desviavam o fruto do trabalho de toda uma
popul agdo para contas secretas no exterior... Sem divida aguma, tudo isso também consistia
eminfragdo alel penal ealei civil. E o Ministério Publico brasileiro comegou a fazer aquilo
para o qual ele existe, a fazer aquilo para o qual seus agentes sdo remunerados. comegou a
abrir inquéritos civis, comegou apropor acdes penais e ages civis publicas, comegou aampliar
notavelmente o alcance da sua atuacéo.

I mediatamente surgiram enormes e orquestradas reacdes contra o Ministério Publi-
co, como era de se esperar. N&o somos ingénuos, sabemos que a profissdo dos membros do
Ministério Publico é perigosa; muitos deles tém pagado caro por isto, até com avida. SO para
ficar com dois casos emblematicos, lembremos o famoso escandal o da mandioca que vitimou
um procurador da Republica, e o mais recente caso da defesa do consumidor, que vitimou um
promotor de Justica de Minas Gerais. Ora, h& represdlias de todo o tipo: desde atentados até
mesmo pressdes mais sutis, embora igualmente eficazes. Comegaram a surgir reacfes até
mesmo sob vestimentas juridicas parainviabilizar anovaatuagdo do Ministério Publico.

Uma das primeiras formas de ataque ao novo Ministério Publico baseou-se em
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visar exatamente o ponto no qual a instituicdo adquiriu maior poder: tenta-se cercear seu
poder investigatorio.

Embora pudesse a Constitui¢do ter instituido um Ministério Piblico com organiza-
¢cao administrativa a ser definida por leis e regulamentos infraconstitucionais, aLei Maior
ndo quis assim. Conferiu-se ao Ministério Publico, pela primeira vez, um perfil nacional,
estabel ecendo-se um conceito paraainstituicao, erigindo-se principiosinstitucionais, opon-
do-se vedacOes, assegurando-se garantias, elegendo atribuic¢des. Tudo isso sefez no seio da
propria Constitui¢do. Passou a ser muito sélido o novo perfil constitucional do Ministério
Pablico a partir de 1988.

Assim, aprimeirareagdo juridica de maior peso contrao Ministério Publico partiu
do préprio governo. Este, por intermédio de seus lideres no Congresso, comegou a articular
propostas de alteracao do estatuto constitucional do Ministério Publico, inclusive propondo-
se, naemenda de reformado Poder Judiciario, aateracdo do art. 127, § 1°, da Constituicao,
segundo aqual os principiosinstitucionais do Ministério Piblico passariam aser aunidade, a
indivisibilidade, aindependénciafuncional e responsabilidade de seus membros. Este acrés-
cimo apartefinal do dispositivo —*“aresponsabilidade de seus membros” —tinha motivagdo
e enderego certos. E 16gico que os membros do Ministério PUblico ja estavam e ainda est&o
sujeitos aresponsabilidade e, alias, suportam responsabilidades extremamente sérias e seve-
ras, como veremos nareunido de hoje. Nao estou, pois, a sustentar que 0 membro do Minis-
tério Publico deva furtar-se a responsabilizacdo, quando devida, mas sim a sustentar que,
erigir aresponsabilidade dos membros do Ministério Plblico aprincipio institucional, passou
a ser uma filosofia do governo, passou a ser o inicio de uma reagdo a um trabalho que o
Ministério Publico tinha comegado a fazer. Com efeito, ndo vi o mesmo lider do governo
propor ainclusdo do principio daresponsabilidade pessoal dos agentes publicos como princi-
pio institucional dos outros 6rgdos do Estado...

Seria esse um fato isolado, que nadaindicaria, se ndo fizesse parte de um conjunto.
Sendo vejamos. No tocante a escolha do procurador-geral da Republica e dos procuradores-
gerais de Justica — campo em que a Constituicdo de 1988 tanto avangou por permitir-lhes
investidura por tempo certo — também surgiram neste Ultimo governo projetos de emenda
constitucional, ainda em andamento, visando a alterar o sistemavigente. Ora, 0 atual sistema
de escolhados chefes do Ministério Publico, emborando sejaperfeito sob a Constituicao de 88,
é infinitamente melhor do que o sistema anterior. E os senhores, que integram o Ministério
Pdblico da Unido, conhecem esse problema melhor ainda que os membros dos Ministérios
Pulblicos dos Estados, pois nestes Ultimos os membros dainstituicéo participam da escolha do
respectivo procurador-geral, enquanto, no Ministério Publico daUni&o, seus membros ndo tém
igual poder no tocante a escolha do procurador-geral da Republica. Mas, verdade seja dita,
mesmo com suas imperfeicdes, ainda assm a Constituicdo de 88 foi um passo fantastico no
sentido do aprimoramento daautonomiafuncional do Ministério Publico. Pode ela até ndo nos
satisfazer integralmente; é possivel e até desgjavel que, quase trés lustros depois, 0 Ministério
Plblico e a sociedade ainda busquem mais. Mas lembremos de como era antes... Sob as
Constitui¢cdes anteriores, o presidente da Republica podianomear e demitir livremente aquele
que em tese teria 0 poder de acusé-lo.... Era exatamente assim: um absurdo. A Constituicéo
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de 88 trouxe um progresso notavel, ao assegurar mandato aos procuradores-gerais.

E verdade que n&o se trata bem de um verdadeiro mandato. O termo mandato até
me parece menos feliz, pois da idéia de representacdo juridica, significando a situacdo de
alguém que seja mandatério de outrem. Um deputado é mandatario do povo, um presidente
da Republicatambém, mas o procurador-geral escolhido pelo chefe do Poder Executivo ndo
pode ser mandatario. Ndo € mandatario do povo, que ndo o escol heu; nem da classe, que ndo
o0 elegeu. Seriamandatério do chefe do Executivo que o nomeou?! LAgico que ndo pode ser
essa avontade da Lei Maior, que conferiu autonomia funcional ao Ministério Publico. Por
isso, José Afonso da Silva, com toda a razado, diz que ndo se trata de mandato, mas sim de
investidura por tempo certo.

Ora, sob o sistema hoje vigente, ha regras muito rigorosas para balizar, em especial,
a escolha e a demissdo do procurador-geral. Ora, nessa linha de tentativa de cerceamento do
Ministério Pablico, surgiram projetos de emenda constitucional que pretendem avoltaparao
velho e saudoso tempo (saudoso, suponho, para os chefes do Poder Executivo) em que o
presidente da Republicae o governador do Estado podiam nomear qual quer pessoa de notavel
saber juridico, sem compromisso ou vinculo algum com o Ministério Publico, para que ela
atuasse a contento do administrador no elevado cargo de chefe dainstitui¢go ministerial ...

Ora, sob o perfil constitucional do Ministério Publico pds-88, ainstituicao deixou
de ser 6rgéo do governo, e sim passou a ser 6rgéo dotado de autonomia funcional, o que é
muito diferente.

Esse segundo exemplo reafirma claramente a tendéncia. N&o se trata de mais um
fato isolado, e sim um dado de conjunto.

A seguir, tivemos novo lance: a tentativa de impor a chamada Lei da Mordaca no
Ministério Publico. De minha parte, ndo acredito seja proprio que promotores de Justica ou
procuradores da Republica chamem a imprensa e se exibam gratuitamente como se fossem
vedetes detel evisdo. Entretanto, dentro do equilibrio e dasobriedade indispensaveis, o membro
do Ministério Publico tem ndo sb o direito de expor a sociedade o que esta fazendo em seu
nome, como tem mesmo o dever de fazé-lo.

O art. 37 daConstitui¢cdo assenta, entre outros principios essenciais a Administracéo,
o0 da publicidade. Isto significa que, na Administragdo, a publicidade é a regra, embora haja
excegdes. Assim, se eu, como promotor de Justica ou procurador da Republica, tenho acesso
a contas bancérias das pessoas que investigo, ndo poderei divulgar dados pessoais cobertos
pelo sigilo legal, damesmamaneiraque o juiz também nado o poderiafazer. Tomemos um outro
exemplo: se um juiz de familia sentencia um processo de separacdo judicial, fica necessaria-
mente sabendo por qué o casal se separou. Assim, se 0 juiz chamar a imprensa e contar 0s
motivos da separacdo, estara violando o sigilo funcional. Mas nada ha de errado em que o
membro do Ministério Publico chame aimprensa e diga: estou investigando este |oteamento
irregular por causadetaisfatos; recebi umadeninciade que hadesvio de bens publicosem tal
local; estou investigando possiveis danos ambientais acola e asinvestigactes estdo em tal fase
—tudo isso € mera e legitima prestacédo de contas a coletividade, que paga os servigos publicos
e tem direito de saber o0 que é feito em seu nome e em seu beneficio.

E 6bvio que devemos ter todo o cuidado ao divulgar investigagdes em andamento,
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pois estamos lidando com pessoas presumidamente inocentes, ainda ndo julgadas e muito me-
nos condenadas. Mas, tomadas as cautel as cabiveis, prestar contas do trabalho que o Ministé-
rio Publico faz ndo é direito de quem as presta; é antes um dever da propria instituicdo para
com a sociedade.

Pois apesar disso, tivemos aqui o terceiro capitulo da tentativa de cercear a atuagéo
do Ministério Publico. Tentou-seimpor umal el daMordaga, procurando impedir-se adivulga-
¢ao detrabal hosinvestigatorios do Ministério Pblico e de outras autori dades, quando pudesse
causar prejuizo aterceiros, o que geraria especial responsabilidade do agente.

Ora, sob o sistema ja vigente, independente de qualquer Lei de Mordaga, é claro
que o membro do Ministério Publico ja sera responsabilizado se divulgar informagées que
detenha sobre investigactes por ele conduzidas, que violem o sigilo legal e indevidamente
causem danos a terceiros. Ja existem sancles civis, administrativas e até penais para isso.
Vou lembrar aqui, como exemplo, um fato recente que ocorreu no Ministério Publico de Séo
Paulo. Ha questéo de pouco mais de um ano, haviaum concurso de ingresso a carreiralocal
em andamento. Um procurador de Justi¢ca, membro de banca examinadora, que naturalmen-
te tinha acesso as informacdes privilegiadas do concurso, segundo consta, teria divulgado
essas informagdes sigilosas para favorecer candidatos a ele ligados... Se esse fato ocorreu
mesmo — e ha acdo em andamento para apura-lo —, esse procurador tera cometido crime.
N&o precisamos de umaLei de Mordaga: jatemos enquadramento legal suficiente para esse
procurador no Cédigo Penal e naLei de Improbidade Administrativa, afora as responsabili-
dades civis e administrativas dai decorrentes. Instituir, entretanto, um novo diploma legal
parareprimir asinformacées, no mais das vezeslicitas, que um membro do Ministério Pabli-
co pode desgjar transmitir a coletividade, sem divida € somar mais um passo a reagédo que
esta ocorrendo contra a recente atuagdo institucional.

Depois disso, no ano de 2001, o governo federal tentou incentivar a modificacdo da
Lei daAcéo Civil Publica, voltado-se especialmente para criar limitagdes ao uso do inquérito
civil —eisso depois de editar diversas medidas provisorias que ja limitavam abusivamente o
objeto daLei n°7.347/85— Lel daAcdo Civil Pdblica (v.g. Med. Prov. 1.570, 2.180 e outras).
Atribuiu-se ao Deputado governista Artur Virgilio um texto de anteprojeto, texto esse que
chegou as minhas mé&os por intermédio da Associagdo Nacional dos Membros do Ministério
Pablico (Conamp), noticiando-se que o governo federal estaria interessado em propor atera-
¢Oes ao sistemado inquérito civil naLei daAcao Civil Publica. Por que seria?... Paraaprimo-
rar aLel da Acgdo Civil Pablica? Para aprimorar o inquérito civil e dar mais instrumentos
investigatorios ao Ministério Publico e aos demais co-legitimados a agéo col etiva? N&o, senho-
res. Exatamente para coarctar a agdo ministerial, porque o Ministério Plblico estariainvesti-
gando abusivamente, quando ndo era convidado ainvestigar... Como se 0 Ministério Publico
precisasse ser chamado para a investigacdo, lembrancas de outras eras, ndo dos tempos da
Constituicdo democratica de 1888 para ca. Entretanto, uma mudancga desse porte ndo viria ser
recebida silentemente pelo préprio Ministério Pablico, nem conseguiria passar sem chamar a
atencdo daimprensa... Mesmo uma medida provisoriando passaria despercebidaem areatdo
sensivel, apesar de que, em geral, as medidas provisorias, sim, € que ja se vinham prestando
esse tempo todo a utilizagdo abusiva, sem o devido cobro de nossos maiores tribunais.
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N&o bastasse tudo isso, ainda tivemos o cimulo das evidéncias do que digo em de-
zembro de 2000. Naquele momento, tivemos aedi¢cdo daMed. Prov. n® 2.088-35/00, que criou
uma pérolajuridica— areconvencao nas agdes de improbidade. Segundo a medida provisoria,
se 0 membro do Ministério Plblico movesse umaagéo de improbidade contraum agente publi-
€O que soubesse ser inocente, 0 membro ministerial poderia responder por improbidade pela
prépria propositura da acéo. Mas perpetrou essa medida provisoria o absurdo de que o réu da
acao deimprobidade poderiareconvir contrao membro do Ministério Publico...

Ora, ndo defendo jamais a impunidade dos membros do Ministério Plblico. Se um
destes propuser uma acdo de improbidade contra alguém que sabe inocente, isso N0 Minimo
seria prevaricagdo, e, independentemente da Med. Prov. n° 2.088/35-00, j& seria um ilicito
suscetivel de enquadramento naLei 8.429/92. Mas, a0 instituir essa regra na medida proviso-
ria, o governo federal deixava ainda mais claro que estava em andamento um processo de
intimidacdo do Ministério Publico, para que seus membros, quando fossem propor uma acéo,
hesitassem muito antes de fazé-lo, porque a reconvencéo seria dirigida pessoalmente contra
eles. Sem duvida, o objeto dessa medida seria embaragar ou entorpecer a sua atuagao.

O mais curioso € que essa solucdo, sobre ser inttil, j& que meios ja existiam para
responsabilizar um membro do Ministério Publico prevaricador, aindacontinhaumaverdadeira
excrescéncia processual. Sabemos que, no processo civil, a reconvencdo sé pode envolver as
mesmas partes da a¢do, devendo ser conexos os pedidos da acdo e da reconvencdo. Ora, no
caso, sequer haveria conexidade de pedido nem identidade de partes na reconvencéo e na
acdo. E isso porque, naacdo deimprobidade movidapelo membro do Ministério Publico contra
um agente publico qualquer, quem é o autor da agdo? O Ministério Publico, ndo o membro do
Ministério Publico que assinou apeticdoinicial. E quem é o réu? O agente publico cujarespon-
sabilidade esta sendo buscada. Ora, nareconvencado, o autor reconvinte é o agente publico, réu
da ac&o de improbidade. E quem é o reconvindo, réu na reconvencdo? E o membro do Minis-
tério Publico, pessoalmente considerado... Ora, este Ultimo nem mesmo é parte na agao...
N&o existe no processo civil reconvencao contraquem ndo € parte. Isto € absurdo. Além disso,
areconvencao funda-se em fato novo, que € uma supostaimprobidade na propositura da acéo,
enguanto a agdo se funda em outros fatos, anteriores a propositura da acéo, 0s quais ndo tém
nada a ver com a reconvencao: ndo ha conexidade entre os pedidos.

A reacdo foi maior do que 0 governo esperava. Houve editoriais na imprensa, o
Ministério Pablico reagiu, a sociedade questionou: afinal de contas, ndo sdo poucos os que hoje
reconhecem o importante papel que um Ministério Publico livre eindependente pode desempe-
nhar na defesa do proprio regime democrético — destinagdo a qual foi algada a instituicdo na
Constituicéo de 1988.

Assim, a contragosto, o governo federal voltou atras menos de um més depois, em
janeiro de 2001, e reeditou amedida provisoriatirando fora essas excrescéncias (Med. Prov. n°
2.088-36/01)...

Percebe-se claramente que todos esses sdo episodios de um processo reativo contra
tudo aquilo em que se tornou o Ministério Publico a partir da Constitui¢éo de 1988.

Finalmente, para coroar, no mau sentido, estas reagdes, vieram as inimeras agoes
Civis que passaram a ser sistematicamente movidas contra os membros do Ministério Publico,
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nas quais se busca a responsabiliza¢ao pessoal dos membros do Ministério Pablico.

O problema comegou a surgir em todos os Ministérios Publicos, especialmente no
Federal. O dr. André de Carvalho Ramos ha pouco nos relatou que dezenas de procuradores
da Republica ja estéo sendo processados civilmente, e, a meu ver, tudo leva a crer que esse
triste rol vaaumentar. Nos Ministérios Publicos estaduais, caminha-se damesmaforma. Cita-
rei doisexemplos, aos quais meliguei maisdiretamente, porque fui consultado em ambos, que
dizem respeito aos Estados de S&o Paulo e do Rio de Janeiro. Sdo membros do Ministério
Publico que estdo sendo acionados civilmente apenas porque exercitaram tudo aquilo que a
Constituicdo e asleis puseram em suas maos; até onde vi, ndo o fizeram com interesse pessoal,
Nn&o agiram por perseguicado, ndo o fizeram com dol o ou fraude — apenas cumpriram aquilo que
entenderam justo e correto, dentro dos limitesdalei. E mais: fizeram aquilo aque eram funci-
onalmente obrigados afazer. E estéo agoratendo de contratar advogados para dar explicactes
pessoai s em juizo, estdo enfrentando processo |ongos e caros, para, ao final, mostrarem apenas
gue estavam cumprindo o que a Constituicdo manda que eles fagam.

Isto tudo é claramente um processo de intimidacdo. Esta em curso um processo de
intimidacdo do Ministério Publico.

Sem divida, ha casos abusivos em que 0 membro do Ministério Publico deve mesmo
ser responsabilizado, com toda a amplitude possivel. Nao pensariam os senhores que, por ter
sido promotor de Justica por trés décadas, integrando o Ministério Plblico de S&o Paulo, tenha
eu uma visdo apenas protetiva dos ex-colegas de mister. Sei muito bem que ha maus promoto-
res, ndo sdo muitos, mas sei que had maus membros do Ministério Pablico e muito lutei contra
eles. Problemas como faltade amor ao servico ou problemas de desonestidade e corrupgéo, sei
que existem; principalmente estes Ultimos, sdo raros, mas existem. Casos de prevaricacao,
abuso de poder, concussdo ou corrupcao, entre outros, tém ocorrido e devem ser combatidos
com toda a energia que ainstituicdo tenha, até de forma exemplar. Entretanto, se nos casos de
abusos, erros, omissdes, dolo ou fraude, € mesmo caso de responsabilidade civil, penal ou
administrativa do membro faltoso, casos outros ha, entretanto, em que ndo deve o membro do
Ministério Publico ser responsabilizado em grau algum. Resumiria assim meu pensamento:
guando o membro do Ministério Publico atue no exercicio regular da suafuncéo, sem dolo ou
fraude, ndo pode ser responsabilizado civil ou penalmente. Qualquer falhasuapoderajustificar
em tese sua responsabilidade funcional, como nos casos de abuso, erro, omissdo, dolo ou frau-
de, e até em caso de mera culpa; mas, nem toda falha justificara sua responsabilidade extra-
funcional, no campo criminal ou civil.

Devemos distinguir quando o erro do membro do Ministério Publico deve levar &
responsabilidade civil, aresponsabilidade penal, a responsabilidade administrativa, ou atodas
elas em conjunto, ou a nenhuma delas, quando tenha agido no exercicio regular da funcéo.

A razdo dessas distingdes consiste em preservar a atuacdo ministerial. Ao separar as
funcbes de Estado, a Constitui¢ao criou 6rgaos distintos, estabel ecendo seus poderes, garanti-
as, deveres e, também, as responsabilidades diversas dos seus agentes. Algumas vezes a Cons-
titui c8o conferiu garanti as excepcionais aa guns agentes publicos— por exemplo, osjuizese 0s
membros do Ministério Piblico gozam de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
subsidios. No tocante ao Ministério Publico, aConstitui¢éo conferiu-lhe ainda, por expresso, o
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principio da independéncia funcional. Com isso, ndo quis a Lei Maior criar uma categoria
privilegiada de funcionérios publicos, como pessoas mal informadas ou mal intencionadas po-
deriam sustentar. Quando a Constitui¢ao conferiu ao Ministério Plblico e a Magistratura ga-
rantias especiais, € porque queria ndo so recrutar os melhores agentes, como investi-los de
garantias para que efetivamente pudessem fazer tudo aquil o paraos quais elaos votava. Quan-
do conferiu ao Ministério Publico independénciafuncional, € porque queriaque seus membros
fossem corajosos, exercendo aindependénciaem face até mesmo do proprio chefe dainstitui-
¢ao; quando Ihe conferiu a autonomia funcional, € porque queria que ainstituic¢éo ndo se cur-
vasse a outro império sendo ao dalei, e ndo aos governantes ou a outros 0rgaos e Poderes do
Estado. Quando a Constituicéo conferiu aos membros do Ministério Plblico e Magistrados a
inamovibilidade, foi para preservar o principio do promotor natural e do juiz natural. Quando
Ihes deu estas garantias, ndo estava a conceder privilégios, e sim ferramentas que reputou
indispensaveis para que esses agentes exercitassem efetivamente suas funcdes constitucio-
nais. E verdade que n&o foi intuito da Constituico conferir esses instrumentos ao Ministério
Publico para que €ele ficasse gratuitamente processando poderosos, s6 por serem poderosos;
mas também é igual verdade que néo os conferiu aos membros da institui¢do para que ficas-
sem em casa acovardados, temendo causar problemas para os grandes, refestelando-se na
segura ou pouco perigosa tarefa de processar os desvalidos. Se a Constituicdo trouxe tais
garantias e funcdes ministeriais, foi para que os membros do Ministério Publico tenham a
efetiva possibilidade de, em sendo preciso, poder processar tanto aquele pobre coitado que
precisade um advogado daassi sténciajudiciéria, quanto o politico, 0 administrador ou 0 empre-
sario que podem contratar os advogados mais bem remunerados do Pais.

Entremos, ent&o, naandlise do cerne de nossas discussdes de hoje: o regimejuridico
daresponsabilidade do Ministério Publico.

O art. 37, § 6°, da Constitui¢ao, que diz que as pessoasjuridicas do Direito Publico e
também as de Direito Privado, prestadoras de servico publico, responderéo pelos danos que
seus agentes, nesta qualidade, enquanto agentes, causarem aterceiros, assegurando-se o direi-
to de regresso da pessoa juridica contra 0 agente responsavel, em caso de dolo ou culpa.

Se compararmos esse texto da Constituicdo com o texto da Carta anterior de 1969,
veremos que foi abandonada a expressao “funcionario publico”, preferindo-se a expressao
“agentes’. A expressao antiga — funcionario publico — permitia excluir com mais facilidade
de seu ambito o membro de Poder ou 0 membro do Ministério Publico, que séo agentes politi-
cos e nao funcionérios publicos em sentido estrito (desconsiderada, aqui, a conceituacdo de
funcionério publico parafins penais, que tem conotacao especificae ambito proprio deincidén-
cia). Tecnicamente falando, o membro do Ministério Publico é agente politico e ndo funcionario
publico em sentido estrito.

Entretanto, a mudanca de terminologia de funcionario publico para agente, embo-
ra pudesse dar aimpressao que a Constituicao teve aintencéo de estender a responsabilidade
por dolo ou culpaao membro do Ministério Plblico, ao juiz e aos demais agentes politicos, na
verdade teve outra motivacdo. A doutrina especializada bem esclarece que essa mudanca se
deve antes a diversarazao técnica, ou seja, a Constitui¢cdo passou a prever nesse dispositivo a
responsabilidade das pessoasjuridicas, ndo s as de Direito Publico, como também asdeDirei-
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to Privado, que prestem servigo publico. A Constituicdo quis, assim, alcangar no § 6° do art. 37
a situacdo dos agentes de empresas de Direito Privado que prestem servico publico, e, nessa
qualidade, causem danos aterceiros. A Constituicao quis, pois, alcancar exatamente essa hipé-
tese: tais empregados ndo sdo funcionarios publicos, mas sdo agentes publicos. Dai, a Consti-
tuicdo passou a admitir que, nesses casos, haja responsabilidade da pessoa juridicade Direito
Pdblico, que teradireito de regresso contra o agente responsavel. Por isso a Constituicéo fala
em responsabilidade dos agentes publicos nos casos de dolo ou culpa. A mudancga de termino-
logia ocorreu simplesmente para cobrir a situagéo dos empregados das pessoas juridicas de
direito privado, que ndo sao funcionarios publicos e sim sdo agentes.

E os agentes politicos, como ficam? Os agentes politi cos estariam sujeitos ao regime
geral daresponsabilidade dos agentes publicos? | nclusive nos casos de dolo ou cul pa, os agen-
tes politicos poderiam ser responsabilizados pessoa mente? Por exemplo, o presidente da Re-
publica, que é um agente politico, por negligéncia, comete um engano: podera ser responsabili-
zado pessoa mente? Um deputado, por um erro de interpretacdo de umalei, pratica um ato de
seu oficio equivocado: pode ser responsabilizado mesmo por mera culpa? Os ministros do
Supremo Tribunal Federal, interpretando com erro uma prova, condenam um inocente numa
acao penal originéria, responderdo pessoal mente pelo seu comportamento cul poso?

A nosso ver, em todos esses casos, ainda que o Estado responda pelo dano, néo
havera responsabilidade pessoal do agente politico. Os agentes politicos sao aquel es 6rgdos do
Estado a quem a Constituicéo e as leis cometem decisdes finais do Estado, na esfera de sua
atribuicdo. Detém todos independéncia funcional para poder decidir com desembaraco, sem
temer represdlias pessoais. S80 os chefes ou membros de Poder, ou seus delegados imediatos
(ministros, secretérios), sdo os membros do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas, so
aqueles que, em sua esfera de atribuicdes, tomam decisdes de Estado com plenaindependén-
ciafuncional.

Paratodos estes, ha um regime proéprio de responsabilidade. Por exercerem fungdes
originérias e proprias do Estado, tém um regime especial de responsabilizacio. E certo que o
Estado, para exercer seus poderes e encargos, necessita de um conjunto de agentes, desde o
corpo de funcionarios, do mais humilde continuo, até os chefes de Poder; sd que uns sdo
funcionarios publicos em sentido estrito, outros sdo agentes politicos; a uns cabem funcdes
subordinadas, a outros, funcdes independentes e proprias do Estado. No que diz respeito ao
Ministério Publico, enquanto um funcionario dainstituicdo zela pela guarda dos veiculos no
estacionamento atento as ordens de seu superior hierarquico, um agente politico tem afuncéo
responsabilizar os criminosos, agindo com plenaindependénciafuncional.

Ora, sao agentes politicos os que fazem parte do primeiro escaldo da Administra-
¢do, os membros do Poder Legislativo, do Poder Judiciario, do Ministério Publico e dos
Tribunais de Contas. Todos €les sujeitam-se a regras especiais de investidura, destituicdo,
garantias e responsabilidades. S&o investidos ora em mandatos el etivos, oraem cargos vita-
licios. Sdo eles que, em sintese, tomam decisdes Ultimas, nos limites da sua competéncia
funcional. Sdo decisdes Ultimas, porque, ainda que possam ser revistas — e sempre ha meca-
nismos de freios e contrapesos bastantes — tais decisdes sdo tomadas com plena indepen-
dénciafuncional, aqual vem assegurada, muitas vezes, como € o caso do Ministério Publico,
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pelapropria Constitui¢cao da Republica. Elestém prerrogativas e responsabilidades proprias,
fixadas na propria Constitui¢céo e lei's especiais, muitas vezes por leis complementares, como
€ 0 caso do Ministério Publico.

Essas regras especiais se justificam porque esses agentes executam funcdes propri-
asde soberaniado Estado, que supdem um sistemade frei os e contrapesos préprio, um sistema
de poderes, vedacdes e garantias proprias, e, também, um sistema proprio de responsabilidade,
jaque detém independénciafuncional.

Isso ndo quer dizer que a responsabilidade dos agentes politicos seja mais suave do
gue adosdemais servidores do Estado. Ao contrério, so responsabilidades graves, até mesmo
responsabilidades politicas (impeachment); sdo responsabilidades extremamente onerosas para
0s agentes e para as institui ¢cdes a que pertencem. Existem cargos publicos mais fiscalizados
gue os de membros do Poder Judiciario e do Ministério Publico? Reciprocamente eles se
fiscalizam; o advogado fiscaliza a ambos, a sociedade fiscaliza atodos e aimprensa também.
Todos sujeitam-se a controles funcionais, ndo raro por 6rgaos colegiados; normamente suas
decisBes devem ser motivadas e tornadas publicas, podendo ser impugnadas.

Assim, por exemplo, ao acusar, ao promover apersecucao penal, ao investigar danos
ao patriménio publico ou a0 meio ambiente, muitas vezes 0 membro do Ministério Pablico se
indispde indistintamente contra fracos e contra poderosos. Ai dele se ndo tiver uma atuagéo
pessoa e funcional correta, porque € natural que se exponha muito. Em tese, o0 membro do
Ministério Publico pode responder ndo so sob o aspecto disciplinar, como sob o aspecto civil,
penal e até politico (em caso de impeachment).

O agente politico tem, pois, maior liberdade de acdo, mas tem maiores responsabili-
dades. A propria Constituicao e asleis estabel ecem regras proprias paratodos el es, instituindo
responsabilidade pol itico-administrativa, responsabilidade civil, responsabilidade crimina eres-
ponsabilidade funcional. Assim, em virtude disso, presidente daRepublica, governadores, pre-
feitos, ministros dos Tribunais Superiores, juizes em geral, deputados, senadores, todos el es sdo
autoridades maximas nas suas areas de competéncia, e, nessa qualidade, podem causar danos
aterceiros, determinantes da responsabilidade indenizat6ria do Estado.

E o que acontece quando esses agentes politicos causam danos a terceiros? Quantas
leisinconstitucionais o presidente da Republica sanciona e anos depois os tribunais dizem que
eram inconstitucionais e causaram danos? Quem responde por esses danos? A Uni&o respon-
derapelosdanos; o presidente, pessoa mente, s respondera setiver agido com dolo ou fraude.
Fora dai, ndo respondera pessoalmente, porque, se tiver agido no exercicio regular de sua
funcéo, ainda que erre, seu erro sera proprio do cargo. O erro que provocaaresponsabilizacdo
pessoa do agente politico é o erro proposital, € o erro doloso, é a fraude. Assim também,
mutatis mutandis, ocorre em relag@o aos demais agentes politicos.

Os agentes politicos ndo sdo, portanto, funcionarios publicos comuns; dai porque o
sistema de sua responsabilidade ndo é a comum. Eles tém responsabilidades proprias. Pelo
exercicio regular das suas fungdes, seus danos determinaréo a responsabilidade indenizatoria
do Estado. Tomemos, como exemplo, o do juiz que, de boa-fé, condene um inocente. 1sso,
infelizmente, acontece diariamente. Por maisque o juiz se esforce, leiaereleiaos autos, sopese
as provas véarias vezes, aplique o principio dadivida afavor do réu — assm mesmo, por mais
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culto e esforcado que sgja, pode de boa-fé condenar um inocente, ao interpretar mal uma
prova, a0 ndo al cancar bem uma pericia. Com freqiiéncia os tribunais consertam esses erros, e
as vezes até as revisdes e rescisorias consertam os erros dos préprios tribunais... Até mesmo
anos depois da condenagdo, umarevisdo criminal pode reconhecer que aquele réu erainocen-
te. O juiz que condenou o inocente vai pagar do seu proprio bolso aindenizagéo devida?

Se 0 juiz de boa-fé condenou um inocente, quem respondera pelo dano sera apenas o
Estado. O juiz agiu regularmente, investido em suas fun¢des de 6rgdo originério do Estado, a
guem aLei Maior conferiu independéncia funcional. Ele usou de suas garantias e prerrogati-
vas, procurando acertar, mas errou. |sso acontece e € inevitavel.

O presidente da Republica e o parlamentar participam do processo de elaboracdo de
umalel, que anos depois € declaradainconstitucional . Elesvéo pagar pessoa mente pel os danos
que surgiram em decorrénciada aplicacdo dessalel inconstitucional ? Salvo em caso de ma-fé,
nao pagardo. Essa é ateoria aceitapelo Direito Constitucional e pelo Administrativo.

Resta dizer: mas, entdo, quando é que os agentes politicos responsabilizam a si
mesmos? O presidente da Republica pode impunemente agir como um déspota? O mem-
bro do Ministério Publico pode livremente cometer desmandos? O juiz pode condenar
inocentes a vontade, e ficara tudo por isso mesmo, e sempre jogaremos todos os 6nus nas
costas largas do Estado?

Se fosse assim, seria mesmo um absurdo. Mas néo é assim. Na verdade, devemos
retornar a andlise do artigo 37, 8§ 6°, da Constituicdo: o Estado tera agéo regressiva contra o
agente causador do dano, em caso de dolo ou culpa.

Alguns juristas tém sustentado, como Hely Lopes Meirelles em seu cléssico livro
Direito Administrativo Brasileiro (192 ed., pags. 72-3), que os agentes politicos sao pessoal-
mente responsaveis em caso de abuso de poder, mé-fé e até mesmo em razéo de cul pa grossei-
ra. Também eu, ha alguns anos, cheguei a pensar assim. Hoje, entretanto, recuso a
responsabiliza¢éo do agente politico em caso de mera culpa.

Por que ndo haveria responsabilidade civil do membro do Ministério Pablico pelos
danos que tenha causado por culpa?

Ora, ele € um agente politico, dotado de plenaindependénciafuncional . Estarelacio-
nado entre as autoridades estatais para as quais a Constituicdo e as leis impdem um regime
proprio de responsabilidade. Tao importante éo livre exercicio de suaindependénciafuncional,
que a propria Constituicdo considera crime de responsabilidade do presidente da Republica
atentar contraas garantiasinstitucionais do Ministério Pablico. T&o importante €o livre exerci-
cio do Ministério Publico que, se o proprio presidente da Republicaatentar contraas garantias
dainstituicdo, podera perder o cargo.

Sendo assim tdo relevante para a ordem constitucional o exercicio independente do
Ministério Publico, atal ponto que foi erigido a principio institucional, restainquirir qual é a
finalidade dessa garantia. Consiste em proteger o livre exercicio da funcdo ministerial. Por
iSSO que, se 0 agente do Ministério Publico errar, o Estado sempre respondera perante o lesado;
0 proprio Ministério Piblico jamai s responderd; o membro do Ministério Publico serapessoal -
mente responsavel sd nos casos de dolo ou fraude.

Por que o Ministério Plblico ndo responsabilizardjamais a propriainstituicdo? Por-
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gue estando detém personalidadejuridica. O Ministério Publico é 6rgéo do Estado; € o Estado.
Javi sentencas civeis condenando o Ministério Publico em encargos dasucumbéncia... Trata-
sede equivoco significativo, poiso Ministério Publico é o Estado; pelateoriadaorganicidade, o
Ministério Publico é a pessoajuridicadaqual elefaz parte.

Quanto ao membro do Ministério Publico, aregraé suainviolabilidade naesferacivil.
Esta ocorre sempre que o exercicio dafuncgdo for regular, isto é, sempre que o membro esteja
agindo de boa-fé, dentro de suas atribuices funcionais. Se ele tem atribui¢des para o ato
(competénciano sentido administrativo, ndo jurisdicional, evidentemente), se estaagindo den-
tro das normas de razoabilidade (principio implicito que rege a Administracéo) e se ndo esta
movido por dolo ou fraude — nédo ha de ser responsabilizado pessoalmente na esferacivil. Nao
pode ser punido por agir, se, nesses casos, alei supde que sua acdo € um dever. Naverdade, o
membro do Ministério Publico muitas vezes ndo tem nem mesmo adiscricionariedade paraagir
ou deixar de agir: identificando a hipétese em que alei exige sua acdo, ndo poderia deixar de
agir. Dal, as hipoteses de erro, causado por boa-fé, ndo lhe podem ser imputadas a titulo de
responsabilidade civil pessoal.

Ora, se 0 membro do Ministério Publico estd agindo em estrita observancia ao prin-
cipio da obrigatoriedade, se esté acionando um réu ndo porque dele sejainimigo pessoal, mas
porgue entende fundamentadamente que a prova dos autos exige que assim o faga, se 0 mem-
bro do Ministério Publico identificou a hip6tese em que a lei exige sua atuacéo, entéo ele é
obrigado aagir. Errariao membro do Ministério Publico ndo quando age, ainda que contraum
possivel inocente que ele cré culpado, mas sim quando ndo age contrauma pessoa que acredite
culpada. Claro é que, se 0 membro do Ministério Plblico age para satisfazer sentimento pesso-
al ou age movido por razdes estranhas a fungdo, entdo ndo estara no exercicio regular da
funcdo. Mas, ao contrério, se estd no exercicio regular da funcéo, se ndo esta nutrido por
sentimento pessoal, se ndo € inspirado por razbes estranhas a fungéo, se apenas se curva ao
principio legal da obrigatoriedade, se ndo esta imbuido de dolo ou fraude, se sua atuagéo é
razoavel, se ndo desborda os limites de suas atribui¢cdes — entdo 0 membro do Ministério Publi-
co eéinvioléavel, parafins de responsabilizago pessoal naareacivil.

Dentro dessa linha, coerentemente, o art. 85 do Codigo de Processo Civil de 1973
estabel ece de forma acertada que o 6érgéo do Ministério Plblico sera civilmente responsavel
guando, no exercicio de suas funcdes, proceder com dolo ou fraude. Devemosrelevar o fato de
alei ter-sereferido a6rgéo; deveriater dito membro. O érgdo muitas vezes éimpessoal, como
um colegiado —tal qual o Conselho Superior do Ministério Publico, o Colégio de procuradores.
A responsabilidade, porém, quando houver, serapessoal, serado membro, ndo do 6rgéo. Reto-
mando a dic¢do do Cbdigo, vemos que a responsabilidade civil ocorre em caso de dolo ou
fraude. A literalidade do dispositivo afastaapropriaidéade cul pa. Esse dispositivo inspira-se
no art. 133 do mesmo estatuto, que se refere a responsabilidade pessoal do juiz. Por suavez,
esta Ultima norma buscou sua inspiracao no art. 121 do Cadigo de Processo Civil de 1939.
Pontes de Miranda comentou este Ultimo dispositivo com muita propriedade, em passagem que
mais tarde veio a ser reproduzida em julgado do Supremo Tribuna Federal. Em licdo que se
referiaaosjuizes, mas que sabemos detodo aplicavel, por identidade de razéo, aos membros do
Ministério Publico, Pontesde Mirandalembrou que o juiz ndo é dotado daqualidade dainerrancia;
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como nao tem, nem poderia ter essa qualidade, o Direito s6 encontrou um caminho para
responsabilizé-10: recorrendo aos velhos conceitos de dolo ou fraude. E isso porque, nos casos
de dolo ou fraude, podemos constatar diretamente que o juiz agiu de forma consciente, em
contrariedade aguilo que o ordenamento juridico Ilheimpunha.

Em todos os casos em que caiba responsabilidade por ato praticado por agente
publico, a agdo sera proposta contra o Estado: € o que diz o § 6° do art. 37 da Constituicao.
Conforme o caso, 0 Estado € que tera agéo regressiva contra o agente publico que direta-
mente tenha causado o dano. E ateoria do risco administrativo. Nelson Nery Janior, Pedro
Roberto Decomain e José Afonso da Silva sustentam que, neste caso, 0 lesado agira contra
o0 Estado e néo contra o causador do dano; o lesado invocaré aresponsabilidade objetiva, por
forcadateoriado risco administrativo, de forma que estara dispensado de provar a culpado
agente que causou o dano. Em sua acdo contra o Estado, o lesado vai, pois, discutir a ocor-
réncia do dano — sua materialidade e sua causagdo; mas ndo precisara discutir a culpa do
agente. O § 6°do art. 37 ndo chegou, entretanto, ainstituir ateoriado risco integral, porque,
embora o lesado ndo precise discutir culpa, a ordem juridica ndo comete ao Estado o risco
integral, ja que a pessoa juridica de Direito Publico pode provar dolo ou culpa do lesado e
eximir-se da responsabilidade que Ihe esta sendo imputada.

Voltemos a andlise da culpa. Como ja anotel antes, Hely Lopes Meirelles sustentou
que, em caso de culpagrave, os agentes pol iticos poderiam ser responsabilizados pessoa mente
na esfera civil. Inicialmente, também segui esta orientacdo, e esta respeitavel posicdo ainda é
hoj e seguida por Pedro Decomain, que escreveu importantes comentérios sobre aLei Orgéni-
caNaciona do Ministério Publico. Entretanto, reestudei a matéria e hoje ndo mais reconhego
aresponsabilidade do membro do Ministério Publico em caso de mera cul pa.

A partir da Constituicdo de 88, os membros do Ministério Plblico passaram a deter
um regime de garantias e responsabilidades préprias, s6 equiparaveis as dos juizes. Ora, 0
sistema vigente exclui expressamente as hipoteses de responsabilizacdo pessoal desses agen-
tes nos casos de mera culpa (arts. 85 e 133 do CPC). A razdo consiste em que a possibilidade
de responsabilizacéo pessoal por culpalevariaaum natural processo deintimidagéo psicol 6gi-
ca, 0 que favoreceria a omissdo e confortaria afragueza de ndo cumprir o dever. Imaginemos
minhasituacdo se eu fosse um procurador da Republicaem meu gabinete de trabal ho, etivesse
sob estudo um inquérito policial ou uminquérito civil, que envolvesseinteresses poderosos, de
grandes empresérios, de politicos importantes, de autoridades relevantes do Estado ou da Re-
publica. Se eu estivesse convencido de que a Constituicdo e as leis ndo me déo garantias
pessoais de indenidade, mesmo que toda prova dissesse ser caso de propor agdo, sempre
poderiatemer que amanha surgisse algum juristamuito culto que dissesse que o branco € preto
€ as coi sas Ndo seriam bem assim; sempre eu poderiaacreditar que 0 juiz poderiarecusar meus
melhores argumentos, sempre poderiatemer que amanhasurgisse umanovaprovaimprevisivel,
ou até mesmo uma interpretacdo nova para um fato velho, o que me levaria a responder
pessoal mente por minha agdo, ainda que eu estivesse imbuido de boa-fé. Eu poderia ter a
coragem pessoal de arrostar todos os riscos; poderia ndo ter. Afinal, mesmo que eu me saisse
bem na ac&o que me viesse a ser movida, eu teria que constituir advogado, teria que custear
uma agdo complexa, longa e cara, e eu poderia ndo dispor de recursos para tanto. Eu poderia
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ficar anos tentando provar que agi corretamente a cada denincia que oferecesse, correndo
ainda o risco de ser condenado simplesmente por ter feito aquilo que eu julgava que a Consti-
tuicdo e as leis exigiam que eu fizesse. Agora vamos ver o outro lado da questéo. E se eu
arquivasse esse caso? Se eu 0 arquivasse, poderiainvocar minhaindependénciafuncional. Eu
nado precisaria esperar as altas luzes de um preclaro jurista parajustificar um imaginoso arqui-
vamento do inquérito. Normalmente, na pior das hipoteses, o procurador-geral ou o Conselho
Superior do Ministério Publico poderiadizer que ndo concordacom minharespeitavel opinido e
mandaria que outro membro do Ministério Publico propusesse aagéo... E, se alguém proces-
sado fosse, seriam eles, ndo eu proprio...

Para que esta tentagcdo, muito humana, ndo interfiranaagdo do Ministério Publico, a
lei confere garantias a instituicdo e a seus membros. A Constituicdo ndo supde que 0s mem-
bros do Ministério Pablico e daMagistraturatodos tenham de ter acoragem fécil de um insano.
Sem dlvida, exige-se que essas autoridades detenham coragem, mas ndo além daquela ja
naturalmente necessaria para exercer sua funcéo — o que ja as expde bastante, como infeliz-
mente a morte de colegas nos da triste exemplo. A Constituicdo e as leis exigem que 0s
membros do Ministério Publico, investidos de garantias especiais, a0 menos cumpram 0s Seus
encargos até o fim. Para isso |hes deu garantias; ndo privilégios pessoais, como pessoas
desinformadas ou de ma-fé procuram fazer crer. Assim, se seguirmos a teoria de que, até no
caso de meraculpa, 0 membro do Ministério Publico poderiaser responsabilizado, seranatural
gue o Ministério Publico enquanto institui¢cao seintimide, porque o erro fundado naculpaéuma
possibilidade muito constante na atuacédo dos juizes e promotores — basta ver a quantidade de
denuincias improcedentes e de sentencas e acordaos reformados pelos tribunais. ..

Essas consideraces me fizeram rever a questdo da responsabilidade dos agentes
politicos em caso de cul pa. Somou-se aisso atendénciamaisrecente, que se generalizou entre
0s paises democraticos, no sentido de que, paraassegurar que os membros do Ministério Publi-
€0 sgjam capazes de adimplir inteiramente suas fungdes sem intimidacdo, embora de maneira
necessariamente responsavel, o sistema legislativo ndo deveraimpor-lhes embaracos, perse-
guicao, interferénciasindevidas ou sequer exposi ¢ao excessivaou injustificadaaresponsabili-
dade civil, pessoal, administrativa ou de qual quer outranatureza. Assim, o V111 Congresso das
NacOes Unidas para Prevencdo do Crime e Tratamento dos Delinguientes deliberou em Hava-
na, Cuba, entre 27 de agosto e 07 de setembro de 1990, que os Estados membros da ONU
devem assegurar meios para que seus agentes encarregados da persecucao criminal possam
exercer suas funcbes sem intimidacdo, embarago, exposi¢ao excessiva ou injustificada a res-
ponsabilidade pessoal. Esse Congresso ndo esta propondo que os membrosdo Ministério Publi-
co possam fazer o que bem queiram e, mesmo assim, restarem incélumes, como o rei jafoi
incolume. N&o: nos casos de excessos, devera responder.

Dentro dessalinha, nossalei positivajadiz, com todo o acerto, que, em matériacivil,
0 membro do Ministério Publico respondera em caso de dolo ou fraude, somente. No que diz
respeito a responsabilidade funcional, entretanto, esta & bem mais ampla.

Esses principios estdo, pois, assegurados nas linhas mestras do papel dos promotores
e procuradores, adotadas pelo VIII Congresso da ONU para a Prevencdo do Crime e Trata-
mento dos Delinguentes, tendo a comunidade juridica se comprometido a assegurar aos seus
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agentes as adequadas condi¢des de imunidade para que possam cumprir a sua funcdo com
coragem e independéncia.

Suponhamaos, porém, que o membro do Ministério Publico tenha agido mais do que
apenas com culpa: ele sabia que o réu erainocente e o denunciou, pediu-lhe a prisdo preventi-
va; moveu-lhe umaacdo civil publica e pediu-lhe o sequiestro dos bens apenas porque ele era
um desafeto que ele desgjava pessoalmente que fosse processado. O que fazer contra este
membro do Ministério Publico?

Mesmo nesse caso, a agdo de responsabilidade ainda sera movida contra o Estado;
este, sim, € que tera acdo regressiva contra 0 agente.

Caberia, entretanto, acdo direta do lesado contra o proprio agente publico, como esta
sendo comum hoje em dia? Aquele que sediz lesado por ato do Ministério Plblico contrataum
advogado e este, em vez de acionar o Estado, aciona o membro do Ministério Publico. Muitas
vezes aquele que se diz lesado ndo esta interessado sequer em obter uma efetiva indenizagéo,
até porque sdo infundadas muitas dessas alegacdes de prejuizos indevidos, muitas vezes o
individuo estd apenasinteressado em intimidar ou embaracar aatuacao do Ministério Pablico.
Ent&o ele processa o promotor de Justica ou o procurador da Republica, e ndo o Estado, ndo a
Uni&o. |sso é possivel ?

O § 6° do art. 37 da Constitui¢cao assegurou que essa agao de responsabilidade por
ato de agente publico deve ser proposta contra o Estado; este sim € que, se for o caso, tera
acdo contra o agente, fundada no direito de regresso.

Nem mesmo cabe denunciacdo dalide feita pelo Estado em face do agente, até para
nao introduzir fundamento juridico novo nadiscussdo do lesado contrao Estado. O sistemada
Constituicéio de 88 ¢ o seguinte: acio contra o Estado, regresso contra o agente. E o entendi-
mento que temos seguido, harmonico com as ligdes de Pedro Decomain, nos seus Comentari-
os a Lel Organica Nacional do Ministério Publico; de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery, nos seus Comentarios ao Codigo de Processo Civil (art. 85); de José Afonso
da Silva, em seu Curso de Direito Constitucional Positivo; é a posi¢ao sustentada em Hely
LopesMeirelles, em seu Direito Administrativo Brasileiro, obraestahoje atualizadapor Eurico
Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e Jos¢é Emmanuel Burle Filho.

Contraestaorientagao, existe o respeitabilissimo posicionamento de Celso Anténio
Bandeira de Mello (Curso de Direito Administrativo). Celso Antdnio ndo vé razdo para
gue o individuo ndo possa processar 0 juiz, 0 promotor, enfim, qual quer agente politico direta-
mente responsavel pelo dano. Faz ele exposi¢do muito bem elaborada a esse propdésito. Seria
possivel somar a seus argumentos até mais um: aconveniénciado lesado. |maginemos que o
lesado acione o Estado por danos causados por um agente publico. O que ira acontecer?
Todas as vantagens processuais tem o Estado, ndo apenas nos prazos de contestacéo e
recursos, mas ainda mais. La no fim do processo existe a temivel e interminavel fila dos
precatorios, que o Estado paga quando quer, se quiser... Entdo o individuo, mesmo que nao
esteja querendo intimidar o agente pablico, muitas vezes prefere acionar diretamente o cau-
sador do dano, n&o o Estado.

Ainda que seja respeitével essarazéo de conveniéncia do lesado, devemos reco-
nhecer que a Constitui¢&o, para assegurar o funcionamento de seus servicos fundamentais

134 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 1 - n° 3, p. 117-151 —abr./jun. 2002



dos 6rgdos originarios, assegurou a indenidade pessoal de seus agentes, encarregados de
tomar as decisbes de governabilidade do Estado. O que seria dos ministros do Supremo
Tribunal se eles pudessem ser responsabilizados pessoal mente, em primeiro grau, pelos atra-
S0s ou até pelos erros de suas decisdes? Basta que a Maior Corte casse uma decisdo dela
propria, ou revogue uma Sumula, e estara reconhecendo seu proprio erro anterior... Nem
€omo presuncao seria possivel admitir que nuncaerrem, apenas porque déo a Ultimapalavra.
Quantas vezes voltam atrés, revéem simulas, concedem revisdes ou rescisorias de seus
proprios julgados, provém recursos contra atos de turma ou de seus préprios ministros... E
guanto aos que tiveram seus atos reformados? Vamos processa-10s pessoalmente porque
erraram? O que fariamos com os presidentes da Republica, com os governadores, com 0s
prefeitos, com os legisladores em geral, quando errem de boa-fé, ao interpretar incorreta-
mente o interesse publico? Percebendo que o Estado ndo funcionaria se todos os agentes
politicos estivessem expostos a possibilidade de responsabilizacéo pessoal mesmo quando
errassem de boa-fé, a Constitui¢éo e as |eis corretamente estabel eceram para eles um siste-
ma proprio de garantias e responsabilidade.

Em raz&o disso, o entendimento de Celso Antonio Bandeirade Mello aesserespeito,
embora extremamente respeitavel, € 0 que, a meu ver, menos concorre para assegurar o fun-
cionamento normal do Estado.

O que esta errado ndo € o sistema instituido pela Constituicdo, segundo o qual o
lesado deve agir contra o Estado, e este é que tem agéo de regresso contra o agente publico; o
errado € aquilo que o Estado faz em relacdo a seus débitos judiciais. ndo 0s paga e deixa sem
pejo crescer as filas de precatorios, tudo sob as vistas complacentes dos tribunais. O erro nao
€ 0 procedimento operacional em si, nem esta na prépriaexisténciadalista de precatorios, até
muito justa para evitar preterices ou favorecimentos; o erro € ndo programar nem pagar anos
afio ascondenacbesjudiciais...

Voltando, porém, a questdo da acdo de responsabilidade contra o Estado e seu
direito deregresso, haalgunsdias, o Supremo Tribunal Federal enfrentou esta questao que
estamos agora adiscutir (RE n°228.977-SP, 22Turma, rel. min. Néri daSilveira, j. 5-03-02,
Informativo STF, 259). O caso envolviaadiscussdo daresponsabilidade pessoal de um juiz
de Direito do Estado de S&o Paulo, porque ele, na sentenca, tinha feito referéncias extre-
mamente desabonadoras ao réu e, depois, tinha concedido uma entrevista a imprensa e
acrescentado mais alguns pormenores. O réu processou pessoalmente o juiz na esfera
civel; este pediu suaexclusdo do processo, entendendo que o Estado é que deveriarespon-
der pela pretensédo reparatéria e, se fosse 0 caso, regressivamente, deveria voltar-se con-
trao Magistrado. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo ndo aceitou as ponderagdes do réu e
determinou que a acéo prosseguisse contra ele. A 22 Turma do STF, entretanto, no julga-
mento do Recurso Extraordindrio n® 228.977 de Sao Paul o, entendeu unanimemente que o
juiz acionado era parte passivailegitima, pois aagao deveria ser proposta apenas contra o
Estado; o regresso, se fosse 0 caso, € que deveria ser exercitado contra o juiz. Essa é
exatamente a posi¢do que vimos defendendo. E a Gnica solugo que assegura o melhor
funcionamento da maquina estatal, por permitir que seus agentes politicos possam agir
com destemor e determinacdo, providos de garantias para tanto, garantias estas que sao
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necessarias a sua atuagéo funcional.

Em suma, e atitulo de conclusdo, podemos dizer que, de fato, o Ministério Publico
mudou muito nestas duas Ultimas décadas. Os senhores, melhor do que ninguém, sabem como
0 Ministério Publico mudou, até porque umadas mudancas mais notaveisdo Ministério Pablico
brasileiro se deu exatamente no Ministério Plblico da Unido. O Ministério Publico passou a
fazer jus as suas novas responsabilidades, em correspondéncia com as mudancas da prépria
sociedade, que se tornou mais livre e mais exigente, e passou a acompanhar mais de perto o
trabalho dagueles que devem representé-la.

Por fim, ousarei apresentar uma pequena recomendagao aos senhores, antes de pas-
sarmos aos debates, nos quais, estou certo, muito os senhoresterdo a contribuir, aquestionar e
até, por que ndo, aobjetar ao que eu jadisse até aqui. Quero, modestamente, ponderar algo aos
senhores: usem de redobradas cautelas nas investigacfes, de redobradas cautelas nas atua-
¢cOes em geral.

Certo é que ha alguns pressupostos para a atuagdo ministerial. Para que o sistema
funcione corretamente, € preciso que a sociedade compreenda bem o que o Ministério Plblico
esta fazendo; € imperioso que o Poder Judiciério tenha visdo para reconhecer o importante
papel que do Ministério Publico e dele proprio se esperano reordenamento ético de nosso Pais.
O trabalho sério do Ministério Publico deve ser prestigiado e fortal ecido pel o Poder Judiciario,
até porque o trabalho ministerial acaba normal mente desaguando mais adiante nas agdes judi-
ciais. Se o Poder Judiciario ndo tornar viavel o papel do Ministério Pablico em prol do sanea-
mento moral do Pais, nada mudara efetivamente entre nés. Espero que o Poder Judiciério
tenha essa sensibilidade, perceba o que esta ocorrendo, pois 0s juizes também estéo sofrendo
esse mesmo processo de intimidag&o.

Mas, a par desses pressupostos, € preciso prudéncia sim, na atuacdo do Ministério
Plblico; é preciso respeitar a privacidade das pessoas; € preciso que 0 membro ministerial
tenha a cada passo de sua acdo a clara consciéncia de que esta lidando com direito de pessoas
que podem ser e ndo raro sdo inocentes. Se os membros do Ministério Plblico ndo gostam, e
com razao, de ser processados quando nada devam, assim também os inocentes também néo
gostam disso, e, muitas vezes, ha inocentes entre aqueles que o Ministério Publico investiga;
isso é até inevitavel. Por isso, 0 membro ministerial também deve observar o sigilo legal; ndo
deve expor, fazer exposicéo injustificada de pessoas que estdo sendo apenas investigadas, ndo
deve agir com juizos temerérios. Falhas gratuitas em sua atuacdo podem expor, enfraquecer e
até mesmo comprometer a propriainstitui¢ao.

Mas, naguel es casos em que 0 membro do Ministério Pablico esteja cumprindo cor-
retamente suas fungdes, ndo pode ter o que temer. Agindo rigorosamente dentro das suas
atribuicles legais, estara inteiramente acobertado ou resguardado em sua atuacado funcional .

Com isso, meus senhores, encerro minha exposi¢do. Perdoem-me, talvez tenha
sido mais longa do que gostariam de ter ouvido, mas tenho a certeza de que agora, com 0s
debates, viraaparte maisinteressante do encontro, pois contaremos com 0s questionamentos,
as objecdes e as contribui¢des que sdo fruto da experiéncia profissional que certamente tém
todos os senhores.

Muito obrigado.
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Dra. Zélia Luiza Pierdona

Eu convido o professor Hugo e o professor André para que possamos encaminhar as
discussoes.

Professor, antes de passar a palavra ao André, que esta coordenando, eu ndo posso
me privar de parabenizar esta brilhante palestra, porque, professor, hoje virou lugar comum
falar daresponsabilidade dos membros do Ministério Pablico e, sem davidaa guma, professor,
as suas palavras ndo sb instrumentalizaréo, como Nos encorajardo paraque possamos real men-
te desempenhar as fungdes constitucionalmente definidas, mas de forma responsavel. Eu até
fiquel, assim, admirada com suas palavras; gostei muito, porque ndo € aquela questao: Ah!
podemos fazer tudo, vamos fazer tudo. Responsabilizou-nos e também nos encorajou. Eu gos-
taria, professor, inclusive vou sugerir aAssoci agdo que No NOSso proximo encontro, quevai ser
em outubro, convide o senhor e tenho certeza que este convite deve ser homologado pelos
colegas aqui presentes.

Eu s0 estou preocupada, professor, porgque nés temos 17 colegas recém-empossados
e esta sua palestrafaz parte da4? Reunido Geral dos colegas de todo o Estado e agora elesvao
ficar com uma idéia supervalorizada de que as reunides sdo 6timas e que sempre havera
palestras como esta, entdo, como procuradora-chefe, estou muito preocupada em como nés
vamos dar sequéncia aisto, porque certamente teremos problemas em acompanhar esta qua-
lidade que ouvimos.

Mas, antes de passar a palavraao colega André, que vai coordenar as discussoes, eu
gostaria de, também, parabenizé-10 ndo sb pela escolha do tema, que é muito presente, muito
oportuno, mas, principalmente, pelaescolhado nome. André esta de parabéns, a Escola Supe-
rior esté de parabéns por isso; ndo o convidei porque achei que vocé tivesse saido mais cedo,
faco convite no sentido de que todos nés que estdvamos a mesa voltemos para o debate e
passo, entdo, a coordenacao dos trabalhos ao colega André, porque o professor esta se dispon-
do a discutir conosco, a ouvir nossas dividas, 0s Nossos anseios sobre este tema. Parabéns
mais uma vez ao professor.

Muito obrigada pela sua participacdo e 0 senhor esta sempre convidado. Hoje eu 0
convidei parajantar e ele disse que como nés ndo tinhamos feito este convite antes, ele ndo
poderia, mas na proxima vez ele vem para jantar conosco, certo? Porque a sua presenca
sempre nos € muito agradavel. Obrigada.

Dr. André de Carvalho Ramos

Em primeiro lugar, agradeco novamente ao professor Hugo Nigro Mazzilli pelo
brilhantismo da sua pal estra e pela gentileza novamente de ter aqui acolhido nosso convitee,
sem delongas, pelo adiantado da hora, eu gostaria de passar a palavra a qualquer um que
gueirafazer umapergunta, iniciar o debate, iniciando pelo colega Pedro, de Bauru. Os cole-
gas gue porventura venham a fazer perguntas ou participar dos debates, gostaria que usas-
sem o microfone.
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Dr. Pedro Machado (Bauru)

Boa noite professor, eu sd queria fazer uma pergunta, mais para confirmar se eu
realmente entendi o que o senhor explicou. O Ministério Publico, enquanto institui¢ao, s6 pode
ser partelegitimano pélo passivo de umaagao judicial, dentro desta 6ticaque o senhor colocou,
em caso de mandado de seguranca e habeas-corpus; fora dessas situagtes o Ministério PU-
blico s6 tem legitimidade ativa e ndo passiva, esta € alinha que o senhor defende, ndo?

Professor Hugo

Sim, em regra geral €isso o que procurei dizer. O Ministério Publico pode ser parte
processual passiva, mas parte formal, ndo so nestes casos que o dr. Pedro bem lembrou, mas
ainda em alguns outros casos, como em embargos a execucao em acdo civil publicaque esteja
sendo movida pelainstituicdo, pois, nos embargos, o exegiiente passaa ser o embargado. Em
todos esses casos, 0 Ministério Publico sera parte passiva formal, ndo material, porque néo
havera uma pretensao formulada em face do Ministério Publico, propriamente dito.

O que temos é que nesses casos, 0 Ministério Publico é parte passiva formal. Tam-
bém no processo de usucapido, o Ministério Publico é citado como parte pro popul o, assumin-
do posicéo de parte passiva formal. Mas tanto nesse, como nos demais casos, 0 Ministério
Publico ndo suporta, enquanto institui¢ao, os ef eitos do dispositivo dasentenca. O pedido ndo é
feito contra ele, exceto em embargos a execugdo quando se busca a desconstituicao do titulo
executivo. O que eu quis dizer durante a exposi¢ao anterior, e agora agradeco a oportunidade
de melhor explicitar, € que o Ministério Publico ndo pode ser parte passivamaterial numaacéo,
pois, ndo tendo personalidade juridica, ndo tem aptidao paraestimular, no pélo passivo, aforma
¢do darelacdo processual: ndo sucumbe, nem é condenado.

Naverdade, o Ministério Publico é o Estado. Assim, se 0 Ministério Publico, por um
de seus agentes, causar um dano, e vir a ser necessario que o lesado acione alguém pela
pretensdo reparatoria, a parte material que deve responder pelo dano ndo sera nuncao Minis-
tério Publico e sim o Estado.

E por isso vejo com surpresa algumas deci sdes equivocadas que condenam o Minis-
tério PUblico apagar honorérios de advogado em acBes civis publicas por ele propostas, julgadas
improcedentes. Trata-se de erro técnico porque, naverdade, se 0 Ministério Publico daUnido
entrar com uma agao e sucumbir, podemos até discutir se sdo devidos ou ndo os honorérios
advocaticios, mas ndo podemos impor esse encargo ao Ministério Publico, porque, em sua
acao, ele responsabilizaa Unido, daqual é érgéo.

A proposito, dr. Pedro, recordarei uma curiosidade que ocorreu quando da elabora-
¢do da Cartade Curitiba, que jafoi mencionadapelo dr. André. Em 1986, o Ministério Publico
nacional eradispar, como eu vinhadizendo aos senhores. Estdvamos as vésperas da Constitui-
¢ao de 1988, e queriamos buscar um perfil nacional uniforme paraainstituicéo. Naguelaépoca,
um culto procurador de Justica do Rio de Janeiro, Sérgio D’ Andrea Ferreira, propds que o
Ministério Publico adquirisse uma*“ personalidade institucional publica’. Por umasérie dera-
z0es, nds NoS opusemos a isso, até porgue, se 0 Ministério Publico fosse uma pessoa juridica,
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poderia responder sim por danos que Seus agentes causassem.

O quevingou foi o contrério: o Ministério Publico é 6rgéo do Estado. Entéo, quando
processa o réu, exercendo o direito de punir, € o direito de punir do Estado que esta sendo
exercitado; quando o Ministério Publico defende o meio ambiente, € na qualidade de 6rgéo
estatal que o esta fazendo. Ser érgdo do Estado ndo quer dizer, porém, que sgja 6rgao do
governo, em vistade suaautonomiainstitucional .

Dr. André de Carvalho Ramos
Agoravou passar a palavra ao dr. Jefferson, de Marilia.
Dr. Jefferson Dias (Marilia)

Professor, duas perguntas rapidas para o senhor: Até onde a total omissao da
Corregedoria, ou sgja, afaltade um controleinterno efetivo colabora para o surgimento de um
controle externo?

E asegundapergunta: No caso de agdo de improbidade administrativa, como ficaria
0 membro do Ministério Plblico: também esta sujeito a agdo de improbidade? Como seria,
entdo, o caso de acdo de improbidade, ja que no polo ativo a legitimacdo € concorrente com
varios 6rgaosigualitérios?

Professor Hugo

Conheco bem o Ministério Publico do Estado de Séo Paulo e posso dizer aos se-
nhores que existem falhas na apuracéo de infracfes de seus proprios membros. Nao falarei
sobre as falhas correspondentes que possam existir no Ministério Publico da Unido, que os
senhores conhecem melhor do que eu. Falarei agora daquele Ministério Publico que eu inte-
grei por trés décadas. E o farei com franqueza. O Ministério Publico tem membros corgjo-
sos, denodados, esforgados. Mas também tem membros que querem ganhar mais e trabal har
sempre menos; membros que ndo podem ver processos, por causa de uma pequena
idiossincrasia contraeles; membros que dao atencdo atudo, menos acarreira: lecionam com
carga horéria incompativel com a dedicac&o prioritéaria aos graves encargos da instituicéo
ministerial, membros que fazem do Ministério Piblico ndo suaprimeira, mas sua tltimapro-
fissdo. Sel que o Ministério Publico ndo é tudo na vida de seus membros; afinal, temos
nossas familias, nés mesmos temos responsabilidades outras também. Mas, de minha parte,
sempre pus o0 Ministério Publico no primeiro plano, sob o aspecto profissional. Mas ndo era
iSS0 0 que eu vi em diversos membros da mesma institui¢&o.

Ha colegas que ddo outras prioridades a sua vida funcional, e, as vezes, acabam
deixando aquelas do Ministério Plblico paraum lugar bem remoto nasuaescaladevalores. Ai
as comarcas se entopem de servicos parados em suas maos; so aqueles que ndo atendem a
popul agdo; ndo movem as agdes necessarias; fazem sabias e laboriosas cotas de “ pel 0 prosse-
guimento” e do “nada a opor”. Por tudo isso, creio, realmente, que a Corregedoria-Geral do
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Ministério Publico deve ser bemrigorosa. De minhaparte, fico feliz em nuncater sido corregedor
dentro daminhainstituicdo, porquetalvez, setivesse sido, teria bem menos amigos... Afinal,
ndo podemos querer consertar a casa dos outros, antes de consertarmos a nossa.

Entretanto, creio que tudo isso estd mudando para melhor. Lembro-me de que, anti-
gamente, era muito mais comum encontrar promotores de Justica acomodados do que hoje.
Hoje, vejo nos jovens que entram no Ministério Publico de todo o Pais umavontade, um idea-
lismo, umaforcamuito grande, suficiente paramudar e aprimorar cada vez mais ainstituicao.

E se ha erros, e erros existem, a maior parte deles é causada pela natureza do ho-
mem e n&o por exclusiva de uma Corregedoria-Geral ou de um tnico promotor. E trabalho de
todaainstituicéo lutar contraisso. Creio que hAumamelhora, poiseu, quejavi como eraevejo
como é hoje, posso dizer que melhorou extraordinariamente a institui¢do. Se eu contasse aos
senhores como é que foi 0 comego daminhacarreira, naminhaprimeiraComarca, 0s senhores
ficariam incrédul os. Haviatrés colegas de Promotoria; eu era substituto. Cada qual deles pra-
ticamente dividiapor metade o servico comigo... Nao atendiam o publico, um deles quase ndo
apareciano Férum, outro me entregava s osinquéritos policiais relatados, ficando com aque-
les em que bastava concordar com a dilacdo de prazo pretendida pela autoridade policial ...
Existiam e ainda existem problemas. Mas a grande verdade é que, quem faz o Ministério
Plblico sdo aqueles que acreditam nele; ndo sdo agqueles que estdo ou deveriam estar sendo
investigados pela Corregedoria. Estes ndo fazem o Ministério Publico.

Com relagdo ao segundo ponto levantado pelo senhor, dr. Jefferson, diz respeito a
acao deimprobidade. Sim, o membro do Ministério Pablico pode ser réu em acéo deimprobidade.
Temos, alias, no Estado de S&o Paulo, o caso de dois membros do Ministério Publico que sdo
réus em acdo desse jaez, movidapelaprépriainstituicdo, porqueteriam violado o sigilo funcio-
nal. Trata-se de fatos de gravidade, enquadrados na Lei n° 8.429/92; podem perder o cargo na
acao que |hes esta sendo movida, porque teriam divulgado questdes do concurso a candidatos
que privilegiaram. Temos também casos, ainda que raros, de enriquecimento sem causa, de
violagao dos principios daadministragdo. Em todos esses casos, podem os membrosdo Minis-
tério Publico ser réus em agéo de improbidade. O que ndo se admite € que possam ser aciona-
dos em juizo pelo simplesfato de estarem cumprindo regularmente mandamentos que a Cons-
tituicdo e as leis puseram em suas maos. Improbidade é o procurador que faz parte de uma
banca de concurso passar as perguntas do concurso a seus alunos, antes do exame... Mas
improbi dade algumahaem o membro do Ministério Publico processar uma pessoa, ainda que
esta pessoa venha depois a ser declarada inocente por um tribunal, desde que ele ndo tenha
agido nem com dolo, nem com fraude, ou seja, nem com ma-fé.

Dr. Jefferson Dias
No caso deimprobidade, no pdlo ativo, s6 hdalegitimacao do Ministério Piblico?
Professor Hugo

Na verdade, 0 que ocorre é 0 seguinte: 0 Estado, enquanto pessoa juridica, esta
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naturalmente legitimado a defender asi mesmo. Ele, alias, € o legitimado ordinario; paraisso,
tem seus representantes, que podem e devem defendé-lo. O cidad&o, nos casos da agéo popu-
lar, também pode defender o patriménio publico. O Ministério Publico igual mente pode fazé-lo.

Ja vi, muitas vezes, o questionamento de alguns advogados e de algumas Cortes,
dizendo que seriaabsurdo que o Ministério Publico defendesse o Estado, sejaporque ao Minis-
tério Publico esta vedada a representacédo judicia da Fazenda, seja porque o Estado tem seus
préprios procuradores.

Ora, tanto o préprio Estado pode defender-se, por meio de seus procuradores, como
o0 cidaddo e o Ministério Publico podem fazé-lo, se for o caso. A diferenca é que o Estado
defende asi mesmo por legitimagdo ordinéria; 0 Estado quando tem o seu procurador, 0 seu
advogado, e, quando comparece em juizo para se defender, temos alegitimacdo ordinaria.

Entretanto, as vezes, o causador do dano ao Estado é o administrador em exercicio,
ou um ex-administrador ligado ao administrador atual. Nesses casos, 0 Sistemavigenteinviabiliza
a acdo da maquina estatal. A decisdo de acionar fica nas méaos do chefe da advocacia do
Estado, que é cargo de escolha do chefe do Poder Executivo. Entéo, se este pode controlar a
nomeagao e a destituicdo daquele que em tese teria 0 poder de processa-1o ou processar seus
aliados, nesses casos a legitimagdo ordindria ndo vai funcionar. Por isso que, nesses casos, a
Constituicdo confere legitimacdo extraordinaria ao cidaddo, por meio da acéo popular, e ao
Ministério Pablico, por meio da acdo civil publica. Nesses casos, o cidaddo e o Ministério
Pulblico ndo agem como representantes da Fazenda Publica, e sim como substitutos processu-
ais dacoletividade, na defesa do patrimonio de todos. Sustento ainda que, em matériacivel, o
Ministério Publico jamais detém exclusividade no pdlo ativo, devendo agir naqueles casosem
gue alegitimagao ordinarianao funcionou.

Caso entendéssemos, porém, que a atuacao do Ministério Piblico em favor do zelo
pel o patrimdni o publico devesse sempre ocorrer, entdo iriamos voltar adele fazer um cobrador
da divida ativa do Estado. N&o é assim, porém. A partir da Constituicdo de 1988, foram
desmembrados os papéis de Ministério Publico e advocacia da Fazenda.

Em suma, naqueles casos em que a legitimagdo ordinaria ndo funciona, estara o
Ministério Publico legitimado paraexercer seu papel .

Dr. André de Carvalho Ramos
Vamos passar a palavra agora ao colega Marlon, aqui de S&o Paulo.
Dr. Marlon Weichert (S&o Paulo)

Professor, sdo basicamente trésindagactes, porque, conforme designaco, trago muitas
duvidas, e tenho que cumprir o mister em relagéo aos colegas de Sdo Paulo.

Uma primeiradivida é a seguinte: seanossaLei Organicado Ministério Piblico da
Uni&o prevé, naparte disciplinar do membro, apossibilidade daresponsabilizacdo por negligén-
cia, seré que havendo previsdo especifica, como numainfracdo disciplinar, isso modificariao
raciocinio exposto em caso de culpa, ou em nenhum caso de culpa haveria possibilidade de
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responsabilizag&o do membro do Ministério Piblico?

A segunda questéo é se, em caso de culpa, 0 Estado responderia objetivamente ou
subjetivamente pela culpa, e nesse caso, ndo haveria a possibilidade de regresso contra o
Ministério Publico? Eu queria confirmar este entendimento quanto ao que o senhor expos.

E umaterceira situacéo € que, em caso de um processo movido contrao membro do
Ministério Publico, ainstituicdo do Ministério Publico teria legitimidade para requerer a sua
prépria participacdo nalide, como assistente do réu?

Professor Hugo

Agradego muito as perguntas do dr. Marlon, bem como aobjetividade eaclarezadas
questdes, muito oportunas.

A Lei Orgénicado Ministério Publico da Uni&o, assim como a dos Estados, respon-
sabilizaos membros do Ministério Pablico até mesmo por negligéncia. Essaresponsabilizacdo
existe, sd que ndo setratade responsabilidade civil; é responsabilidade funcional, disciplinar ou
administrativa. E certo que, seum membro do Ministério Plblico, aindaque de boa-fé, errou ao
denunciar alguém, porque ndo leu bem as provas, porque deixou de realizar umadiligénciaou
de considerar um elemento de convicgéo, entéo esse membro pode merecer responsabilizacéo
funcional. A Corregedoria-Geral do Ministério Publico deverainvestigar por queele agiumal,
por que ndo fez adiligénciaque deveriater feito, por que perdeu o prazo, por gue causou dano.
O membro podera responder por tudo isso, sob 0 aspecto administrativo, ainda que néo tenha
agido nem com dolo nem com fraude, mas poderaadvir responsabilidade administrativa. O que
nao me parece cabivel é responsabiliza-lo civilmente em caso de mera culpa, porque isso
poderia coarctar a agdo da propriainstituicao.

Em relacdo as hipéteses de culpa— adentramos agora no exame da segunda questéo
— se 0 agente politico praticar uma agdo dentro das suas atribuic¢fes, mas se tiver agido com
culpa, o Estado respondera objetivamente, é ateoria do risco administrativo. O lesado ndo vai
precisar discutir a culpa do membro do Ministério Pablico, do juiz, do prefeito; vai discutir
apenas se houve o dano, provando sua existéncia e suaautoria, e 0 nexo causal. Mas o Estado,
se vier a ser condenado, tera agdo regressiva contra o agente, salvo se se tratar de agente
politico, pois o sistema estende a este aindenidade no tocante a responsabilidade por cul pa.

Quando o juiz vai sentenciar, ndo consultara o tribunal sobre o que deve fazer. O
simplesfato de deter independénciafuncional aumentaa possibilidade de que possaerrar; mas,
em compensagdo, confere-lhe maior poder paradecidir de acordo com alei e sua consciéncia.
Dai, para bem se desincumbir desse poder, € garantido pela indenidade. Por isso, ndo havera
acao de regresso contra o agente politico em caso de cul pa; nesse caso, havera responsabilida-
de do Estado, mas ndo havera regresso.

E aterceira perguntaformulada pelo dr. Marlon € muito oportuna. Sobre a hipétese,
o dr. Moacir jame tinha al ertado, pouco antes da reuni&o. Trata-se da possibilidade de ainsti-
tuicdo do Ministério Publico intervir no processo assistindo o réu no pélo, evidentemente, pas-
sivo, atuando até mesmo como litisconsorte. Seriaisto possivel ou ndo? Em tese, creio possivel,
desejavel, talvez até necessario.
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Umaagao movidacontraum membro do Ministério Publico, em raz&o de ato pratica-
do no exercicio de suas fungdes, pode visar aintimidar o membro do Ministério Pablico ou a
embaracar 0 proprio exercicio da atuacdo ministerial. Se o escopo for esse, a agdo podera
estar em busca de elidir garantias constitucionais da institui¢&o.

Ademais, se um membro do Ministério Publico, ainda que de boa-f€, é responsabi-
lizado em juizo porque errou ao denunciar um inocente, logo teremos de responsabilizar,
também, o juiz que, de boa-fé, recebeu a mesma denincia ou condenou 0 mesmo inocente.
Se qualquer agente publico estiver sendo responsabilizado pelo exercicio regular de funcdes
de soberania do Estado, havera interesse publico na solucéo dessa lide, a justificar ainter-
vengao ministerial.

Dr. André de Carvalho Ramos
Agora vou passar a palavra ao colega Pedro Barbosa.
Dr. Pedro Barbosa (Sao Paulo)

Boanoite, professor. Primeiro, quero pedir ao senhor a autorizagcdo paratocar em um
assunto que esta ligado as causas dessa tentativa de responsabilizacdo pessoal dos membros
do Ministério Publico, ou seja, a questao que o senhor abordou quando o senhor, no inicio da
exposicao, falou sobre alguns fatos que levaram a essas responsabilidades de natureza civil,
administrativaetc... Eu queria saber, professor Mazzilli, qual asua viséo sobre a possibilidade
deinvestigagdo criminal direta pelo Ministério Piblico. Como € que o senhor vé esta questdo
najurisprudéncia e se acredita hajaumatendénciafavoravel aconsolidacdo dessa possibilida-
de, apesar de 0 estatuto constitucional do Ministério Publico expressamente ndo dar esta fun-
¢a0 aos membros do Ministério Publico.

Professor Hugo

Dr. Pedro Barbosa coloca o dedo num dos pontos mais delicados da atuagdo do
Ministério Piblico moderno. A Constituicado conferiu ao Ministério Publico atitularidade priva
tiva daagdo penal, atribuiu-lhe o controle externo da atividade policial, mas ndo falou uma s
palavrasobre apossibilidade deinvestigacéo criminal diretapelo Ministério Plblico. E mais: as
leis infraconstitucionais também n&o avancaram suficientemente nesta matéria.

O Cadigo de Processo Penal da ao Ministério Publico o poder de requisicdo. Essa
requisicao, o Ministério Publico pode exercitar diretamente; ndo precisarequeré-laaojuiz, nem
requisitad-laaautoridade policial. A Lei daAcg&o Civil Pdblicae outrasleistambém aludem ao
poder direto de requisicdo ministerial. Também a Constituicdo he permite expedir requisicdes
e notificagdes, nos procedimentos de sua competéncia, ndo as limitando a qualquer tipo de
area, o que significa alcancarem quaisquer &reas de sua atuacdo funcional. Mas, de fato, falta
aindaquealegislacdo infraconstitucional explicite mais claramente o que esperado Ministério
Publico no seu papel detitular privativo da pretensdo punitiva estatal .
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Enquanto alegislacdo infraconstitucional ndo faz isto, surgem asinevitaveisindeci-
sbes, ascontrovérsiasjudiciais e 0s posi cionamentosjurisprudenciais mais diversificados. Javi,
e os senhores também, posi cionamentos que sustentam que ainvestigacdo criminal é exclusiva
daPolicia. Diz-seque o art. 144, § 1°, 1V, da Constituicao, confere a Policia Federal aexclusi-
vidade no exercicio das fungées de policiajudiciaria da Uni&o. A contrario sensu, argumen-
tam alguns que, mantido o principio dasimetria, a Policia Estadual teria, entdo, exclusividade
das investigagdes criminais que ndo fossem de interesse da Uni&o.

A leitura desse dispositivo constitucional deve ser diversa. A Constitui¢&o ndo quis
conferir exclusividade a Policia para investigar crimes, tanto assim que as Comissoes Parla-
mentares de Inquérito ndo raro investigam crimes; os Tribunais de Contas ndo raro apuram
crimes; o Ministério Publico investiga danos adiversosinteresses que também podem consistir
crimes, como em matériaambiental, do consumidor ou do patrimdnio publico; o juiz corregedor
também acaba investigando crimes funcionais. O Cadigo de Processo Penal contém doisdis-
positivos, em vigor inconteste ha décadas, que bem demonstram que o inquérito policial é
inteiramente dispensavel parao exercicio daagdo penal: o art. 12 (o inquérito policial acompa
nhardadeninciaou queixa, sempre que servir de base aumaou outra) e o art. 40 (quando, em
autos ou papéis de que conheceram, osjuizes ou tribunais verificarem aexisténciade crime de
acao publica, remeterdo ao Ministério Publico as copias e os documentos necessarios ao ofe-
recimento dadendncia). Assim, o Ministério Publico pode basear aimputagédo penal em quais-
quer elementos de convicgao iddneos que |hes cheguem as maos, como copias de processos,
documentos por €l e requisitados diretamente, informagdes colhidas pela propriainstituicéo ou
fornecidas por terceiros.

Sem davida, no sistema hoje vigente, o inquérito policial € muito importante, € Util,
normal mente dele se vale o Ministério Publico. Mas ainvestigacéo criminal ndo € privativada
Policiapor varios motivos.

Em primeiro lugar, porque o art. 144, § 1°, da Constitui¢éo, quando diz que a Policia
Federal tem exclusividade no exercicio da funcéo de policiajudicidria da Unido, esta apenas
querendo dizer que a policia judicidria da Unido exclui essa funcdo da policia estadual. A
Constituicdo esta proibindo que a policia dos Estados exerca a funcéo de policiajudiciaria da
Uni&o; ndo esta impedindo que outros 6rgdos do Estado investiguem crimes, muito menos
vedando que o faga aquele que € o titular privativo da pretensdo punitiva estatal. Esta apenas
dizendo que a policia estadual ndo pode exercer as atividades de policiajudiciaria da Uniéo.
Assim, essa supostaexclusividade do poder deinvestigar crimesndo foi instituida pela Consti-
tuicdo, simplesmente ndo existe.

Em segundo lugar, seriarematado despropésito que a Constituicdo desse ao Ministé-
rio PUblico atitul aridade daacéo penal com privatividade, delefizesse o Unico 6rgao estatal que
pode propor agdo penal publica, e lhe vedasse os mei os efi cientes de desincumbir-se desse seu
mister, especialmente nagueles casos em que 0s mecanismos ordinérios de investigacao dos
crimes ndo funcionassem. Os senhores poderéo indagar: mas quando néo funcionariam? Dei-
xemos de lado agora exemplos do momento e busguemos exemplos cléssicos. Ha algumas
décadas, tivemos agui no Estado de Sao Paulo a famigerada figura do Esquadrdo da Morte.
Um grupo de policiais, alguns damais alta hierarquia da policia, “julgava’ e aplicavaas“ pe-
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nas’, sem processos, executando na ponta de revolveres quem bem |he conviesse. Estavamos
em outra época; em alguns circulos achava-se bonito que policiais, que teriam prestado bons
servicos a ditadura, fizessem isso; a execucdo de supostos bandidos tinha até certo aplauso
popular, atal ponto que, quando damorte de um dos|ideres do Esquadréo daMorte, o governa
dor do Estado foi desfilar, segurando aalgado caix&o...

O Ministério Publico quislutar contraisto. Deveriavaler-se do inquérito policial ?
Inquérito policial parainvestigar del egados de policiadamais alta hierarquia? Que gozavam
da simpatia de governantes? O que o Ministério Publico fez? Investigou diretamente os
crimes, em colaboragao com o Poder Judiciario, eisso foi o comeco do fim do Esquadréo da
Morte de S&o Paulo.

Um outro exempl 0. Suponham os senhores que uma autoridade, uma alta autoridade
do Estado ou da Republica, estejaenvolvidaem grave dentinciade improbidade administrativa,
como o desvio de dinheiros publicos. Requisitar um inquérito policial aser instaurado e condu-
zido pela policia sera problema muito delicado, porque aquela autoridade estadual ou federal
podera ter ascendéncia hierarquica sobre a policia.

N&o sustento que o Ministério Publico devahoje substituir ainvestigacéo policial pela
propria. A atividade de policiajudiciariaexiste; normalmente apoliciafaz uminquérito policial
aproveitavel, para os fins a que se destina; normal mente a policia trabalha no sentido do inte-
resse comum, que é em defesa da coletividade. Mas, naqueles casos excepcionais em que 0S
proprios policiais estejam envol vidos nos crimes, naguel es casos em que as proprias autorida-
des que controlam a policia estejam envol vidas nos crimes, nesses casos, 0 Ministério Publico
precisater a coragem de fazer as investigacoes diretamente; precisater a coragem de susten-
tar asualegitimidade parafazer essas investigagdes. Esse serd 0 Unico meio de levar acabo a
sua destinacdo constitucional de promover a correspondente acdo penal. Caso contrario, ndo
conseguirdpromover agéo penal alguma. E os senhores sabem que, nateoriaconstitucional, se
a Constituicao deu os fins, dd 0s meios. Quais sd0 0s meios para o Ministério Publico exercer
aacdo penal, se a autoridade investigada controla a policia? Nesse caso, 0s meios compreen-
dem ainvestigagdo direta. Devemos, assim, valermo-nos do art. 129 da Constituicdo, cujos
incisos |he permitem fazer requisi¢des diretas, presidindo ndo so inquéritos civis como outros
procedimentos administrativos de sua competéncia. E, parater sucesso nessatarefa, o Minis-
tério Publico precisa contar com aindispensavel compreensdo do Poder Judiciario.

Sei que para que esse caminho tenha éxito, é preciso ter muita prudéncia. E a segun-
davez que Ihes falo em prudéncia hoje. Talvez os senhores estejam me tomando por pessoa
timida. Nao me faria justica essa avaliagdo. Em minha atuagéo funcional exercitei todas mi-
nhas funcbes em sua plenitude, e, s6 para mencionar fatos mais recentes, como membro de
Conselho Superior do Ministério Publico paulista, cheguei avotar decisivamente no sentido de
que fossem processados, entre outros, dois ex-governadores de Estado por improbidade admi-
nistrativa. Usei de todos os poderes que a Constituicéo e asleis puseram nas minhas méaos. Fiz
tudo o que estava a0 meu alcance, mas busquel ao extremo a prudéncia. Prudéncia ndo é
medo; prudénciaérespeito, é cuidado, éjuizo, é respeito aos direitos de quem pode ser inocen-
te; € busca do acerto.

Sugiro que os membros do Ministério Pablico investiguem diretamente, mas com
prudéncia, ou seja, s6 o fazendo naquel es casos em que possam convencer o juiz de que bem
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agiram ao investigarem diretamente. Vamos precisar do Poder Judiciario para nos dar forca
nessas investigacoes. Mas, se 0 Poder Judiciério lavar as maos e disser que o Ministério Publi-
co ndo podeinvestigar crimes, em hipétese alguma, entéo ndsteremos um belo artigo na Cons-
tituicdo que ndo sera nada mais que meraletra morta: sera o art. 129, inc. I...

Dr. André de Carvalho Ramos
Passo a palavra agora ao dr. Moacir, subprocurador-geral da Republica.
Dr. Moacir Guimaraes Moraes Filho (Brasilia)

Dentro dessa resposta Ultima que o senhor bem desenvolveu, me veio justamente
umaidéia, depois de ter ouvido um debate acirrado sobre os problemas internos do Ministério
Publico.

Seria possivel que o Ministério Publico desaf orasse um inquérito policial jaem fase
bem adiantada napolicia, chamando-o paraseu ambito, e prosseguindo nainvestigacéo? O que
setem verificado em algumas procuradorias municipais é a dificuldade do Ministério Pablico
em conviver com aatuacdo policial. Ora, o palicial corrupto evidentemente continuaemperrando
aatividade de controle do Ministério Pdblico.

Farei, entdo, duas perguntas. Uma, se é possivel desaforar, trazer para o ambito do
Ministério Publico, e neste continuar umainvestigacdo jainiciadapelapolicia, ou se é possivel
desaforé-lo e, embora continuando os autos na policia, passar as investigagcdes para aquela
banda que n&o é podre. Ai o Ministério Publico poderia, com seguranca, aproveitar o relatorio
do inquérito que Ihe fosse mais satisfatorio?

A outra perguntarefere-se a questéo da responsabilidade. No Conselho Superior do
Ministério Publico, eu jative a oportunidade de votar duas vezes essa matéria, e entao propus,
inicialmente, que a defesa dos colegas demandados pudesse ser feita pela procuradoria-geral
dos Direitos do Cidaddo. Na segunda votacdo, que foi a mais recente, que gerou, inclusive, a
designacdo do dr. Marlon, eu votei no sentido que aintervencdo se fizesse por meio de assis-
ténciasimples narelacdo processual, até porque seriaumaformade ndo vincular o Ministério
Pdblico, em principio, atese que vai ser apresentada na defesa daquela agcdo. Entéo eu pergun-
to se, dentro dessa perspectivadaindenidade, dainviolabilidade do membro do Ministério Pu-
blico no exercicio de suas fungdes, como ficariamos nés no dominio daresponsabilizagéo civil.
Como ficariam os efeitos civis de uma sentenca condenat6ria, sob o aspecto patrimonial, em
relagdo ao membro do Ministério Pablico condenado? Seriaimprestédvel como titulo executivo
judicial paraexecutar e o patriménio do membro do Ministério Publico no tocante areposi¢éo
de um dano moral ?

Professor Hugo
Eu queria agradecer as ponderacfes do dr. Moacir.
DesdealLei Complementar federal n° 40/81, que foi aprimeiraLei Orgéanica Nacio-

nal do Ministério Publico, jatinhaficado previsto que, em caso de crimes cometidos por mem-
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brosdo Ministério Publico, o inquérito policial seriaencaminhado ao procurador-geral, aquem
competiria o seu prosseguimento. Esta possibilidade foi reafirmadano parégrafo tnico do art.
18 da Lei Complementar n°® 75/93 e no paragrafo unico do art. 41 daLei n° 8.625/93.

Tudo reforga, pois, nossas ponderacdes de que a policia ndo é o Unico 6rgéo estatal
encarregado de efetuar investigagdes criminais.

Suponham os senhores, porém, que a policia estejainvestigando um crime de outra
autoridade que ndo um membro do Ministério Publico, e, pela repercussdo politica, pelos
envolvimentos eventuais de policiais com os detentores do poder, o Ministério Publico esteja
convencido de que ainvestigagdo ndo esteja sendo conduzida de forma isenta. Poderia tam-
bém ai 0 Ministério Publico requisitar os autos para prosseguir nas investigagoes?

Hoje ndo hainstrumentoslegais que permitam estarequisi¢éo. Entdo, o que se pode-
ria fazer nesse caso? A meu ver, desenvolver umainvestigacdo paralela sobre estes fatos.

Todas essas questdes que aqui estamos discutindo, senhores procuradores da Repu-
blica, dizem respeito a uma histéria que ndo esta pronta. Trata-se de uma histéria que esta
acontecendo hoje, que esta sendo escrita passo a passo. N&o se trata de uma li¢do que possa-
mos ler no Nelson Hungria ou no Pontes de Miranda. O desenrolar dessa histériavai depender
muito da seriedade do trabalho do Ministério Publico, do cuidado profissional que ainstitui¢do
tenha, do descortino do Poder Judiciario, e também do tipo de Pais que nossas autoridades,
nossos parlamentares e nossos magistrados querem que nos tenhamos nos préximos anos.
Essa é a verdade.

De minha parte, sempre tive muito cuidado nas dendncias que dei. Quando eu en-
frentava umatese mais ousada eu a aliava a um caso que a justificasse, porgue assim aumen-
tavaas possibilidades de éxito. Em casos em que esteja evidente, em que estejabem claro que
policiais ou autoridades estejam envolvidos, como no caso do Esquadréo daMorte, seo Minis-
tério PUblico instaurasse ainda hoje umainvestigacao direta, teriamaiores oportunidades de vé-
lareferendada pelostribunais; caso o Ministério Publico se dispusesse ainvestigar crimes que
nada justificasse forem tirados darotinada policia, possivelmente esta sua atitude ndo obteria
receptividade nos tribunais. Assim, em casos em que a policia esteja tendo dificuldades, mas
pode levar acabo suatarefa, fagamos umarequisi¢do aqui, indiquemos uma providénciaacol 4,
complementemos umaimperfei¢éo dapoliciacom umarequisi¢ao ou outra, mas ndo lhe tente-
mostomar aconducado do inquérito policial, porque o Judiciario nem sempre darazado asreivin-
dicacBes do Ministério Publico. Mas, nos casos em que a policia esteja desinteressada ou
incapacitada de investigar um crime, apossibilidade de sucesso dainiciativaministerial direta
passara a ser mais efetiva.

Temos de ter estratégia. Vamos investigar crimes, devemos investigar crimes? Sim.
Estou dizendo que o Ministério Publico podeinvestigar crimes. Em meu livro O inquérito civil
— asinvestigacdes do Ministério Publico (Saraiva, 2000), defendo a possibilidade de inves-
tigacdo criminal pelo Ministério PUblico; ndo paraque ainstituicdo ministerial dispute hoje o
espaco investigatorio da policia, até porque ndo tem estrutura para isso, ainda até porque, em
muitos casos, a policia investiga bem. Mas, nos casos em que ela investigue mal, ai ssim o
Ministério Publico deve tomar as providéncias a seu cargo, com boas chances de os tribunais
reconhecerem a legalidade do que esta fazendo.
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Enfim, meus senhores, esta € uma historia que esta acontecendo, € uma histéria da
qual fazemos parte. Vamos ver como nds nos comportamos, incluindo os juizes. Dependemos
muito da visdo deles sobre todas essas questdes. Devemos procura-los, convida-los para reu-
nides e debates, pois, se a grande maioria deles, assim como a grande maioria do Ministério
Plblico esté interessada na melhora das condicfes culturais, sociais e éticas de nosso Pais,
essa luta haveremos todos de vencer juntos.

A segunda questdo que o dr. Moacir propde diz respeito ao fato de ter ele subme-
tido ao Conselho Superior do Ministério Publico um projeto de Resolugao, jaacolhido, no
sentido de que a prépriainstituicdo ministerial deve fornecer supedaneo aquele procurador
da Republica que esteja sendo acionado em um processo de responsabilidade civil, inter-
vindo na qualidade de assisténcia simples. Quero louvar o Conselho Superior do Ministério
Publico por essa iniciativa que me interessou extraordinariamente. Ja pedi ao dr. Moacir
em particular, e agora o fago em publico, no sentido de que ele me faga a gentileza de me
mandar uma copia desta Resolugdo. Quando o membro do Ministério Publico é colocado
como réu numa agdo civil, na verdade pode tratar-se de uma tentativa de intimidacéo da
propriainstituicao.

Reconheco a necessidade de o Ministério Publico poder e dever intervir nesses pro-
cessos com total independéncia. Dentro da linha de tudo aquilo que venho dizendo, creio ter
ficado claro que essas acbes de responsabilidade devem ser movidas contra o Estado, n&o
contra o agente politico.

N&o obstante os percal ¢cos que os membros do Ministério Pablico tém sofrido, eu ndo
poderiadeixar de dar umapalavra, também, delouvor ao belo trabal ho feito pelainstituigcdo. A
meu ver, essa é a melhor arma para a defesa do Ministério Publico. A melhor arma néo é o
mero entusiasmo, 0 mero arroubo. Sem davida, o procurador da Republica precisater acora
gem, mas, mais do que isso, 0 estudo, a disciplina e amaturidade, pois suaresponsabilidade é
altissima, jaque lidacom val ores extraordinariamente caros.

Dr. André de Carvalho Ramos

Gostaria de dar a palavra a dra. Ana Lucia Amaral, da Procuradoria Regional da
Republica em S&o Paulo.

Dra. Ana Lucia Amaral

Hugo, é muito bom té-lo aqui conosco. Vocé sempre sera um de nés, com certeza.

Eu, as vezes, ensandeco e comeco a elucubrar e fago algumas coisas. Vocé obser-
vou muito bem que hAumanitidaarticulacdo deintimidacdo contrao Ministério Publico e vocé
citou uma proposta de alteracéo na Constituicéo, nalinha daresponsabilidade.

Depois, a Medida Provisoria 2088-35, naquela versdo que depois foi alterada na
ocasi 8o da edi¢cdo daMedida Provisoria 2088/36, eu, cacom meus botdes, fiquel imaginando
a seguinte situacdo: a medida provisoria € um ato do Poder Executivo, do presidente da
Republica, e, através desse ato, ele estaraimpondo limitacdes ao exercicio de uma institui-
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¢ao, dita permanente, com prerrogativas constitucionais. Destaforma, aslimitacdesimplica-
riam violac&o dos direitos humanos, namedidaem que o 6rgéo aparelhado para exercer suas
atribui¢des nadefesa dos direitos humanos estariainibido em suaatuagdo. Eu, como cidad,
sentindo ter havido violagdo aos meus direitos humanos, porque eu assumiriaum érgao cria-
do para defesa desses direitos, eu me sentiria cerceada. Eu encaminhei uma reclamagéo
paraaComissdo Americanade Direitos Humanos, narrando a situagdo. Emborafosse membro
do Ministério Publico, eraumacidada que se sentia violada; eu ndo sentiaque asinstituicoes
do Pais me dariam protecédo, porque essa medida provisoria dificilmente seria atacada por
um dos principais|egitimados, que seriaaProcuradoria-Geral daRepublica, poisviaderegra
o procurador-geral da Republicanéo promove acbes contra as medidas provisorias, porque o
procurador-geral da Republica é de escolha do presidente da Republica, ainda que haja sa-
batina do Senado.

E mais, eu dizia que as acles diretas de inconstitucionalidade, via de regra, no
Supremo Tribunal Federal, ndo tinham julgamento conclusivo. Eu me vali de uma pesquisa
académica sobre ADINs de 1988 a 1998, que mostrava somente uma ADIN que tinha tido
julgamento de mérito e que as outras ou tinham liminar que nuncatinham apreciacéo final, ou
nem sequer tinham apreciagdo liminar. Chegou a ser aberto um procedimento segundo os
ritos da Comisséo.

Nesse meio tempo, houve amudanca da medida provisoria, mas, no meu entender, a
Med. Prov. n° 2.088-36 mantinha limitacdes a atuagdo do Ministério Publico. Eu informei a
mudanca dessa medida provisdria, com anovaredagdo, masinsi stiaem que eu me considerava
ainda em situacdo de ameaga, porque a instituicdo continuava sem os devidos instrumentos
para sua atuacao.

O governo brasileiro foi notificado de que existia esta reclamacao, porque
era minha reclamacgé&o, havendo uma outra, apresentada pelo dr. Filomeno, e a recla-
macao dele foi anexada a minha. O governo brasileiro veio e disse que aquela medida
provisoria ja era objeto de uma ADIN proposta pelo procurador-geral. Eu recebi a
comunicacdo disso e respondi que senti que a ameaga aos meus direitos permanecia
porque, como haviadito namanifestacéo anterior, o Supremo Tribunal Federal normal-
mente ndo aprecia ADINs. Olha, até hoje permanece sem apreciagdo uma eventual
liminar; além disso, essa medida provisoria sofreu outras reedi¢des, o procurador-ge-
ral até chegou a perder a oportunidade de um aditamento, considerando que néo era
mais necessario esse aditamento. Eu mandei esta resposta |a para a Comisséo Inter-
nacional de Direitos Humanos Americana.

Em suma, diante desse projeto de lel ai, Lei da Mordaca e coisas paralelas, e aagéo
concretado governo brasileiro promovendo agdes de improbidade contramembros do Ministé-
rio PUblico, € muita alucinagdo da minha parte pensar nesta alternativa? Auséncia de decisao
da Suprema Corte brasileira numa agéo dessa equivale ao exaurimento das vias, dos meios
funcionais existentes para protegao dos direitos humanos, que é um requisito para processar a
reclamacao, € o exaurimento das linhas nacionais. Ai vocé ja pensou nisso? Foi pego meio na
duvida, parecido como o que eu fago viade regra, viae-mail?

Obrigada.
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Professor Hugo

Antes de tudo quero homenagear aprocuradoradaRepublicadra. AnaL GciaAmaral
pelo trabalho que tem feito, um trabalho incal culavel, enorme, de muitos anos, liderando muitas
lutasinstitucionais, especial mente em matériade agéo civil publica. Quero homenagear acora
gem institucional que elasempre demonstrou.

Defato adra. AnaL Uciame coloca um problema sobre o qual eu ndo tinhaainda
meditado, nem conhecia os detalhes da sua reclamacao. Pareceu-me da exposi¢éo que a
sua reclamacéo veio corroborada por outra do dr. José Geraldo Brito Filomeno, que é o
atual procurador-geral de Justica de Sao Paulo, um colega a guem respeito, foi meu com-
panheiro de lutasinstitucionais no Ministério Publico paulista. Quando vejo o dr. Filomeno
e adra. AnaLUcia numa luta em conjunto, eu imagino quéo respeitavel é esta luta, pelo
gue conheco dos dois.

Penso ser correta a critica que a dra. Ana Lucia faz ao Supremo Tribunal Federal,
que n&o decide inimeras acdes diretas deinconstitucionalidade. E umaconstatagéo de mais de
12 anos, no curso dos quais, nas agdes diretas deinconstitucionalidade, o Supremo faz um juizo
preliminar, um juizo de meraviabilidade de umaliminar, e normal mente aquestdo morre por ai.

E um desapontamento, para dizer o minimo. Questes muito sérias, pois dizem res-
peito a constitucionalidade do ordenamento juridico; ndo sdo resol vidas sendo sob julgamento
preliminar, por ministros que se reservam para julgar o mérito e ndo o fazem por anos afio,
salvo em casos rarissimos. Parece-me que isto é realmente umafalhamuito séria, entre outras
gue existem no Supremo Tribunal Federal, como sabemos. Desejamos que o Supremo Tribunal
se volte mais para as guestdes constitucionais, para as questdes de maior alcance social, que
exercamaiso seu papel de Poder de Estado, parainterferir mais ef etivamente nagovernabilidade
do Pais. Ndo para efetuar interferéncias politicas no sentido partidario, € ébvio, poisisto ndo
seriapapel do Supremo, mas para exercer todo o poder que lhefoi outorgado na Constituicéo.
Nesse ponto, 0 Supremo Tribunal fica aquém dessas possibilidades. Qual foi areacdo que o
Supremo teve contra o notavel abuso das medidas provisorias? Modestissima. Qual a posic¢éo
gue o Supremo teve contra o Plano Collor, que bloqueou de forma claramente inconstituci onal
todos os ativos financeiros? Modestissima e atrasada. Qual o papel que o Supremo teve em
inimeras questfes tormentosas da nossavida politica e constitucional, inclusive naquestdo da
destitui¢ao do presidente Collor? Apds o empate davotagéo no Supremo, foram dois ministros
do Superior Tribunal de Justica que decidiram a questdo. A maior Corte Constitucional, com
todas a prerrogativas que tem, ndo conseguiu resolveu se o presidente da Republica devia ser
cassado ou ndo. Muitas vezes 0 Supremo ndo decide com a brevidade, ndo decide com a
eficiéncia, ndo decide com afirmeza que deveria

E uma pena. N6s esperamos do Supremo Tribunal Federal que ele também, como o
Ministério Publico, mude. Até certo ponto € compreensivel que os Tribunais, pela suatradicdo
de eqliidistancia, pela suatradicéo de isencdo, pelo seu distanciamento, € compreensivel que
demorem mais parareagir aos estimul os da sociedade. Tenho, porém, a esperanca de que este
processo culmine com o aprimoramento institucional .

Retomando as observacdes da dra. Ana LUcia, quero dizer que concordo integral-
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mente com seus comentarios formulados a proposito da Medida Provisoria 2088/35 na sua
redacdo de dezembro de 2000. Entendo que essa medidaprovisoriado presidente da Republica
visou claramente a ofender as garantias constitucionais do Ministério Publico.

Entretanto, tendo em vista a novaredacéo da Medida Provisdria (2.088-36/01), que
entrou em vigor a partir de janeiro do ano subseqliente, gostaria de examinar diretamente os
fundamentos da representacdo da dra. Ana L Uicia para melhor apreender seu posicionamento.
Com relacdo areedicdo da aludida medida provisoria, vejo nela os mesmos vicios da faltade
urgéncia e dafalta de relevancia, tdo comuns alias, em inimeras outras medidas provisorias.
objetivada na reedi¢cdo da medida provisoria— é uma questdo procedimental que poderia ser
disciplinada pelo Cédigo de Processo Civil; poderia ser tratada como mais uma hipétese de
inépciadainicial. Entdo, ndo me parece que essa possibilidade, sb por isso, cerceie a atuagcdo
do Ministério Publico.

Mas, avistado teor damedidaprovisoriadejaneiro de 2001, bem como daexposi¢éo
oral que acabade ser feitapeladra. AnaLUcia, ndo consegui vislumbrar em que aMed. Prov.
2.088-36/01 estaria ainda cerceando o trabalho do Ministério Pablico. Assim, sem maior estu-
do, ndo gostaria de opinar arespeito.

Realmente gostariade ler primeiramente a suaargumentacdo, dra. Ana L Ucia, como
foi lancada a guisa de fundamento da representacdo, porque, no tocante ao texto original da
Medida Provisoria 2.088-35/00, estamos de acordo; mas, com relacdo a versdo imediata, n°
2.088-36/00, embora padecendo de alguns defeitos ainda capitais, mesmo assim parece-me
gue esmaeceu em muito o cerceamento que se tentariaimpingir ao Ministério Publico.

Dr. André de Carvalho Ramos

Como ndo ha mais inscritos, e em virtude do adiantado da hora, como ndo havera
mai s inscricdo, eu gostaria, novamente, de agradecer ao dr. Hugo Nigro Mazzilli.
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RESENHA DE LIVRO

COOPERACAO JUDICIARIA INTERNACIONAL

Resenha: André de Carvalho Ramos*
Organizadores: Paulo Borba Casella** e Rodrigo Elias Sanchez***,
Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2002.

A obra em epigrafe contém os diversos instrumentos internacionais de cooperacdo
judiciéria que afetam o Brasil, tendo sido elaborada por Paulo Borba Casella, professor de
Direito Internacional e Direito da Integracdo na Faculdade de Direito da USP, doutor e livre-
docente em Direito Internacional (USP), e por Rodrigo Elias Sanchez, bacharel em Relactes
Internacionais pela PUC-SP e graduando no Curso de Direito na USP, revelando-se como uma
preciosa literatura acerca do tema*“ Cooperacao Jurisdicional Internacional”.

Além de reunir acoleténea dalegislacéo especifica sobre a cooperacado, trazendo no
seu corpo diversosinstrumentos bilaterais, bem como multilaterais dos quais o Brasil é signata-
rio, aobrapossui prefacio introdutdrio no qual cuidade conceitos afetos acooperacdo judicia
ria, dando especial relevo ajurisprudénciado Supremo Tribunal Federal em matérias atinentes
as cartas rogatorias, buscando fazer com que o estudioso al cance uma visao sistemética sobre
0 tema em comento, tomando parte das posi¢cdes que paulatinamente vem construindo um
entendimento sobre a matéria.

Bastante oportuna e valida a obra em tela. Oportuna, em virtude da escassez de
obras nesse sentido, tornando-se um instrumento crucial no dia-a-dia do aplicador do Direito
Internacional; valida, jaque visivel aos olhos detodos o rompimento de barreirasdasfronteiras
nacionais, dando ensejo a cooperacdo dos poderes judiciarios nacionais.

Preocuparam-se ainda os autores em destacar, no tocante as cartas rogatérias, a im-
portante “ Convencao | nteramericana sobre cartas rogatérias’ e seu “Protocolo adicional”. Sali-
enta-se que enquanto a primeiratem por escopo fornecer um carater de obrigatoriedade a coope-
racéo jurisdicional, fazendo com que esta se sobreponha a discricionariedade antes prevalente a

* André de Carvalho Ramos é Procurador da Republica. Procurador Regional dos Direitos do Cidadao no
Estado de S&o Paulo.

** Paulo Borba Casellaé Professor de Direito Internacional e Direito dalntegragdo na Faculdade de Direito daUSP,
doutor elivre-docente em Direito Internacional (USP).

“* Rodrigo Elias Sanchez é Bacharel em Relagbes Internacionais pela PUC/SPe graduando no Curso de Direito naUSP.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. | - n° 3, p. 153-154 — abr./jun. 2002 153



ratificacdo da Convencédo. Ja o Protocolo surgiu com o propésito de operacionalizar atransmis-
s20 de cartasrogatorias, através daaprovacao de formul arios que acabaram por conferir celeridade
ao sistema. Deram ainda um outro especia enfoque ao Protocolo de Las L efias, imprescindivel
no trato de sentencas estrangeiras e cartas rogatérias no ambito do Mercosul.

Merecem também especial destaque as consideracdes de Nadia de Araljo, profes-
sora de Direito Internacional Privado na PUC/RJ, doutora em Direito Internacional na USP,
procuradora de Justica no Estado do Rio de Janeiro, que cuidou de desenvolver o prefécio da
obra, expondo aposic¢do jurisprudencial que o Supremo Tribunal Federal vem adotando acerca
dos pedidos de concessdo do exequatur. Ressalta-se que a Suprema Corte vem agindo de
forma denegat6riacom base em argumentos de ordem formal, bem como material. Em relagéo
a este Ultimo vem entendendo o E.STF que medidas de cardter executério sO poderdo ser
deferidas em havendo sentenca transitado em julgado determinando a constri¢éo, devendo
existir, como corolario, a pertinente homologagéo da sentenca estrangeira; caso contrario,
estar-se-ia diante de verdadeira ofensa ao texto constitucional.

No entanto, mal grado existente aposi ¢ao supracitada, aautorado prefacio, com solidos
argumentos, sustenta que nem sempre o transito em julgado tornar-se-ia possivel, por estarmos,
namaior parte das vezes, diante de medidas de cunho cautelar, as vezes incidental. Por outro
lado, destaca a atenuacéo da posicao jurisprudencial no tocante a concessao da aludida medida
quando proveniente de paises com os quais haja convengao nesse sentido.

Com a clareza que Ihe é peculiar, Nadia de Araljo defende também posicdo que
merece relevo: a protecdo a pessoa humana deve prevalecer sobre toda e qualquer andlise de
cunho eminentemente formal. Nesse sentido, destaca a necessidade de revisdo das posi¢oes
jurisprudenciaisface aos direitos fundamentai s consagrados constitucional mente.

Compéndio atualizado eimprescindivel ao manuseio diario dos operadoresjuridicos
da érea, revelando-se de inesgotavel qualidade.
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CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO MILITAR
Editora Del Rey, 2000

Alexandre José de Barros L eal Saraiva — Promotor de Justica Militar
(Ministério Pablico Militar)
Esta obra especializada apresenta doutrina predominante e jurisprudéncia
atualizada arespeito do capitulo do Cédigo Penal Militar que dispde sobre
0s Crimes contraaadministracéo das Forcas Armadas. O autor exerce ativida-
de ministerial perante a Justica Militar de primeirainstancia. E também pro-
fessor de Direito Penal eintegrou o quadro de oficiaisjuridicos do Exército.

DIREITO MILITAR — HISTORIA E DOUTRINA
Editora Amajme, 2002

Getulio Corréa — Organizador

Autores: Péricles Aurélio Lima de Queiroz — Subprocurador-Geral de
Justica Militar; Jorge César de Assis— Promotor de Justica Militar; Célio
L ob&o—Juiz-Auditor Corregedor IM Federal (ap.); Eliezer PereiraMartins
— Advogado; José Julio Pedrosa — Ministro do STM; José Luiz Dias
Campos Junior —Advogado; Octavio Augusto Simon de Souza— Juiz do
Tribunal Militar/RS; Paulo Tadeu Rodrigues Rosa — Advogado; Ronaldo
Jodo Roth — Juiz-Auditor Estadual/SP; Univaldo Corréa — Juiz-Auditor
Estadual/SC (ap); VivianedeFreitas Pereir a - Juiza-Auditora Estadual/RS.

Trata-se de coleténea publicada pela Associacéo dos Magistrados das Jus-
ticas Militares Estaduais (AMAJME), reunindo trabal hos de estudiosos do
assunto, contendo onze matérias de interessantes temas de Direito Militar:
perda do posto da patente, evolugéo histérica da Justica Militar, direito
processual, principios constitucionais aplicavei sajurisdicdo militar, menagem
e competéncia dos Conselhos de Justica. Obra de vérios autores, dentre os
quais figuram membros do Ministério Piblico Militar.

METODOS EXTRAJUDICIAIS DE SOLUCAO
DE CONFLITOS TRABALHISTAS
Editora LTr, 2002

Lutiana Nacur L orentz — Procuradora do Trabalho

(Ministério Pablico do Trabalho)
Estelivro discute de formaamplaas vias de soluctes de conflitostrabal his-
tas, sob o foco daatividade extrajudicial: comissdes de conciliagdo prévia,
ajuste de conduta, mediacéo e arbitragem. Oferece genuinas consideracoesa
respeito dos institutos do contraditério, da plena defesa e da isonomia
processual no &mbito do processo trabal hista.
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