Boletim Cientifico

E€scola Superior do Ministério Publico da Uniao



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.
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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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