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RESUMO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que instituiu o projeto do Estado
Democratico de Direito, alcou o Ministério Publico a categoria de Instituicdo independente,
permanente, com atribuicdo para a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, cabendo, portanto, atuacdo proeminente na
fiscalidade da implementacdo do projeto democratico. Nesse Vviés, propde-se, pela dogmatica
juridica, o denominado perfil resolutivo do Ministério Publico, que tem por premissa a atuacao
proativa, reflexiva, voltada a fiscalidade preventiva e atuante no ambito extrajurisdicional. A
pesquisa desenvolvida neste trabalho tem por objetivo estudar as vias de atuagéo resolutiva do
Ministério Publico, notadamente o inquérito civil, 0 compromisso de ajustamento de conduta,
as recomendacOes e as audiéncias publicas, questionando-os frente ao paradigma juridico-
constitucional do Estado Democratico de Direito, perquirindo se estdo em consonancia com a
democraticidade juridica ou se ainda restaria ao Ministério Publico um viés historico de atuagao
autoritaria. Analisou-se, portanto, as bases tedricas que dizem respeito a processualidade
democratica, cujos fundamentos se encontram nas teorias constitucionais do processo,
apresentando as compreensdes paradigmaticas do Estado de Direito, com abordagem dos
desdobramentos paradigmaticos do Estado Liberal e Estado Social, tratando, por fim, do
paradigma atual do Estado Democréatico. Abordou-se, ainda, os preceitos introdutérios dos
fundamentos da processualidade democrética, buscando, por fim, correlacionar a atuagédo
preventiva do Ministério Pablico como sendo a forma mais legitima de atuacdo ministerial no
Estado Democrético de Direito. A pesquisa € de cunho bibliografico e se utiliza da metodologia
de base hipotético-dedutiva de Karl Popper.

Palavras-chave: Ministério Publico. Atuacdo Resolutiva. Estado Democratico de Direito.

Processualidade democratica.



ABSTRACT

The 1988 Constitution of the Federative Republic of Brazil, which instituted the project of the
Democratic State of Law, raised the Public Ministry to the category of an independent,
permanent institution, with responsibility for the defense of the legal order, the democratic
regime and social and individual interests unavailable, therefore, it is important to have a
prominent role in the taxation of the implementation of the democratic project. In this bias, it is
proposed, by legal dogmatics, the so-called resolutive profile of the Public Ministry, which has
as premise the proactive, reflective action, focused on preventive taxation and acting in the
extrajurisdictional scope. The research developed in this work aims to study the ways of
resolving action by the Public Ministry, notably the civil inquiry, the commitment to adjust
conduct, recommendations and public hearings, questioning them in the face of the legal-
constitutional paradigm of the Democratic State of Sdo Paulo. Law, investigating whether they
are in line with legal democracy or whether the Public Prosecutor's Office would still have a
historical bias of authoritarian activity. Therefore, the theoretical bases that relate to democratic
procedurality were analyzed, whose foundations are found in the constitutional theories of the
process, presenting the paradigmatic understandings of the Rule of Law, with an approach to
the paradigmatic developments of the Liberal State and Social State, treating, for end, of the
current paradigm of the Democratic State. It also addressed the introductory precepts of the
foundations of democratic procedurality, seeking, finally, to correlate the preventive action of
the Public Ministry as being the most legitimate form of ministerial action in the Democratic
State of Law. The research is bibliographic and uses Karl Popper's hypothetical-deductive
methodology.

Keywords: Public ministry. Resolutive Performance. Democratic State. Democratic

procedurality.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 inaugurou no Brasil o projeto de Estado Democratico de
Direito, instituindo com isso novo paradigma de Estado, atrelado a implementacéo de direitos
fundamentais.

Nesse contexto, o Ministério Publico foi algado a categoria de Instituicdo independente,
permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, sendo a ele atribuida a funcéo de defesa
da ordem juridica, mas, em especial, do regime democratico e dos interesses sociais €
individuais indisponiveis. Mais ainda, ao Ministério Publico coube importante papel de 6rgao
fiscalizador da implementacéo do projeto democratico constitucionalmente tracado em 1988.

Nessa linha, nasce doutrinariamente, com estudos capitaneados por Marcelo Pedroso
Goulart (2013), a dicotomia entre os perfis institucionais do Ministério Publico: resolutivo e
demandista. O perfil resolutivo tem por premissa uma atuacdo proativa do 6rgao executor,
voltada a fiscalidade preventiva, atuante no ambito extrajurisdicional, notadamente por meio
de institutos elencados como a disposi¢do do Ministério Publico, tais como o inquérito civil, o
compromisso de ajustamento de conduta, a recomendacdo, 0 manejo de audiéncias publicas.
Por sua vez, o perfil demandista remete a uma passividade, um atuar atrelado prioritariamente
ao processo judicial, limitando-se ao ajuizamento de acdes e ao acompanhamento da instrucéo
processual.

Tendo como foco o perfil resolutivo, foram analisados os institutos extrajurisdicionais
colocados a disposicdo do Ministério Publico e a forma como séo abordados pela dogmaética
juridica, propondo-se uma analise critica para a compreensdo da tematica, sob a compreensao
da processualidade democrética, considerando a perspectiva da principiologia constitucional
do processo que também deve ser observada em tais institutos de atuacao extrajurisdicional.

A questdo-problema que norteou essa pesquisa foi: os institutos da atuacdo resolutiva
do Ministério Publico sdo compativeis com a democraticidade juridica? Ou haveria alguma
incompatibilidade de origem? Ainda restaria ao Ministério Publico um viés historico de cunho
autoritario? Qual o papel institucional do Ministério Publico diante do Estado Democrético de
Direito?

A pesquisa serd desenvolvida a partir dos estudos de Roberta Maia Gresta acerca dos

fundamentos da processualidade democrética.
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O presente trabalho tem por objetivo analisar as vias de atuagdo resolutiva do Ministério
Publico e apresentar critica acerca de sua desconexao com a democraticidade juridica, vez que,
conforme se observou, toda a teoria acerca da tematica se construiu com base na dogmatica,
portanto, a procedimentalidade empregada acaba por reproduzir uma forma de dominacédo da
autoridade.

O Ministério Publico, representado por seu 6rgao de execugdo (promotor de justica ou
procurador), deve se alinhar na sua atuacéo resolutiva aos preceitos do Estado Democratico, na
medida em que os institutos devem ser reanalisados e repensados para que atendam a
processualidade democratica.

Assim, foi realizada pesquisa bibliogréafica, empregando-se a metodologia hipotético-
dedutiva, vez que busca analisar o perfil do Ministério Publico p6s Constituicdo de 1988, sua
preponderancia pela resolutividade, os institutos empregados diante de uma atuacéo resolutiva
e, por fim, apresenta critica sobre os fundamentos dogmaticos que embasam tais institutos,
discorrendo sobre a necessaria reformulacdo dos preceitos até entdo utilizados face ao Estado
Democratico de Direito.

Para o desenvolvimento do objetivo proposto, o trabalho foi dividido em capitulos.

O segundo capitulo buscou analisar as origens histéricas do Ministério Publico,
tracando desde os primdrdios quais eram os referenciais de criacdo da instituicao hoje existente.
Em seguida, foi realizado estudo direcionado ao Ministério Pablico brasileiro, descrevendo o
seu desenvolvimento nas constituicdes brasileiras ja vigentes. Pontuou-se que foi tdo somente
com a Constituicdo de 1988, que instituiu o Estado Democratico de Direito, que o Ministério
Publico se algou enquanto instituicdo independente, autbnoma e permanente, cujas atribuicdes
primam pela defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

No terceiro capitulo foram abordadas as concepcdes dos perfis resolutivo e demandista.
Inicialmente ponderou-se que ndo ha que se falar em superacdo de um perfil pelo outro, mas
sim em complementagdo. O perfil resolutivo diz respeito a atuacdo ministerial no plano
extrajurisdicional, por meio de acbes proativas e integradas com 0s anseios sociais. Busca
sedimentar um promotor de justica que ndo se limita ao seu gabinete apenas, mas que atua
ativamente no corpo social da comarca em que esta alocado, notadamente no que disser respeito
aos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Por outro lado, o perfil demandista se
relaciona a atuagdo eminentemente processual, cingindo-se quase que exclusivamente ao

ajuizamento e acompanhamento de acdes judiciais.
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O capitulo seguinte cuida das vias de atuacdo resolutiva do Ministério Publico,
elencadas pela doutrina como sendo o inquérito civil, 0 compromisso de ajustamento de
conduta, as recomendacdes e as audiéncias publicas. Buscou-se conceituar e abordar as
principais nuances acerca de cada um dos instrumentos, pretendendo, todavia, apontar criticas
a dogmatica pela qual tais institutos ainda sdo sedimentados. Por fim, em concluséo ao capitulo,
indicou-se que a atuacdo preventiva é a mais adequada no ambito do Estado Democratico de
Direito.

O dltimo capitulo dedicou-se a analise das bases tedricas que dizem respeito a
processualidade democratica, cujos fundamentos se encontram nas teorias constitucionais do
processo. Para tanto, foram expostas as compreensdes paradigmaticas do Estado de Direito,
abordando-se os desdobramentos dos paradigmas juridico-constitucionais do Estado Liberal e
Estado Social, tratando, por fim, do paradigma atual do Estado Democratico. Abordou-se,
ainda, os preceitos introdutorios dos fundamentos da processualidade democrética, buscando,
por fim, correlacionar a atuagdo preventiva do Ministério Publico como sendo a forma mais
legitima de atuacao ministerial no Estado Democratico de Direito.

Na conclusdo, destacou-se a necessaria reformulacdo da teoria acerca do Ministério
Publico, notadamente no que diz respeito a sua atuacao resolutiva, sob as bases tedricas do
Estado Democrético de Direito, abandonando-se, por completo, os parametros oriundos dos
paradigmas constitucionais do Estado Liberal e Social, de tal maneira que a sua atuagao seja
alinhada aos fundamentos da processualidade democratica, o que significa a estrita observancia

a principiologia constitucional do processo.
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2 ATRIBUICOES CONSTITUCIONAIS DO MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO

O Ministeério Pablico brasileiro foi moldado ao longo da histdria, mas ainda esta em vias
de construcdo em prol de um projeto que verdadeiramente se alinhe ao Estado Democratico de
Direito. De inicio, sera feita uma abordagem de suas origens historicas, passando-se em seguida
a sua formacdo no Brasil, para se chegar, enfim, ao perfil tracado com a Constitui¢do de 1988.

2.1 As origens histdricas do Ministério Publico

N&o ha registros especificos e pontuais quanto a origem histérica do Ministério Publico,
vez que ndo se tem referéncia exata de onde e quando se firmou enquanto instituicdo®.

Em alguns estudos acerca de seu desenrolar historico, é possivel perceber uma divisao
entre duas vertentes principais. Uma primeira corrente doutrinaria, a exemplo de Jodo Batista
Martins César (MARTINS, 1998, p. 237), busca fundamentar as origens do Ministério Publico
desde a antiguidade, nos tempos do Egito Antigo, na figura do magiai, que era funcionario real
do Egito. Ja uma segunda corrente (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 992), busca
dissociar a origem da Instituicdo a um passado tdo remoto, buscando identificar tal origem a
partir do surgimento do Estado Moderno, mais precisamente com o iluminismo francés.

A vertente que defende encontrar tragos das atribuicdes ministeriais desde a antiguidade,
aponta a identificacdo de figuras que desempenhavam funcdes que memoram o que se tem da
atuacdo do Ministério Pablico atualmente.

Nesse sentido, Emerson Garcia destaca que

No Egito existiam os funcionarios reais, conhecidos como magiai, responsaveis por
denunciar infratores, zelar pelos interesses do soberano e cuidar da protecdo dos

! No entendimento de Jodo Gaspar Rodrigues, “nfo é fora de propdsito lembrar as ligdes de John Stuart Mill (1964,
p. 07) e Popper (1998, p. 81-142), para quem as instituicdes sdo obra dos homens (embora vez por outra se ignore
a proposi¢do), devendo a origem e a existéncia inteira (bem como o desenvolvimento) & vontade humana. Né&o
acordaram os homens em manhi de estio para com elas deparar completas.” [...] “Além do mais, sua construgdo e
aperfeicoamento requer certo conhecimento das regularidades sociais que imp8em limitagdes ao que pode ser
realizado pelas instituicGes. A reengenharia do Ministério Publico foi fruto de uma vontade institucional, um
movimento de dentro para fora, pelo empenho de geracdes de promotores que, em geral, mais acertaram que
erraram” (RODRIGUES, 2015, p. 58). Rosemiro Pereira Leal, sob perspectiva diversa, ressalta que “as
instituigdes, no pds-modernismo, ndo tém mais as caracteristicas de complexidades tedricas ou faticas ndo
desataveis pela reflexdo humana, mas representam historicamente ‘espagos de existéncia’ ou ‘redes de relagdo de
poder’ no nivel das fungdes estatais”. O autor ainda acrescenta, fundamentando-se nos estudos da obra La
Condition Postmoderne de Jean-Frangois Lyotar, em 1979, que “as constituicdes ndo mais podem ser um estatuto
totalizante e exclusivo da atividade estatal, mas um texto articulador e legitimante de instituicdes juridicas, em
que o Estado comparece como uma delas e com fungGes especificas, sem a conotacdo hegeliana de expressdo
entitiva superior, criador de direitos, condutor Gnico e controlador normativo, soberano e absoluto da sociedade
politica” (LEAL, 2014). Portanto, considera-se que o Ministério Publico é uma instituicdo juridica articulada e
legitimada pela Constituic&o.
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cidaddos pacificos; ja na Grécia, embora as acusac@es ficassem a cargo das préprias
vitimas ou familiares, existiam os funcionarios gregos chamados de thesmotetis ou
desmodetas, cuja principal incumbéncia era de zelar pela aplicagdo da lei (GARCIA,
2017).

Domingos Thadeu Ribeiro da Fonseca aponta que seria possivel encontrar alguns tracos
de identidade com o que hoje se tem das fungdes ministeriais ainda no periodo da antiga Roma,

observando-se

certa inclinacdo para identificar antepassados do agente ministerial na figura do
“censor” (incumbido de fiscalizar a moralidade), do “defensor das cidades™ (fiscal das
acdes dos demais funciondrios), do inerarca (chefe de policia), do “presidente das
questdes perpétuas” (uma espécie de tribunal permanente) e do procuratore caeseris
(magistrados encarregues das questbes relativas a matéria fiscal), tudo sob o
argumento de que, de uma ou outra forma, detinham esses funcionarios parcela do
munus de velar pela lei e de defender o Estado e o tesouro Romano (FONSECA, 2013,
p. 137-138).

Além dessas ponderacfes, 0 mesmo autor ainda ressalta que ha estudos que defendem
que ao longo de todo o periodo medieval europeu a funcdo que mais teria se aproximado do
que atualmente se tem como func¢do ministerial seria aquela que foi exercida pelos funcionéarios
denominados saions, que “criados por Carlos Magno, seriam incumbidos de fiscalizar o erério
e de praticar atos de defesa dos 6rfaos e acusacdo contra tutores relapsos e criminosos,
intervindo na Justica, executando sentengas e representando interesses de incapazes”
(FONSECA, 2013, p. 139).

Os estudos que buscam identificar a origem do Ministério Publico em tempos mais
remotos, o fazem de forma catalografica, uma vez que as funcbes consideradas semelhantes as
atuais sdo encontradas de forma isolada, com caracteristicas distintas, a depender da regido e
cultura onde identificadas.

A formatacdo atual do Ministério Publico percebido enquanto instituicdo tem seus
primeiros tracos a partir do iluminismo francés, tal como apontam Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco (2008), cuja posicao se contrapde a
ideia de se buscar origens muito remotas ao Ministério Publico.

Segundo os autores,

em que pese a opinido de doutrinadores de grande nomeada, no sentido de que as
raizes do Ministério Publico remontam a Antiguidade, na figura dos tesmoteti, da
Grécia, ou do Praefectus urbi, de Roma, parece mais seguro afirmar que a Instituicdo,
em seus contornos mais precisos, tem suas origens diretas na Franca dos fins do século
XVIII e inicio do XIX, nas pessoas dos comissarios do rei, que sdo as primeiras figuras

do Ministério Pablico encontradas nos textos constitucionais (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p. 992).
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Apesar da mencéo dos autores ora citados ao seculo XVIl1I e inicio do século XIX, cabe
fazer uma digressao ao que Domingos Thadeu Ribeiro da Fonseca, baseando-se em seus estudos
acerca da questdo, considera o primeiro indicio institucional do Ministério Pablico.

No inicio do século XIV, o rei Felipe 1V editou em 25 de marco de 1303 regramentos
que vieram a ser conhecidos como ordennace de Felipe, O Belo, prevendo de forma expressa a
figura do procureur du roi, o funcionario incumbido legalmente de zelar pelos interesses gerais
do Estado e realizar a persecucdo penal, de forma separada dos interesses do monarca, ainda
que ao fim tudo acabasse por se confundir na pessoa e nos bens do rei (FONSECA, 2013, p.
143).

Foi nesse periodo em que o termo parquet passou a ser utilizado para designar a prépria
instituicdo do Ministério Publico, termo tal que ainda é empregado nos dias de hoje.

O rei Felipe 1V, como forma de demonstrar a independéncia e a distincao do cargo de
procurador do rei em relacdo a magistratura judicante e visando dar prestigio e forca ao cargo,
determinou que a atuacdo do procurador se daria sobre o assoalho de madeira, denominado
parquet, portanto, no mesmo patamar que o magistrado judicante, com a distincdo que o
primeiro ficaria em pé (‘magistratura de pé’) enquanto o segundo permaneceria sentado
(‘magistratura sentada’).

Desse modo, com a normatizacdo do cargo de procureur du roi, o Rei Felipe IV
sedimentou o germe institucional do Ministério Pablico por meio de um funcionério que

deixa de custodiar exclusivamente os interesses privados do Estado, separados da
pessoa e da propriedade do senhor feudal, do soberano, para assumir uma fei¢do
essencialmente publica, cujo objetivo era se aproximar de um sistema de fiscalizacéo
efetivo da Magistratura, conferindo-lhes entdo os mesmos privilégios destes,

atribuindo-lhes até mesmo a proibigdo da defesa de quaisquer outras demandas
(CORREA, 2016, p. 40).

Para Emerson Garcia, a origem do Ministério Publico enquanto instituicdo esta
associada a individualizacdo da funcdo judiciaria, que até aquele momento era exercida de
forma concentrada pelo soberano, mas que passou a ser exercida por agentes especializados, 0s
magistrados (GARCIA, 2017, p. 70).

Assim, Emerson Garcia complementa que, com a individualizacdo da funcéo judiciéria,
criou-se a figura daquele que viria a exercer uma funcéo fiscalizatoria, os procuradores do rei,
que ndo apenas tinham a funcéo de exercer a defesa dos interesses do monarca, mas iam além
e acabavam por ser responsaveis por fiscalizar o proprio exercicio da funcdo judiciéria,
cuidando até mesmo, ainda que em segundo plano, de interesses sociais (GARCIA, 2017, p.
70).
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Ainda no século X1V, outras ordenagfes (Ordennances) vieram a ser editadas, dando
aos procuradores do rei mais autonomia, em especial ap6s a Ordonnance Criminelle, editada
pelo rei Luis XIV em 1670, que passaram entdo a exercer a funcdo de acusadores oficiais
(GARCIA, 2017, p. 71).

Entretanto, tdo somente nas vertentes do iluminismo, ja para o fim do século XVIII e
inicio do XIX, que o Ministério Publico veio a se sintetizar como instituicdo permanente.

Historicamente, o Iluminismo foi um movimento cultural e filos6fico que se
desenvolveu ao longo do século XVIII, notadamente na Europa, tendo assumido diferentes
formas de manifestacdo nos diversos paises, mantendo, contudo, tragos comuns, como “a busca
pelo conhecimento, pela verdade, pela cultura e por tudo o mais quanto possa justificar-se e
validar-se perante a razdo” (FONSECA, 2013, p. 144).

O éapice do lluminismo se deu com a Revolugdo Francesa de 1789, oportunidade em que
a monarquia absolutista foi derrubada na Franga, tendo sido editada a primeira constituicdo da
Franca em 1791.

A Constituicdo Francesa de 1791 trazia a funcdo ministerial, inserida no capitulo do
Poder Judiciério, contemplando aqueles que foram chamados de comissérios do Rei?, cujas
fungoes eram de “fiscalizar a aplicacéo da lei e velar pela execugdo dos julgamentos, sendo
necessariamente ouvidos sobre todas as acusagdes” (GARCIA, 2017, p. 73).

Em 1795, ano 111 da Revolugdo Francesa, foi editada nova Constituicdo, que manteve,
no geral, as mesmas caracteristicas da anterior, mas estabeleceu uma dicotomia entre 0s
acusadores publicos e os comissarios do Poder Executivo (GARCIA, 2017, p. 74), cabendo a
estes o0 encargo de fiscalizacao da lei e concrec¢do dos julgamentos (custos legis) e aos primeiros
a funcdo de promover, perante tribunais inferiores, a persecuc¢éo da acdo penal publica (dominus
litis) (FONSECA, 2013, p. 146). Tal divisdo, contudo, foi retirada com a alteracdo
constitucional realizada em 1799, reunindo novamente as fun¢ées em uma unica pessoa.

Dentre uma sequéncia de novas constituicdes que foram sendo elaboradas na Franca
pos-Revolucdo, destaca-se a Constituicdo de 1848 que utilizou a expressdo “Magistrados do
Ministério Publico” (GARCIA, 2017, p. 74).

Assim, a ideia de tornar o Ministério Pablico um ente distinto se iniciou no século X1V,

na Ordennance do Rei Felipe, O Belo, percorrendo todo um percurso, até culminar no século

2 Observa-se que entre os anos de 1789 e 1792, o regime de governo adotado na Franca foi a chamada monarquia
constitucional, dai porque ainda se tinha a figura dos chamados comissérios do Rei. Tdo somente em 20 de
setembro de 1792 houve a destituicdo do Rei Luis XVI, sendo entdo proclamado o regime republicano na Franca
(SOUSA, 2020).
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XVI1I com a Revolugdo Francesa. A partir dai o Ministério Pablico continua a ser construido e
vai ganhando especificidades de acordo com a regiéo e cultura de onde se estabelece.

2.2 Do surgimento do Ministério Puablico no Brasil

Paralelamente ao que acontecia na Franga, a funcdo ministerial ganhava relevo em
outros paises europeus, dentre eles Portugal, de modo que também ali o Ministério Publico teve
suas origens atreladas a monarquia.

Em Portugal, ainda sob o reinado de Afonso III, em 1289, “foi criado o cargo de
Procurador do Rei, tendo como principal atribuicdo a de zelar pelos interesses do fisco,
podendo, inclusive, ‘chamar a Casa do Rei’” aqueles que possuiam pendéncias com o monarca”.
(GARCIA, 2017, p. 77).

Existiam também as figuras dos chamados Procuradores de Justica da Casa de
Suplicacdo e Procuradores dos Nossos Feitos, cujas fungdes dos primeiros se relacionavam a
persecucdo penal e dos segundos nos cuidados dos interesses das vilvas e orfaos (GARCIA,
2017, p. 77).

As OrdenagOes Afonsinas (1447), Manuelinas (1521) e Filipinas (1603)* trouxeram
marcos consideraveis acerca do Ministério Publico. Nesse sentido, Gustavo Hermont Corréa
resume com objetividade quais foram os destaques trazidos por cada uma das Ordenacdes.

Tal como destaca o autor,

as Ordenacdes Afonsinas, no titulo VIII do Livro, I, faziam referéncia a um agente
cuja atividade funcional era basicamente a de assegurar 0 acesso & justi¢a. Ja nas
Ordenagdes Manuelinas, nos titulos XI e XI1 do Livro |, dos diversos “Procuradores”
e “Promotores” que atuariam perante os 6rgdos jurisdicionais, merecendo realce a
atuagdo, junto a Casa de Suplicagdo de Lisboa, do “Procurador dos Feitos da Coroa”,
e do “Procurador dos Feitos da Fazenda”. Por fim, nas Ordenagdes Filipinas, faziam
referéncia ao “Procurador dos Feitos da Coroa”, ao “Procurador dos Feitos da
Fazenda”, ao “Promotor de Justica da Casa de Suplicacdo” e ao “Promotor de Justica
da Casa do Porto”. (CORREA, 2016, p. 41).

3 As Ordenagdes afonsinas “é a mais antiga compilagéo de leis portuguesas, e teve como fonte o direito romano e
0 candnico. Traz as leis promulgadas desde D. Afonso Il (de 1211 a 1223), as resolucBes das Cortes, as
concordatas, os forais, 0s antigos usos e costumes e as leis das Partidas de Castela. Reveste-se de grande
importancia para os estudos da jurisprudéncia, da historia de Portugal, da filologia e para o conhecimento do
idioma portugués”. As Ordenagdes manuelinas “sdo essencialmente uma atualizagdo das Ordenagdes afonsinas,
embora tenham sido mantidos os cinco livros e a mesma distribuicdo das matérias nos respectivos volumes”. Por
fim, as Ordenagdes filipinas “resultaram da reforma feita por Felipe 11 da Espanha (Felipe | de Portugal), ao Codigo
Manuelino, durante o periodo da Unido Ibérica. Continuou vigorando em Portugal ao final da Unido, por
confirmacéo de D. Jodo IV. Até a promulgagdo do primeiro Cddigo Civil brasileiro, em 1916, estiveram também
vigentes no Brasil. Trata-se da primeira edi¢do do c6digo que por mais tempo vigeu em nosso pais” (BRASIL,

[s.d.]).
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Com a colonizagéo do Brasil por Portugal, seria mesmo de se esperar que 0s primeiros
tracos do Ministério Puablico brasileiro proviessem diretamente do velho direito lusitano
(MAZZILLI, 1991, p. 4).

A influéncia do direito portugués sobre o ordenamento juridico brasileiro se da
especialmente porque vigoraram no Brasil, nos periodos colonial, imperial e até mesmo no
inicio da Republica, as OrdenacBes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, sendo que esta ultima
sO deixou de ser aplicada quando da entrada em vigor do Codigo Civil de 1916.

Ao longo da histéria em Portugal, o Ministério Publico foi ganhando forma, mas nédo
enquanto instituicdo propriamente dita. Nota-se uma construcdo esparsa no tempo, com fortes
vinculos com o governo executivo e com a magistratura. A ideia institucional, como ja
anteriormente apontado, ganha relevo apenas no século XV1I1 com a formatacao alcancada apds
a Revolucdo Francesa.

No Brasil, no entanto, “antes da Independéncia, e durante muito tempo mesmo depois
dela, o desenvolvimento da instituicdo esteve indissociavelmente ligado ao velho direito
portugués” (MAZZILLI, 1991, p. 6).

Objetivando tracar uma perspectiva historica da ordem juridica nos tempos de Brasil-
Colbnia, Domingos Thadeu Ribeiro da Fonseca aponta uma relacdo concatenada de como se
estruturou o Judiciario nas terras brasileiras em seus primordios. O autor descreve que

Sob regéncia de Filipe I1, as Ordenaces Filipinas passaram a vigorar pela Lei de 11
de janeiro de 1603. Seis anos apds, precisamente em 7 de marco de 1609, foi criada a
Relacéo da Bahia, cujo funcionamento se deu primeiramente até 15 de abril de 1626,
e depois de 12 de setembro de 1652 em diante; na sequéncia, fora também criada em
solo brasileiro uma outra Relacdo, a do Rio de Janeiro, esta via Alvard de 13 de
outubro de 1751; outrossim, como resultado da transferéncia da Corte para o Brasil
(partida de Lisboa a 29 de novembro de 1807, aportada na costa baiana em 18 de
janeiro de 1808 e, na do Rio de Janeiro, dia 8 de mar¢co do mesmo ano), a Relagdo
carioca foi erigida em Casa da Suplicagdo — Alvara de 10 de maio de 1808 —, com
competéncia para conhecer de recursos relacionados as decisdes prolatadas na
Relacdo da Bahia. Demais disso, duas outras Relagdes foram também criadas, em

1812, pela administragdo portuguesa no Brasil, uma no Maranh8o, outra em
Pernambuco. (FONSECA, 2013, p. 156-157).

O regimento de 1609, que instituiu a Relagcdo da Bahia, tribunal de apelagdo implantado
na coldnia, previu expressamente como um dos cargos que o compunha o de Procurador da
Coroa, Fazenda e Fisco, que serviria igualmente de promotor de justica, cujas funcgdes se
atrelavam a busca da integridade da jurisdicdo (CABRAL. 2011a).

Posteriormente, em 1751, foi ainda criada a Relagéo do Rio de Janeiro, que funcionava
de um modo geral como casa revisora da Relacdo da Bahia, tendo, entretanto, sido transformada

na chamada Casa de Suplicacdo em 1808, que desempenhava o papel de Tribunal Supremo na
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estrutura juridica de Portugal, j& que a sede da monarquia se encontrava instalada em terras
brasileiras nesse periodo (CABRAL, 2011b).

Quase dois séculos depois, com a familia real portuguesa instalada no Brasil, ja em
tempos de Brasil-Império, foi outorgada a primeira Constituicdo brasileira, a chamada
Constituicdo Imperial de 1824. Tal constituicdo ndo fez referéncia ao Ministério Publico, tdo
somente afirmava em seu artigo 48 que “no Juizo dos crimes, cuja accusagdo ndo pertence a
Camara dos Deputados, accusara o Procurador da Coroa, € Soberania Nacional [sic]” (BRASIL,
1824).

Entretanto, nas legislacbes criminais que foram editadas em seguida a Carta
Constitucional de 1824 ja se notava de forma expressa a distingdo em relagdo ao cargo de
promotor de justica. Em 1830, editou-se o Cadigo Criminal, que em seu artigo 312 fazia
mengdo expressa a figura do ‘Promotor’ como 6rgao de acusacao criminal (BRASIL, 1830).

Em 1832 foi editado o Codigo de Processo Criminal do Império, tendo sido a primeira
vez em solo brasileiro que se fazia mencéo expressa por meio de um capitulo proprio dedicado
ao que futuramente viria a ser o Ministério Publico (secdo Il — Dos Promotores Publicos),
oportunidade em que a atuacdo do Promotor Publico foi esmiucada de forma mais detalhada
(BRASIL, 1832).

No entanto, segundo aponta FONSECA (2013, p. 157), tanto no Brasil-Col6nia quanto
no Brasil-Império ainda ndo se tinha uma forma pela qual o Procurador-Geral centralizasse o
oficio e canalizasse fun¢des de maneira que se pudesse afirmar a existéncia de uma instituicdo
com garantia de independéncia de atuacdo desvinculada da ingeréncia de outras instancias de
poder.

Em 1889, mais precisamente em 15 de novembro, houve a proclamacdo da Republica
no Brasil, e coube a “Campos Salles, na qualidade de Ministro da Justica do Governo
Provisorio, fazer com que o Ministério Publico brasileiro ganhasse contornos de instituigdo”
(MAZZILLI, 1997, p.2).

Em 1890 foi editado o Decreto 848 (de 11 de outubro), de autoria de Campos Salles,
que fez constar na exposi¢do de motivos do decreto que

O Ministério Publico, instituicdo necessaria em toda organizacdo democratica e
imposta pelas boas normas da justica, esta representado nas duas espheras da Justica

Federal. Depois do Procurador Geral da Republica, vém os procuradores seccionaes,
isto &, um em cada Estado. Compete-lhe, em geral velar pela execucdo das leis,

4 Art. 312. A accusagdo por parte da Justica continuara em todos os crimes, em que até agora tinha lugar; e nos de
abuso da liberdade de communicar 0s pensamentos, accusara 0 Promotor nos casos declarados nos artigos noventa,
noventa e nove, cento e dezanove, duzentos quarenta e dous, duzentos quarenta e quatro, duzentos setenta e sete,
duzentos setenta e oito, e duzentos setenta e nove.
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decretos e regulamentos que devam ser applicados pela Justica Federal e promover a
accdo publica onde ella couber. A sua independencia foi devidamente resguardada
[sic] (SALLES, 2010, p. 330).

O Decreto 848, portanto, foi a primeira legislacdo brasileira a abordar expressamente o
Ministério Publico enquanto ente distinto dos Poderes da Republica.

Assim, nota-se que o Ministério Publico brasileiro sofreu forte influéncia francesa, mas
0 seu nascedouro adveio do direito portugués, tendo se desenvolvido por si em solo brasileiro.
Seu desenvolvimento se deu em observancia as diretrizes e limites impostos por cada uma das

constituicOes e leis que direcionaram a sua formatacdo ao longo dos anos.

2.3 O Ministério Publico nas constituic6es brasileiras

Até o momento presente o Brasil ja teve sete constituicdes vigentes, considerada como
tal a Emenda Constitucional n® 1 de 1969. Desse modo, buscando compreender como 0
Ministério Publico evoluiu constitucionalmente ao longo da histdria brasileira, € necessario
apontar, ainda que de forma resumida, como se apresentou em cada uma das constituicdes
vigentes.

A Constituicdo Imperial de 1824, tal como salientado anteriormente, ndo trouxe o
Ministério Pablico enquanto instituicdo, porém incumbiu o Procurador da Coroa na fungédo de
acusador publico, tal como revela o seu artigo 48, assim expresso: “No Juizo dos crimes, cuja
accusacao ndo pertence a Camara dos Deputados, accusara o Procurador da Corda, e Soberania
Nacional” [sic] (BRASIL, 1824).

A Constituicdo de 1891, a primeira Constituicdo Republicana, trouxe a previséo de que
0 Procurador Geral da Republica seria escolhido pelo Presidente da Republica dentre os
membros do Supremo Tribunal Federal®, com atribuicio definida pelo Decreto 848, de 1890,
que regulamentou a Justica Federal (BRASIL, 1891).

Ja na Constituicdo de 1934, o Ministério Publico ganha relevo engquanto instituicéo,
sendo a primeira constituicdo a efetivamente Ihe dedicar se¢do prépria, inserindo-o no Capitulo
VI — Dos Orgéos de Cooperagdo nas Atividades Governamentais — Secdo | — Do Ministério
Publico. Logo, separado do Poder Judiciario, contudo, alocado engquanto 6rgao de cooperacao
do Poder Executivo. Em seu artigo 95 dispos que “O Ministério Pablico sera organizado na
Unido, no Distrito Federal e nos Territorios por lei federal, e, nos Estados, pelas leis locais”

(BRASIL, 1934), idealizando e sedimentando, portanto, a estrutura do 6rgao.

5 Artigo 58, §2°.
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Em 1937, por sua vez, com a carta constitucional outorgada pela Era Vargas, 0
Ministério Publico sofreu consideravel retrocesso, vez que apenas alguns artigos de forma
espacada previram a atuacao do Procurador Geral da Republica (BRASIL, 1937).

Com a Constituicdo de 1946, que simbolizou, naquele momento historico, a retomada
de um projeto de democracia no pais, 0 Ministério Publico volta a ganhar destaque no texto
constitucional, sendo tratado em titulo préprio (Titulo Il — Do Ministério Pablico, artigos 125-
128) (BRASIL, 1946), retratando, sua distincdo em relacdo aos Poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario.

Com o nominado ‘Golpe Militar de 64°, foi outorgada a Constituicdo de 1967, que
apesar de ainda tratar o Ministério Publico como instituicdo, o alocou como parte do Poder
Judiciario (BRASIL, 1967). Entretanto, logo em seguida, com a EC n°l1 de 1969, a institui¢éo
foi posicionada dentro do Poder Executivo.

A Constituicdo de 1988, a chamada Constituicdo Cidada, trouxe com ela um novo perfil
institucional ao Ministério Publico, o elencando em capitulo préprio, e pela primeira vez na
historia brasileira, verdadeiramente como ente independente e autbnomo dos demais Poderes.
O texto constitucional, ao implementar o Estado Democrético de Direito, incumbiu o Ministério
Publico na “defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis” (BRASIL, 1988).

Portanto, “de toda a transformacao evolutiva juridico-social transposta pela Instituicdo
no Brasil, a mais significativa foi, sem duvida, aquela crismada pela Constituicdo de 1988~
(FONSECA, 2013, p. 161), em que “o Ministério Publico foi chamado a ser um agente de
modificagio social” (CORREA, 2016, p. 48).

O Ministério Publico que nasceu com a Constituicdo de 88 se distingue da forma
institucional tracada pelos textos constitucionais anteriores, se firmando enquanto institui¢do
independente e permanente, designada a defesa do projeto democratico previsto pelo Estado

Democratico de Direito.

2.4 AtribuicGes constitucionais do Ministério Publico brasileiro pos Constitui¢ao de 1988

A Constituicdo de 1988 buscou ser um verdadeiro divisor de &guas entre o perfil

ministerial por ela tracado e aquele anterior a ela, que revelava vinculos estreitos notadamente
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com o Poder Executivo®. Diga-se ndo s6 em relagdo ao periodo da ditadura militar instituida a
partir de 1964, mas desde o0s seus primérdios, vez que sua origem esta atrelada a monarquia,
em que o papel do representante do que hoje vem a ser o Ministério Pablico era primordialmente
a defesa dos interesses do rei (procureur du roi).

Sintetizando a linha histérica percorrida pelo Ministério Pablico, Marcelo Pedroso

Goulart leciona que

o estudo da histéria do Ministério Publico revela que, na sua origem, essa Instituicdo,
cumprindo o papel de agente da Coroa, exerceu a coer¢do, por meio da lei, para
garantir a prevaléncia dos interesses dos reis nos processos jurisdicionais. Continuou
a cumprir essa funcdo nos primérdios das monarquias parlamentares e dos regimes
republicanos ndo mais em nome do rei, mas em nome da Administrac&o, ou seja, dos
grupos sociais detentores dos aparelhos burocraticos do Estado. Com o avanco da
cidadania e o aprofundamento da democracia, perde, pouco a pouco, as atribui¢des de
representacdo da Administragdo, ganha autonomia, para assumir, finalmente, a defesa
dos interesses da sociedade, sob a égide dos valores e principios democraticos
(GOULART, 2013, p. 82).

O Ministério Pablico brasileiro, “a partir da Constituicdo de 1988, passou a ser uma
instituicdo que tem pouca semelhanca com seus congéneres no exterior e tampouco com o
Ministério Publico brasileiro do passado” (SADEK, 2009, p. 131).

O texto constitucional de 1988 vedou, portanto, a representacdo judicial do Executivo
por parte dos membros do Ministério Publico, assegurando “a autonomia administrativa e
financeira da Instituicdo, garantindo a independéncia funcional de seus membros e conferindo-
Ihes garantias idénticas aquelas outorgadas aos magistrados, do que resultou a sua posicao de
0rgdo verdadeiramente independente” (GARCIA, 2017, p. 103).

Outro ponto relevante com a advento da Constituicdo de 1988 foi a consolidacdo do
Ministério Publico enquanto 6rgdo permanente, o que o aloca na categoria de clausula pétrea.

Segundo expde Gregorio Assagra de Almeida, “a Constitui¢do, ao estabelecer que o
Ministério Pablico € instituicdo permanente, estd demonstrando que a Instituicdo é clausula
pétrea, que recebe protecdo total contra o poder reformador, ao mesmo tempo em que impde a

sua concretizagio social com fung¢do constitucional fundamental” (ALMEIDA, 2014, p. 67)".

6 Segundo expos Mylene Comploier ao escrever sobre o Ministério Plblico e a Assembleia Constituinte, até a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 “havia uma vinculagdo muito forte da institui¢do com o Poder Executivo.
Em S&o Paulo, a titulo de exemplo, o Ministério Publico, antes de 1988, era apenas uma unidade de uma das
Secretarias de Estado, no caso a Secretaria da Justica. O secretario de justica era quem decidia o orgamento do
Ministério Publico. NomeacOes, promocdes e remocfes eram atos do governador que deveriam passar pela
Secretaria da Justica. O procurador-geral era nomeado e demitido ad nutum e, em alguns Estados, escolhido fora
dos quadros da carreira, assim como no Ministério Publico da Unido. N&o havia garantias, ndo havia inquérito
civil ou agéo civil publica e a atuagdo da instituicdo era modesta e dependente do Poder Judiciario” (COMPLOIER,
2015, p. 278-279).

" Nesse sentido, pondera o autor: “O Ministério Publico, como Institui¢do constitucional, é clausula pétrea. Como
consequéncia, 0s seus principios, as suas atribuicdes e garantias constitucionais, as quais lhe ddo dimenséo
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O formato institucional do Ministério Publico comecou a ser tragado a partir de 1984,
momento em que comegava a ganhar forca no pais o movimento de democratizacéo,
estimulando-se a ideia da convocacgdo de uma Assembleia Nacional Constituinte (CORREA,
2016, p. 61). Contudo, foi em 1986, que a denominada Carta de Curitiba, aprovada em 21 de
junho daquele ano, no 1° Encontro Nacional de Procuradores-Gerais de Justica e Presidentes de
Associagdes de Ministério Pablico, simbolizou a virada de chave no perfil da instituigao.

A abertura democratica vivenciada no periodo imediatamente anterior a promulgacao
da Constituicdo da Republica de 1988 em meio a Assembleia Constituinte, “ndo poderia
dispensar um Ministério Publico forte e independente, que efetivamente pudesse defender as
liberdades puablicas, os interesses difusos, 0 meio ambiente, as vitimas ndo sé da violéncia como
as da chamada criminalidade do colarinho branco” (MAZILLI, 1991, p. 18).

O novo perfil institucional projetado colocou o Ministério Publico enquanto defensor

do proprio regime democratico. Nesse sentido pondera Mazzili, que

depois de véarios avancos e retrocessos de nossa Republica, quando alternamos entre
periodos de ditadura e renascimento democratico, a Constituicdo de 1988 apressou-se
em vocacionar 0 Ministério Publico, enquanto instituicdo permanente, a defesa do
regime democratico (art. 127, caput) (MAZZILLI, 1997, p. 140).

A Constituicdo de 1988 alocou o Ministério Publico no Titulo IV — “Da Organizagio
dos Poderes”, dentro do Capitulo IV — “Das funcdes essenciais a justica”, Secao I — “Do
Ministério Publico” (BRASIL, 1988).

Tal como apontado por Emerson Garcia,

A Constituigdo, assim, diluiu os estreitos vinculos outrora existentes entre o
Ministério Pablico e o Poder Executivo, tendo vedado a sua representacdo judicial e
assegurado a autonomia administrativa e financeira da Instituicdo, garantindo a
independéncia funcional de seus membros e conferindo-lhes garantias idénticas
aquelas outorgadas aos magistrados, do que resultou a sua posicdo de o6rgdo
verdadeiramente independente (GARCIA, 2017, p. 103).

De forma distinta, portanto, do tracado pelas constituicbes anteriores, 0 texto
constitucional de 1988 assegura ao Ministério Publico novas atribui¢Ges, com configuracoes
tais que fazem com que a instituicdo se torne Unica, até mesmo quando pensada no ambito do

direito comparado®.

constitucional e revelam o seu legitimo valor social, também estdo inseridas como clausulas pétreas ou
supraconstitucionais. Essas clausulas compdem o ndcleo de uma Constituicdo no Estado Democratico de Direito.
Por isso, elas ndo podem ser eliminadas nem restringidas. Todavia, elas podem ser ampliadas” (ALMEIDA, 2014,
p. 68).

8 Na Franga, muito embora o Ministério Plblico seja uma instituicdo propria, que se porta como uma espécie de
“magistratura especial”, segundo aponta Emerson Garcia, é grande a ingeréncia realizada pelo Governo. Isso
porque quanto ao desenvolvimento da carreira 0s membros do Ministério Piblico sdo nomeados, exonerados e
punidos livremente pelo Ministro da Justica; quanto & sua organizacdo, cada membro se subordina a uma hierarquia
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Além da sua posicdo enquanto titular da acdo penal publica, a Constituicdo de 1988
alocou o Ministério Publico “a categoria de entidade institucional absolutamente inseparavel
do Estado de Direito, afigurando-se inadmissivel sua auséncia num regime voltado ao respeito
e a preservacgao das liberdades democraticas e dos direitos individuais e coletivos” (SABELLA,
1985, p. 182).

Nos termos ja descritos, o artigo 127 da CBRF/88/88 dispde ser o Ministério Publico
“instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”
(BRASIL, 1988). Como principios norteadores de sua atuagdo foram elencados a unidade, a
indivisibilidade e a autonomia funcional.

Nesse sentir,

Na Constituicdo de 1988, coerente com o seu principio fundamental de que a
Republica Federativa do Brasil constituiu-se em Estado Democratico de Direito (art.
1.9), o constituinte nela insculpiu um Ministério Pablico forte e independente, com
garantias e prerrogativas que possibilitam o eficiente desempenho de suas relevantes
fungbes, que, renovadas e ampliadas pela Carta Magna (LGL\1988\3), afastam
definitivamente a Instituicio da defesa dos interesses do Estado, posicionando-a como
a Instituicdo de defesa em juizo, especialmente mas ndo apenas, dos interesses da
sociedade, até mesmo contra o Estado (GOMES, 1988, p. 87).

A Constituicio da RepUblica de 1988 tem por paradigma® juridico-constitucional ser um
Estado Democrético de Direito, o que significa, nos termos do artigo 1° do texto constitucional,

escrupulosamente definida; e quanto a atividade exercida, 0s membros devem reveréncia ao superior hierérquico
e, em Ultima instancia, ao Ministro da Justica. Em Portugal, o Ministério Publico algou a sua autonomia em relacao
ao Governo, sendo o Procurador-Geral, que ocupa o apice da piramide hierarquica, mas que, assim como no Brasil,
é nomeado pelo Presidente. Emerson Garcia explicita, contudo, que ha dentro da instituicio uma organizacgao
hierdrquica, em que os membros de grau inferior devem obediéncia as diretrizes, ordens e instrucdes de seus
superiores. Na Italia, por sua vez, ainda nas licdes de Emerson Garcia, semelhantemente do que ocorre na Franca,
0s membros do Ministério Publico também séo considerado magistrados, distinguindo-se, porém, pelo fato de que
no sistema italiano, ndo se tem uma instituicdo dotada de individualidade prépria, sendo os chamados magistrados
do Ministério Publico integrantes de uma func¢do especifica insita do Poder Judiciario. Na Alemanha, o Ministério
Pablico se perfaz enquanto instituicdo autbnoma, com estrutura organizacional e corpo proprios, com rigoroso
sistema de sele¢do de ingresso. O Ministério Publico alem&o tem suas atribuicGes restritas & promog¢do exclusiva
da acdo penal, posto que cabe a populacdo, diretamente, a busca pela protecdo de seus direitos, tendo em vista a
prépria consciéncia civica de seus cidadaos. Os membros estéo sujeitos ao controle hierarquico e a observancia
das diretrizes tragadas pelo Ministro da Justiga. Na Espanha, ha uma organizacéo semelhante ao sistema francés.
Na Inglaterra, Emerson Garcia aponta que ndo existe uma instituicdo propria, com estrutura organizacional, que
outorgue aos seus membros garantias e prerrogativas semelhantes aquelas que, nos paises da civil law, sdo
outorgadas ao Ministério Publico. A persecucdo penal € atribuida ao 6rgdo denominado Crown Prosecution
Service. Por fim, ainda conforme preleciona Emerson Garcia, nos Estados Unidos, o Ministério Publico apresenta
uma organizagdo eminentemente politica, sendo seus membros escolhidos por meio de eleicdo. A atividade
prevalente no Ministério Publico norte-estadunidense é o combate a criminalidade. (GARCIA, 2017, p. 73-93)

® No que diz respeito ao uso do vocabulo paradigma no ambito cientifico do Direito, Ronaldo Brétas de Carvalho
Dias traz apontamentos criticos ressaltando a necessidade de se evitar compreender o termo “no sentido de modelo
ou padrdo, o que poderia conduzir ao entendimento inadequado de que Estado de Direito e Estado Democratico
de Direito fossem meros modelos ou padrdes estanques de diferentes espécies ou formas de Estado” (DIAS, 2018,
p. 63). O autor ainda complementa em conclusdo, que “paradigmas do Estado de Direito e do Estado Democratico
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que “o Estado brasileiro had de se ater a principiologia constitucional da democracia”,
insculpidos nos incisos | a V e paragrafo Unico do art. 1°, rompendo “com a teoria do Estado
minimo dos neoliberais” e se comprometendo, de forma irrestrita, “com a liberdade politica de
participacdo para equacionar 0 nimero de demandas e respostas surgidas na problematica do
povo” (LEAL, 2014)°.

O paradigma do Estado Democrético de Direito decorre de uma evolugao histérica, que,
rompe com o absolutismo monarquico, ja falido em decorréncia da auséncia de limitacdo do
poder do Estado, perpassando pelo Estado Liberal e pelo Estado Social (CAMARGOS, 2020,
p. 15).

Como leciona Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, “o Estado Democrético de Direito tem
sua dimensdo e se estrutura constitucionalmente na legitimidade do dominio politico e na
legitimacdo do exercicio do poder pelo Estado assentadas unicamente na soberania e vontade
do povo” (DIAS, 2018, p. 73).

Assim considerando, “a dimensdo atual e marcante do Estado Constitucional
Democratico de Direito resulta da articulagdo dos principios do Estado Democréatico e do
Estado de Direito, cujo entrelacamento técnico e harmonioso se da pelas normas
constitucionais” (DIAS, 2018, p. 66).

Vale dizer que, “quando assume a condigao de democratico, o Estado de Direito tem

como objetivo a igualdade e ndo mais lhe basta a limitagdo a atividade do Estado nem a

de Direito devem ser compreendidos como sistemas juridicos-normativos consistentes, concebidos e estudados
pela teoria do Estado e pela teoria constitucional, no sentido técnico de verdadeiros complexos de ideias, principios
e regras juridicamente coordenados, relacionados entre si por conexdo légico-formal, informadores da moderna
concepcao de Estado e reveladores das atuais tendéncias cientificas observadas na sua caracterizagdo e estruturagao
juridico-constitucional” (DIAS, 2018, p. 65). Sob outra perspectiva, numa compreensdo diversa da que apresentada
por Brétas, Menelick de Carvalho Netto, afirma que a conceituagdo de paradigma advém da filosofia da ciéncia
de Thomas Kuhn, sendo que a nocéo de paradigma apresenta um duplo aspecto. “Por um lado, possibilita explicar
o desenvolvimento cientifico como um processo que se verifica mediante rupturas, através da tematizacédo e
explicitacdo de aspectos centrais dos grandes esquemas gerais de pré-compreensdes e visdes de mundo,
consubstanciados no pano de fundo naturalizado de siléncio assentado na gramatica das praticas sociais, que a um
sO tempo torna possivel a linguagem, a comunicagdo, e limita ou condiciona 0 nosso agir € a nossa percepcao de
nos mesmos e do mundo. Por outro, também padece de ébvias simplificacdes, que s6 sdo vélidas na medida em
que permitem que se apresente essas grades seletivas gerais pressupostas nas visdes de mundo prevalentes e
tendencialmente hegemonicas em determinadas sociedades por certos periodos de tempo e em contextos
determinados” (NETTO, 2004, p. 29). Ainda, Lais Alves Camargos, aponta que “os paradigmas, portanto, refletem
a forma pela qual a linguagem se estrutura em um determinado momento histérico, regulando outras teorias que
Ihe guardam correspondéncia e afinidade cientifica. Desta forma, no &mbito do direito, eles oferecem as bases para
uma investigacdo da importancia do Estado e dos direitos fundamentais” (CAMARGOS, 2020, p. 14).

10 Observa-se que sob a perspectiva da teoria neoinstitucionalista do processo, capitaneada por Rosemiro Pereira
Leal, “com o advento do Estado Democratico, ndo se apresenta acolhivel a operacionalizacdo do direito a partir
dos marcos tedricos do Estado Liberal e do Estado Social, que, no dmbito de aplicagcdo da normatividade, apenas
reproduzem a logica da ciéncia dogmatica do direito” (LEAL; THIBAU, 2019, p. 84-85).
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promogao de atuagdo estatal” (JATAHY, 2014, p. 33), inerentes, respectivamente, ao Estado
Liberal e ao Estado Social.

Nos dizeres de André Cordeiro Leal,

somente no paradigma procedimental do Estado Democrético de Direito (o qual, alias,
foi adotado pela Constituicdo brasileira de 1988, em seus arts. 1°, caput, 5°, LV, e 93,
IX) se pode mesmo apoiar a génese e a reproducdo de um direito democratico
desconectado do alheamento do Estado Liberal e da retrocarga ética pendente sobre a
figura idealizada do julgador magnénimo do Estado Social (LEAL, 2003, p. 19).

O conceito de democracia, esta considerada enquanto realizadora dos valores da
convivéncia humana®!, é muito mais abrangente do que o conceito de Estado de Direito,
evidenciado pelo liberalismo (JATAHY, 2014, p. 33).

Nas palavras de Ronaldo Brétas,

a democracia, atualmente, mais do que forma de Estado e de governo, é um principio
consagrado nos modernos ordenamentos constitucionais como fonte de legitimacéo
do exercicio do poder, que tem origem no povo, dai o protétipo constitucional dos
Estados Demaocraticos, ao se declarar que todo poder emana do povo (por exemplo,
paragrafo Unico, do artigo 1°, da Constituicdo brasileira; artigos 3° e 10° da
Constituicdo portuguesa; e artigo 20 da Lei Fundamental de Bonn, a Constitui¢do da
Alemanha). (DIAS, 2018, p. 66-67).

O Estado Democratico de Direito se coloca enquanto principio norteador da
intermediacdo entre Estado de Direito e democracia, e pressupde ser o0 povo (cidadao) o detentor
do poder estatal, razdo pela lhe é constitucionalmente assegurada a ampla participacdo e
fiscalizacdo nos provimentos estatais, o que sé é possivel por meio da observancia da
principiologia constitucional do processo.

Nessa perspectiva, as atribuicbes constitucionais do Ministério Publico estdo
intrinsicamente ligadas a defesa do regime democrético, devendo zelar, judicial e
extrajudicialmente, pelos preceitos fundantes do Estado Democréatico de Direito, qual seja a
soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e pluralismo politico (consolidados no artigo 1° do texto constitucional) — (BRASIL,
1988). O seu novo perfil constitucional o coloca como 6rgao de execugéo incumbido de pleitear
pela transformacao social inerente ao Estado Democratico de Direito.

A questdo que se coloca, entretanto, diz respeito a como se procederia a atuagao
ministerial em defesa do regime democréatico. Pensando nisso, Mazzilli, pondera que a atuagéo
do Ministério Pubico em prol da defesa da democracia deve estar pautada em dois niveis

especialmente:

a) controle de constitucionalidade das leis que violem principio constitucional, a ser
feito sob forma concentrada (especialmente por meio da propositura de a¢des diretas
de inconstitucionalidade, de representacfes interventivas e de algumas acfes civis

11 Pondera-se que ndo ha como se elencar, de maneira categérica, um conceito fechado de democracia.
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publicas para defesa de interesses difusos); b) controle de constitucionalidade das leis
que violem principio constitucional, a ser feito sob forma difusa, caso a caso,
impugnando-se as medidas e atos concretos que violem uma norma constitucional
(especialmente por meio da agdo penal, do inquérito civil e da acéo civil publica para
defesa de interesses sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos, além de
outros mecanismos de fiscalizagéo e controle afetos a instituicéo [...]) (MAZZILLI,
1997, p. 186-187).

Ressalva-se que, além do papel vocacionado ao controle de constitucionalidade das leis,
seja mediante a forma concentrada por meio da propositura de acbes diretas de
inconstitucionalidade, seja pela atuacdo difusa, com a propositura de ac¢des civis publicas, a
defesa da democracia deve também estar presente nas atribuic6es extrajudiciais, respeitando-se
a democraticidade juridica na propria atuagio cotidianal2.

O perfil constitucional do Ministério Pablico o vincula a papel ativo na busca pela
implementacao dos direitos fundamentais constitucionalmente tracados, notadamente quanto a
sua atribuicdo frente a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos com
repercussao social.

E comum encontrar na doutrina sobre o Ministério Pablico, que o seu papel pos
Constituicio de 1988 se revela enquanto “agente de transformagdo social”*® ou ainda
ombudsman da sociedade, o que significa dizer que sua funcdo é antes de mais nada de
“guardido da Constitui¢do, de seus principios, dos valores, dos deveres e direitos fundamentais
que consagra, configurando, assim, a prépria traducdo e sintese da funcdo de garante da
legalidade democratica” (JATAHY, 2014, p. 35).

O artigo 129, inciso 11, do texto constitucional dispds ser fungdo ministerial “zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessérias a sua garantia” (BRASIL,
1988).

2 H4 uma dissonancia pragmatica entre o modelo constitucionalmente projetado para o Ministério Publico
brasileiro e a realidade ainda vivenciada, em grande parte, pela instituicdo.

13 Sobre a questdo, Marcelo Goulart expde que “o Ministério Pblico construtor da democracia é — ou deveria ser
— uma instituigdo catartica, universalizante e ndo corporativista”. Esclarece que o movimento catartico ocorre em
trés niveis: 1. No nivel da sociedade, quando os grupos sociais subalternos, movimentos, entidades € institui¢des
superam 0 corporativismo e passam a intervir no sentido da formagdo de uma vontade coletiva democrética,
transformadora; 2. No nivel interno dos grupos sociais e institui¢cdes, quando os seus membros superam 0s rangos
intracorporativistas e contribuem para a formacdo de uma vontade interna transformadora, a orientar a praxis do
grupo ou da instituicdo que pertencem; 3. No nivel pessoal, a catarse opera quando o individuo consegue libertar-
se da sua dimensdo meramente particularista, toma consciéncia de sua dimensdo universal (parte integrante do
género humano) e assume compromissos sociais e politicos, tornando-se agente da transformagdo social”
(GOULART, 2013, p. 117).
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A “atividade de controle dos atos do poder publico abriu um grande e importante campo
de atuacdo institucional, na esteira de conferir mecanismos habeis para que a Instituicdo possa
promover os valores sociais constitucionais” (JATAHY, 2014, p. 35).

Gregorio Assagra de Almeida argumenta que o Ministério Publico, face sua funcao
constitucional (CBRF/88, artigos 127 e 129), possui natureza juridica de “instituicdo de Acesso
a Justica”, paralelamente ao Poder Judiciario, a advocacia e a Defensoria Publica. O acesso a
justica, nessa concepcdo, estd embasado na teoria capitaneada por Mauro Cappelletti e Bryant
Garth!, no sentido de se constituir como “o mais importante direito-garantia fundamental de
acesso a todo meio legitimo de protecdo e de efetivacdo adequada dos direitos individuais e
coletivos” (ALMEIDA, 2014, p. 57)*.

Tem-se que, na compreensdo trazida por Gregorio Assagra de Almeida, “o Estado
Democratico de Direito, diferentemente das outras formas de Estado, tem um compromisso
nuclear: transformar a realidade social na busca da igualdade material quanto ao acesso efetivo
a bens e outros valores” (ALMEIDA, 2014, p. 71). O Ministério Pablico brasileiro tem o
compromisso, nesse entender, de atuar como viabilizador do acesso a justica.

Unindo esses trés ultimos pontos referentes a atuacdo ministerial, quais sejam, a funcédo
de garante da legalidade democratica, o controle dos atos do poder publico e o fato de ser uma
instituicdo cuja natureza juridica € de acesso a justica, tem-se que o Ministério Publico, como
caracteristica intrinseca, deve assegurar em sua atuacdo cotidiana os preceitos oriundos da
processualidade democratica, buscando o respeito e a garantia de acesso dos cidaddos aos
direitos fundamentais.

Observa-se que a perspectiva historica tracada ao longo deste capitulo revelou que a
histéria do Ministério Publico ndo oferta, a principio, teorias acerca de como se daria sua
teorizacdo tendo como marco institutivo o paradigma juridico-constitucional do Estado
Democréatico de Direito. Além do que, toda sua construcdo teorica, desde as origens mais

remotas, € marcada por uma relacao de dependéncia aos centros de poder estatal.

14 Em trabalho intitulado “Projeto Floresca de acesso a justiga”, Mauro Cappelletti e Bryant Garth (2002)
expuseram o que passaram a chamar das ‘trés ondas renovatorias de acesso a justi¢a’. A primeira onda se relaciona
a defesa da assisténcia judiciaria, preconizou-se que o primeiro obstaculo frente ao acesso a justica de forma mais
efetivo se relacionava a pobreza e a condigdo de hipossuficiéncia, posto que os altos custos para mover uma agéo
judicial enfraqueceria, mais que isso, obstaria 0 acesso a justica. Dai porque a primeira onda desenvolveu a ideia
de assisténcia judiciaria. J& a segunda onda diz respeito a defesa dos interesses de grupos, coletivos ou difusos, do
que se desdobrou o estudo acerca da tutela coletiva e a necessidade de um processamento diferenciado. Por fim, a
terceira onda refere-se a verificada insuficiéncia dos processos judiciais diante de certos litigios, dando azo aos
mecanismos alternativos e extrajudiciais de solu¢do de controvérsias, de forma coexisténcial (CAPELLETTI;
GARTH, 2002).

15 Cabe a ressalva de que a teoria do Acesso a Justica foi elaborada sob o paradigma do Estado Social, razdo pela
qual o seu foco primordial diz respeito a judicializacdo dos conflitos sociais.
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E necessario o desenvolvimento de estudos tedricos que busquem redefinir o Ministério
Publico tendo por referencial o Estado Democrético de Direito. Diante disso, voltando-se ao
cenario brasileiro, com o projeto democratico instituido pela Constituicdo de 1988, o0 proximo
capitulo buscara desenvolver quais os papéis desenhados a instituicdo ministerial neste novo
cenario, notadamente, acerca de sua atuagdo resolutiva, cujas premissas se embasam na atuagdo
extrajurisdicional, almejando-se levantar criticas teoricas acerca da necessidade de se

desenvolver uma nova teoria democratica acerca do Ministério Publico.
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3 ATUACAO RESOLUTIVA E DEMANDISTA

A doutrina (GOULART, 2013; ALMEIDA, 2014; RODRIGUES, 2015) que se
examinara a seguir sustenta que o perfil constitucionalmente tracado pela Constituicdo de 1988
ao Ministério Pablico revela dois modelos distintos para a instituicdo!®: o demandistal’ e o
resolutivo.

Tal como salientado, o texto constitucional vigente elencou o Ministério Pablico como
Instituicdo independente, cuja primordial atribuicdo é a defesa da ordem juridica, do regime
democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, dai porque a premente e
constante necessidade de que o Ministério Publico renove sua atuacao, visando melhorar seus
resultados em prol do cumprimento dos objetivos da Republica brasileira (CBRF/88/88, artigo
3% (BRASIL, 1988).

O Ministério Publico, portanto, se coloca enquanto “institui¢do moldada para defender
0s interesses, ndo mais do Estado ou de uma sociedade simplesmente, mas de uma complexa
sociedade democratica” (RODRIGUES, 2015, p. 55).

Sob essa perspectiva, para melhor compreensdo do que se busca abordar no presente

estudo, necessério se faz a contraposicao dos perfis institucionais, do que se passa a analisar.

3.1 Perfil resolutivo

O primeiro ponto a se firmar, antes mesmo de se aprofundar na tematica, é que nédo se
defende a troca de um perfil pelo outro. Até mesmo porque “o Ministério Publico Resolutivo ¢
um conceito comparativo e obtido por contraste, pois pressupde uma relacdo com a outra face
da moeda: o Ministério Publico demandista” (RODRIGUES, 2015, p. 59).

Salienta-se que “a atuagdo resolutiva do Ministério Pablico redunda em fortalecimento
também de sua atuacdo processual e demandista, que se torna mais seletiva e,

consequentemente, mais contundente” (OLIVEIRA, 2013, p. 330).

16 Vale salientar e distinguir que o ambito de atuacdo ministerial insculpido pela Constituicdo de 1988, elenca
também como fungdo essencial do Ministério Plblico uma atuagdo enquanto parecerista, na fungao de custus iuris,
isto &, como fiscal do ordenamento juridico, indo além deste viés binario (atuacéo judicial x extrajudicial).

7.0 termo demandista acaba por ser usado em um sentido pejorativo, com o objetivo de dar énfase a negatividade

de um perfil anacrdnico, que se limite ao préprio saber juridico do promotor de justica, cuja atuacdo se restringe
ao gabinete e as demandas judiciais.
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Em linhas gerais, segundo li¢cbes de Gregorio Assagra de Almeida, € possivel conceber
0 Ministério Publico resolutivo como aquele que atua no plano extrajurisdicional, como
intermediador e pacificador da conflituosidade social (ALMEIDA, 2014, p. 60).

Nas palavras de Joseane Suzart Lopes da Silva, 0 Ministério Publico Resolutivo

Corresponde a uma instituicdo que, diante da complexa litigiosidade pés-moderna,
utiliza as vias judiciarias como a Ultima ratio e prima pela obtengdo de efetivas
solucBes para as questbes que emergem, adotando uma identidade proativa e
preventiva, antecipando-se aos conflitos e valendo-se do seu poder de articulagdo e
do uso de mecanismos extrajudiciais. Em suma, a resolutividade prioriza o
apaziguamento dos problemas fora do aparato jurisdicional e, quando possivel,
procura preveni-los (SILVA, 2018, p. 122).

O ideério de um Ministério Publico Resolutivo “ndo se presta a uma definicéo rigida;
trata-se de uma tendéncia e no de algo ja concretizado” (RODRIGUES, 2015, p. 60). E uma
construcdo ainda em pleno desenvolvimento.

Dedicando-se a tematica, Marcelo Pedroso Goulart explana que

no paradigma resolutivo, a atuacdo é proativa, integrada, desenvolvida em escalas
multiplas de organizacdo espacial e marcada pela busca de eficacia. Nesse novo
modelo, as atividades préaticas sdo orientadas pelo conhecimento da realidade
produzido na interlocugdo da instituigdo com 0s movimentos sociais e a comunidade
cientifica, bem como pela pesquisa exaustiva dos fatos em sede procedimental.
Potencializa-se, nas atividades extrajudiciais, o papel do agente politico como
construtor de consensos emancipadores e, nas atividades judiciais, 0 papel do agente
processual como fomentador de decisdes justas (GOULART, 2016, p. 219).

A Constituicdo da Republica de 1988 foi a grande responsavel pela transicdo do perfil

do Ministério Publico brasileiro. Nesse viés,

a ideia de uma instituicdo resolutiva surge como um desdobramento natural do
amadurecimento democratico da sociedade brasileira, que torna o povo mais exigente
de resultados e eficiéncia em relagdo as suas instituicdes e servigos publicos, bem
como pela natural crise do Poder Judiciario em dar respostas a complexa litigiosidade
atual (RODRIGUES, 2015, p. 59).

Importante ressaltar que a abordagem acerca de uma atuacdo ministerial resolutiva ndo
demanda inovagBes incompreensiveis, mas tdo somente que a atuagdo do Ministério Publico
vai além do que simplesmente uma funcdo jurisdicional.

O denominado perfil resolutivo, “inclui a utilizagdo de meios alternativos de resolucao
de conflitos, sobretudo quanto a tutela dos direitos sociais e individuais indisponiveis,
priorizando uma atuagéo democrética e resolutiva, sem restringir-se aos limites tradicionais do
Judiciario” (GUIMARAES, 2015, p. 30)*.

18 Como meios alternativos de resolugéo de conflitos aborda-se, em geral, a conciliacdo, a mediagéo e a arbitragem.
Nesse sentido, Michelly Pereira Melo, ao tratar sobre a tematica, ressalta que “na medida em que a conciliagdo e
a mediag8o instauram uma maior responsabilidade e participacdo da sociedade civil na resolugdo de suas lides,
pode-se afirmar que estes meios alternativos colaboram de maneira positiva para preservar as relagdes e colabora
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Nesse panorama, a “nova ordem constitucional cometeu ao Ministério Publico o
exercicio da importante fungdo politica do controle da atividade administrativa e da promocéo
dos direitos transindividuais, explicitando o poder politico de seus agentes” (RODRIGUES, G.,
2014, p. 216).

Na concepgdo abordada pela dogmatica juridical®, o Ministério Publico, enquanto
agente constitucionalmente competente para a defesa dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, deve se portar enquanto facilitador do acesso a justica (ALMEIDA, 2014, p.
57)?°, de modo a se alinhar com as ondas renovatdrias, abordadas por Cappelletti e Garth,
especialmente no que diz respeito a segunda e terceira ondas (SILVA, 2018, p. 119).

Nas palavras de Lenna Luciana Nunes Daher (2020, p. 18), “a segunda onda buscou
enfrentar o problema da representacdo em juizo dos interesses difusos, resultando na superacéo
do conceito de coisa julgada limitada entre as partes do processo”, o que foi possibilitado no
Brasil pela edicdo da Lei de Acdo Civil Publica (Lei 7.347/85) e pelo Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90).

A Lei de Acéo Civil Publica (Lei 7.347/85) pode ser considerada um ponto-chave da
evolucdo do processo de construcdo do ideario do Ministério Publico resolutivo, eis que muito
contribuiu para essa mudanca de paradigma institucional, pois agregou as atribuicdes do
Ministério Pablico a atuacdo em questdes coletivas?, para além da atuagdo classica na esfera
penal (MUSSE; PESSOA; SOUZA, 2019, p. 7).

também para a formagdo de individuos conscientes sobre sua capacidade de solucionar os seus proprios problemas
fazendo uso do dialogo produtivo, construindo relacionamentos cooperativos entre os integrantes da comunidade,
conduzindo a uma positiva mudanga sécio-cultural. Assim, a conciliagdo e a mediagdo conduzem a um grau de
democratizacdo, que equivale a conquista da cidadania plena atingida por quem dela participa, na medida em que
gera cidadédos ativos que participam efetivamente da vida e dos problemas vivenciados por sua comunidade”
(MELO, 2020, p. 85).

19 Segundo aponta Roberta Maia Gresta, a referéncia a dogmatica juridica como uma ciéncia hermética néo €, em
si, uma critica, mas apenas o reconhecimento do papel que a prépria dogmatica se propfe a desempenhar,
perpetuando “modos de vida ja implantados” e erradicando conflitos, “o que faz ao propiciar a aplica¢do de
comandos de protegdo e repressdo que, doados pelo Estado, sdo tomados como incontestaveis” (GRESTA, 2014,
p. 2). A aplicacdo do direito, nos moldes do pensamento dogmatico, deve ser guiada pela inegabilidade dos pontos
de partida, de tal sorte que, “no ambito da dogmatica, a teoria cumpre apenas a finalidade de criar condigdes de
decidibilidade, sempre voltadas a conservagdo dos modos de vida” (GRESTA, 2014, p. 3).

20 Observa-se que a dogmatica trabalha a expressdo acesso a justica associada ao discurso de que o Estado tem o
“poder-dever de, por meio da tutela jurisdicional, proporcionar a pacificacdo dos conflitos sociais e, ndo menos,
desempenhar o papel da justi¢ca” (FILHO; LEMES, 2020, p. 35). Entretanto, pondera-se critica apresentada neste
trabalho (vide notas 13 e 14) no sentido de que a teoria de Acesso a Justica (CAPELLETTI; GARTH, 2002)
vincula-se aos preceitos do Estado Social, sendo trabalhada neste topico tdo somente por ser a base utilizada pela
dogmatica para abordar o perfil resolutivo do Ministério Publico.

2L André Cordeiro Leal (2003) apresenta critica ao Direito Processual Coletivo, que, segundo defende, acaba por
deixar “a insuficiéncia de uma divisdo dogmatica tradicional (direito publico/direito privado)”, pontuando ainda
que o Processo Coletivo, em verdade, busca “desvencilhar-se da carga de individualismo prdpria da fase inaugural
dos estudos do processo”, cuja base estd nos estudos de Oskar von Biilow. Com isso, o Processo Coletivo, cuja
base tedrica estd fundada na teoria biilowiana de processo, portanto, dentro da seara da dogmatica juridica, acaba
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J& a terceira onda liga-se essencialmente ao proprio ideério do Ministério Pablico
Resolutivo, isto é, a observancia de uma tutela coletiva, frente aos interesses de grupos,
coletivos e difusos, e aos mecanismos extrajudiciais e coexistenciais de solucdo de conflitos.

Como caracteristicas da dindmica institucional resolutiva, Jodo Gaspar Rodrigues
(2015) elenca a proatividade, dinamismo, intersetorialidade, intercambialidade, planejamento,
inovacao e eficiéncia e gestdo de resultados.

Um 6rgdo de execucdo proativo buscara atuar “antes que os fatos se tornem
irremediavelmente patologicos e conflituosos, utilizando seu poder de articulacdo e
mecanismos extrajudiciais para equaciona-los sem a necessidade de acionar ou demandar,
como prima ratio, a justica” (RODRIGUES, 2015, p. 61).

A dinamicidade esta relacionada a propria complexidade da sociedade atual, cada vez
mais globalizada, com mudancas aceleradas, exigird do Ministério Publico uma postura
empatica, reflexiva, aberta e dialogica (RODRIGUES, 2015).

Por sua vez, a intersetorialidade diz respeito a “articulacdo entre 6rgaos publicos,
instituicOes e diversos outros setores da sociedade civil, integrando interesses, necessidades,
conhecimentos (experiéncias) e poderes, com o fim de enfrentar os problemas sociais cada vez
mais complexos” (RODRIGUES, 2015, p. 62).

Significa uma intersecdo dialdgica entre as mais variadas estruturas e instituicGes
sociais, em um agir cooperativo, em prol de se buscar os melhores resultados frente aos
objetivos sociais constitucionalmente tracados.

A intercambialidade se relaciona a uma constante troca de experiéncias entre 0s 6rgaos

de execucéo, nesse sentido esclarece Jodo Gaspar Rodrigues, que

o dialogo institucional ou a solidariedade interna entre os agentes do Ministério
Publico, com delimitacdo precisa de atribui¢des, disposicdo de atuar em conjunto e
uma interacdo funcional sujeita a principios, normas e regras, onde cada 6rgdo pode
complementar a atividade do outro, é o passo decisivo para uma gestdo fundada no
resultado. Isso porque a reunido de uma série de energias (0s diversos membros numa
institui¢do) gera um somatorio razodvel, mas a multiplicacéo dessas energias reunidas
SO é possivel se entre elas estabelece-se um didlogo ou uma forma de comunicagdo
produtiva (RODRIGUES, 2015, p. 64).

por buscar “suas bases epistemologicas em um paradigma de Estado Social que ndo encontra acolhimento no
ordenamento juridico brasileiro”. O exemplo citado pelo autor ¢ exatamente a Lei de Agao Civil Publica, que tira
a legitimidade do cidaddo para a propositura de uma agdo civil publica, tolhendo, segundo ele, “o exercicio pleno
da democracia e dando suporte a praticas autoritarias auto-imunizantes e resistentes a sua oferta critico-
dilucidatoria as bases populares”. No mesmo sentido, Roberta Maia Gresta argumenta a lei ¢ ilegitima quando
restringe 0 acesso a jurisdi¢do por meio de uma ‘regra de permissdo’ (ao que dogmaticamente se chama de
legitimacdo), o que se da, exemplificadamente, no ambito das a¢des civis publicas (Lei 7.347/85), em que a lei
estipula um rol de pessoas ou entes autorizados a instaurar demandas que suscitem lesdo ou ameaca a direitos
afetos a coletividade (GRESTA, 2014, p. 81).
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Jodo Gaspar Rodrigues aborda critica a atualidade ainda vigente como regra no &mbito
ministerial, especialmente quando se trata de grandes centros, em que se tem inUmeras
promotorias especializadas. Dispde o0 autor que, na pratica, o que se vé € uma completa falta de
intercambialidade entre as distintas atribuicdes, ndo havendo uma atuacdo dialdgica, como
regra, de tal sorte que “as diversas forgas e energias da institui¢do, que numa promotoria
genérica sdo convergentes, nas diversas promotorias especializadas sdo divergentes e dissipadas
em atuagdes estanques e descontinuas” (RODRIGUES, 2015, p. 65).

O autor ainda acrescenta, que

0 Ministério Pablico se debate, na pratica, entre a independéncia funcional de seus
agentes moldando um corpo heterogéneo, desunido, flutuante e de curso instavel, ao
sabor das idiossincrasias de cada um e, de outro lado, com a necessidade do didlogo
institucional interno plasmador de um corpo uno e homogéneo, atuando sob o signo
de uma energia convergente. Na disputa entre esses dois polos, temos o desperdicio
de recursos publicos e muita energia coletiva (cujo simbolo, por exemplo, sdo os
eternos conflitos de atribuicGes, em regra, negativos), resultados que ndo atendem ao
interesse publico em tempos de orgamentos curtos e busca ansiosa por eficiéncia e
resultados (RODRIGUES, 2015, p. 65).

Portanto, segundo se infere das proposic¢des dos autores referidos, ainda séo muitos 0s
desafios para se alcangar pragmaticamente uma integracdo voltada a construcdo de um
Ministério Publico efetivamente resolutivo.

Outra caracteristica apontada como essencial a construcao desse perfil institucional é o
planejamento estratégico. Fato é que ainda prevalece dentre grande parte dos membros uma
mentalidade voltada ao passado, ainda muito atrelada aos aspectos de poder que o cargo oferece
e um modelo de atuacéo autoritaria. Com isso, para se alcancar o perfil constitucional do Orgéo
Ministerial é necessario “um planejamento estratégico-institucional capaz de assegurar uma
justa correspondéncia entre as demandas ou expectativas sociais e os resultados apresentados
pela instituicdo” (RODRIGUES, 2015, p. 66).

Ressaltou-se ainda a necessaria postura inovadora para o exercicio de um perfil
resolutivo, de tal sorte que, no ambito ministerial, esse inovadorismo se revela enguanto o
proprio “modelo resolutivo, em que o agente ministerial assume a responsabilidade pela
conducéo de problemas complexos sem formulas predefinidas para a solu¢gdo” (RODRIGUES,
2015, p. 66). Entretanto, nesse ponto cabe um adendo para fins de se adequar ao objetivo deste
trabalho.

O atuar extrajurisdicional com o fim de se alcancar solu¢cbes mais otimizadas a
problemas complexos, so é admissivel observando-se a processualidade democréatica, com o

objetivo de assegurar a atuacao ministerial a legitimacéo dos atos produzidos. 1sso porque,

a partir da escolha paradigmatica-constitucional [Estado Democratico de Direito], o
processo, na atualidade juridica brasileira, ndo pode ser entendido como mero
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instrumento de uma jurisdicdo corretiva do ordenamento (que se realiza ainda a partir
da ultrapassada filosofia do sujeito), mas como instituicdo juridica que, por via do
entrelagamento dos principios constitucionais do contraditorio, da ampla defesa e da
isonomia, assegura a legitimacdo de atos estatais nas democracias contemporaneas
(LEAL, 2003, p. 20).

Finalmente, a ultima caracteristica apontada por Rodrigues, concernente ao Ministério
Publico resolutivo ¢ a eficiéncia e gestdo de resultados. O autor assevera que o “Ministério
Publico, como um dos principais aplicadores e intérpretes do Direito, assume a responsabilidade
de pensar a ciéncia juridica e seus mecanismos como alavancas de progresso social dentro de
uma cultura de inovacéo e de continuo reajuste” (RODRIGUES, 2015, p. 68).

Com base nisso, 0 autor distingue o0 que seria 0 promotor de gabinete e o promotor de
fatos. O primeiro, volta-se quase exclusivamente as demandas judiciais, ndo busca meios
alternativos de resolucdo dos conflitos, ndo se integra as necessidades sociais e sequer se abre
ao didlogo com o cidaddo comum. Ja o chamado promotor de fatos, busca em primeiro plano
ser um agente politico articulador, que, ciente dos mecanismos extrajudiciais ao seu dispor,
propicia uma integracdo dialdgica entre cidaddo e Orgdos governamentais e ndo
governamentais, isso sem deixar de lado as demandas judiciais e os enlaces burocraticos
inerentes ao seu cargo (RODRIGUES, 2015).

O Ministério Pablico resolutivo, como assevera Gregorio Assagra, “é um canal
fundamental para o acesso da sociedade, especialmente das suas partes mais carentes e
dispersas, a uma ordem juridica realmente mais legitima e justa” (ALMEIDA, 2014, p. 61).

As atribuices extrajurisdicionais se colocam como um rol em constante crescimento e
adaptacdo, a construir um Ministério Publico resolutivo, em consonancia com o texto
constitucional.

Como saliente Jodo Gaspar Rodrigues (2015, p. 61), ao invés de reagir contra incidentes
ou fatos consumados, que em boa parte das vezes ndo encontram uma solugéo adequada com a
submissdo judicial, o Ministério Pablico passa a trabalhar para a solucdo dos proprios
problemas em conjunto com a comunidade.

A premissa a ser observada é de que “o momento pré-jurisdicional permite a adocao de
um viés discursivo e dialogico entre todos os envolvidos no caso concreto, tornando o direito
aplicado naquela determinada situagdo uma construgdo conjunta e nédo verticalmente
determinada tal qual uma decisdo judicial” (OLIVEIRA, 2013, p. 331).

Nessa perspectiva, “0s membros da instituicdo devem encarar suas atribuigdes como
verdadeiros trabalhadores sociais, cuja misséo principal € o resgate da cidadania e a efetivacédo
dos valores democraticos fundamentais” (ALMEIDA, 2014, P. 61).
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A resolutividade almejada enquanto perfil institucional, na posicéo de érgdo de defesa
do regime democratico, tem por objetivo primordial “fornecer mecanismos de ampliagédo da
participacdo democratica do cidadao, levando a fundo a tarefa de efetivacdo dos direitos
fundamentais” (OLIVEIRA, 2013, p. 328).

Felipe Faria de Oliveira acrescenta que “para se tornar uma instituigao solucionadora de
conflitos pré-jurisdicionais, o Ministério Publico deve abrir-se ao didlogo amplo com as demais
instituigdes constituidas, bem como a populagédo, de forma geral” (OLIVEIRA, 2013, p. 332).

O Ministerio Pablico Resolutivo, portanto, tal como abordado pela dogmatica, liga-se
essencialmente a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis, na medida em que
prioriza uma atuacdo extrajudicial, desenvolvendo-se em seus integrantes caracteristicas como
proatividade, dinamismo, postura reflexiva e transdisciplinaridade. Para tanto, sdo apontados
como institutos que presam pela resolutividade o inquérito civil, o compromisso de ajustamento
de conduta, a recomendac&o e a audiéncia publica.

Muito embora se reconheca a importancia da questéo no que diz respeito a uma mudanca
institucional, é essencial, todavia, a teoriza¢do do Ministério Publico de acordo com os preceitos
do Estado Democratico de Direito, dando-se primazia a uma atuacao preventiva, de tal sorte
gue o membro saia da posic¢do de autoridade e encare o cidaddo como co-construtor do sistema
juridico, abrindo-se, de forma plena, a participacéo e ao dialogo.

3.2 Perfil demandista

Como outra face da moeda, o Ministério Publico Demandista se caracteriza enquanto
agente processual, vez que prioriza o processo judicial, exercendo suas atribui¢fes perante o
Poder Judiciario e transferindo a esse 6rgdo, com absoluta exclusividade, a resolugdo de
problemas sociais (ALMEIDA, 2014, p. 60).

Antes do advento da Constituicdo de 1988 a atuacao ministerial acabava por cingir-se a
via judicial, quase que exclusivamente, por meio do ajuizamento de acdes.

Jodo Gaspar Rodrigues (2015, p. 60) dispde que o Ministério Publico do perfil classico
(demandista) ““se caracteriza por simplesmente reagir aos fatos sociais, aguardando que os fatos
se tornem patologicos, conflituosos, para serem submetidos ao crivo judicial”.

O autor salienta que essa “postura institucional reativa (inercial, fragmentaria)” vinha
disposta na propria lei organica do Ministério Publico (Lei Complementar 40/81, que estabelece
normas gerais a serem adotadas nos Ministérios Publicos estaduais) (RODRIGUES, 2015, p.
60).
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A Lei Complementar 40/81, em seu artigo 1°, dispGe que “o Ministério Publico,
instituicdo permanente e essencial a funcédo jurisdicional do Estado, é responsavel, perante o
Judiciario, pela defesa da ordem juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade, [...]”
(BRASIL, 1981). Nota-se, portanto, que o foco de atuacdo até entdo aceito se restringia aquela
desenvolvida tdo somente perante o Poder Judiciario.

Tal como assevera Jodo Gaspar Rodrigues, “o cardter reativo bem como a
instrumentalizacdo do MP na tarefa de apaziguamento social sdo teses insustentaveis na atual
quadra historica e atreladas ainda a uma interpretacdo nostalgica da ordem juridica destronada
com a CBRF/88/88” (RODRIGUES, 2015, p. 60). Contudo, faz-se a ressalva de que “essa
mentalidade reativa conta ainda com defensores (Costa Machado, 1998:74) e ainda prevalece,
embora ndo mais atenda as exigéncias da cidadania inclusiva no mundo globalizado”
(RODRIGUES, 2015, p. 60).

N&o se esta a negar a funcdo essencial referente a propositura de agdes perante o Poder
Judiciario. Até mesmo porque “um Judiciario preparado e consciente de seu papel é das
instancias mais legitimas e democraticas para conferir protecdo e efetividade aos direitos e
interesses primaciais da sociedade” (ALMEIDA, 2014, p. 60).

Entretanto, “o passado demandista do Ministério Publico, inscrito em cores fortes na
Constituicdo e na legislacéo infraconstitucional ndo impede o desenvolvimento de um perfil
resolutivo, mas limita a possibilidade de uma instituicdo exclusivamente resolutiva, dissociada
da demanda judicial” (RODRIGUES, 2015, p. 57).

Essa migracdo de paradigma quanto ao ideéario de ser do juiz, que sob uma visdo
dogmaética e autoritaria, se coloca enquanto figura central do Judiciario, o Unico apto a
solucionar conflitos, tem como premissa o advento da Constituicdo de 1988, que por instituir o
Estado Democratico de Direito, fez surgir o que Marcelo Pedroso Goulart (2013) denominou
de “entrechoque paradigmatico” diante do novo perfil institucional.

Desde a Constituicdo de 1988, o novo contetdo dado ao Ministério Publico passou a
conviver contraditoriamente com antigas formas estruturais e a velha mentalidade formalista e
dogmatica dos profissionais do Direito (GOULART, 2016, p. 219).

O autor entdo pontua que

nesse cenario critico, dois paradigmas compartilham o espaco institucional. O velho,
que pode ser denominado Ministério Publico demandista, resiste e encontra respaldo
em estruturas e mentalidades que ndo mudam. O novo, projetado como Ministério
Publico resolutivo, ndo consegue se afirmar diante da inércia institucional em
promover reformas transformadoras (GOULART, 2016, p. 219).
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A atuacdo puramente demandista, sob um prisma estritamente judicial, é, para o autor
citado, inefetiva, irrefletida e, por vezes, autoritaria. Além disso, “as atividades praticas
desenvolvem-se nos limites espaciais da comarca e funcionais do processo, sob a regéncia de
agentes que atuam de forma individualizada e isolada e que tém como horizonte a solucdo
judicial dos problemas que lhes sdo postos” (GOULART, 2016, p. 219).

Nesse seara, “ao acionar o Poder Judiciario, notadamente pela interposicéo de acéo civil
publica, 0 MP transfere para aquele o poder decisorio sobre a questdo politica ou social que Ihe
foi trazida, contribuindo, em dltima instancia, para a judicializacdo da politica e das politicas
publicas” (MUSSE; PESSOA; SOUZA, 2019, p. 19).

Na perspectiva do Estado Democratico de Direito adotado neste trabalho, a atuago
judicial do Ministério Publico deve se pautar na observancia do modelo constitucional do
processo, ndo apenas enquanto parte, mas, em especial, ao exercer sua funcédo de fiscal do
ordenamento juridico. De tal sorte, o Ministério Publico deve zelar pelo respeito ao devido
processo legal, assegurando a real participagéo das partes, a fim de que o provimento final seja
resultado de uma construcdo conjunta pelos envolvidos, e ndo apenas um agir autoritario e

solipsista do orgao jurisdicional atuante.
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4 VIAS DE ATUACAO RESOLUTIVA DO MINISTERIO PUBLICO

Como instituicdo permanente e essencial a defesa dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, o Ministério Publico foi dotado pela Constituicdo de 1988 de um conjunto de
prerrogativas, garantias, funcdes e poderes instrumentais.

A vista disso, tendo por referéncia o desenvolvimento do perfil resolutivo, Gregorio
Assagra de Almeida (2014) dispde que o promotor de justica tem a sua disposicdo alguns
institutos de atuacdo, tais como o inquérito civil, o0 compromisso (ou termo) de ajustamento de
conduta, as recomendacdes, as audiéncias publicas, dentre outras formas de atuacao
extrajudicial, num rol ndo taxativo.

Assim, considerando a relevancia de tais institutos para a tematica, este capitulo buscara
desenvolver os aspectos relacionados a cada um deles, apontando criticas de como ainda se
fundamentam sob um viés dogmatico, como regra, sem observancia aos preceitos do Estado
Democratico de Direito. Buscar-se-4, por fim, enfatizar a atuacéo preventiva como um meio de

atuacdo calcado na constitucionalidade democrética.

4.1 Inquérito Civil

A Constituicdo de 1988 elenca, em seu artigo 129, inciso 111, como func¢éo institucional
do Ministério Publico a promocéo do inquérito civil e da acdo civil publica, para a prote¢do do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros direitos difusos e coletivos (BRASIL,
1988).

O inquérito civil “foi concebido na lei de agdo civil publica em 1985 como um
procedimento de investigacdo de atribuicdo exclusiva do Ministério Publico para a verificacdo
da existéncia de lesdo ou ameaca de lesdo a direito transindividual” (RODRIGUES, 2014, p.
219).

Na compreensdo de Mazzilli, trata-se de

um procedimento administrativo investigatdrio a cargo do Ministério Pablico, cujo
objeto consiste essencialmente na coleta de elementos de convicgdo que lhe sirvam de
base para a propositura de uma acdo civil publica para a defesa de interesses
transindividuais ou para a defesa do patriménio publico e social — ou seja, destina-se
a colher elementos de conviccdo para que, a sua vista, 0 Ministério Publico possa
identificar ou ndo a hipétese em que a lei exige sua iniciativa na propositura de alguma
acdo civil publica a seu cargo (MAZZILLI, 2001).
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Por sua vez, a Resolucdo 23 do Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP),
publicada em 17 de setembro de 20072, dispde que o inquérito civil serd um instituto de
natureza unilateral e facultativo, a ser instaurado pelo membro do Ministério Publico para
apurar fato que possa autorizar a tutela dos interesses ou direitos a cargo da instituicdo, servindo
como preparagdo para o exercicio das atribuicdes que Ihes sdo inerentes (BRASIL, 2007)%.

Nas palavras de Geisa de Assis Rodrigues, “o objeto precipuo do inquérito civil é
investigar a materialidade dos fatos potencialmente ou efetivamente lesivos a um direito

transindividual, identificando os responsaveis pela sua pratica” (RODRIGUES, 2014, p. 220).

4.1.1 Taxonomia do inquérito civil

Conforme leciona Geisa de Assis Rodrigues, o inquérito civil tem natureza juridica de
“procedimento administrativo de investigagdo, € por isso, tal qual o inquérito policial, ndo é
obrigatorio, ou seja, se houver elementos suficientes para a propositura da agéo civil publica,
da acdo de improbidade, ou da acdo coletiva, ndo é necessario que tenha havido inquérito civil
prévio” (RODRIGUES, 2014, p. 222).

Nesse sentido, a Resolucdo 23, do CNMP, é expressa ao afirmar que o inqueérito civil
ndo é condicdo de procedibilidade para a acdo civil publica (BRASIL, 2007).

Tal como tragada pela regulamentacdo atual dada pelo CNMP, a natureza juridica do

inquérito civil seria, portanto, inquisitiva®*.

22 Regulamenta os artigos 6°, inciso VI, e 7°, inciso |, da Lei Complementar 75/93 e os artigos 25, inciso 1V, e 26,
inciso |, da Lei 8.6 25/93, disciplinando, no &mbito do Ministério Publico, a instauragdo e tramitacdo do inquérito
civil (BRASIL, 2007).

23 Recentemente, em 02.09.2020, foi apresentando projeto de lei, de autoria do deputado federal Paulo Teixeira,
que busca disciplinar o procedimento da Nova Lei de Ac¢do Civil Publica e trata do inquérito civil no artigo 26,
gue contém 24 paragrafos (BRASIL, 2020). Verifica-se, todavia, que o dispositivo proposto tem por fim tao
somente sistematizar e legalizar os regramentos ja existentes acerca do inquérito civil, sem se ater a uma inovagao
gue observe a processualidade democratica defendida neste trabalho.

2 A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores segue a mesma posicio: PROCESSUAL CIVIL.
ADMINISTRATIVO. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. INQUERITO CIVIL PUBLICO. ACAO
AJUIZADA. PERDA DO OBJETO SUPERVENIENTE. FATO CONSUMADO. LEGITIMIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO PARA INSTAURAR INQUERITO CIVIL. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.
NATUREZA INQUISITORIAL. [...] 3. O Ministério Publico possui legitimidade para promover o inquérito civil,
procedimento este que tem natureza preparatoria da acao judicial, ndo Ihes sendo inerentes os principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério. [...] 5. A norma imposta pelo inciso LV, do art. 5° da
Constituicdo da Republica é expressa no sentido de sua observancia no processo judicial e no administrativo.
Entretanto, no procedimento meramente informativo, o contraditério e a ampla defesa ndo séo imprescindiveis,
salvo se houver restricdo de direitos e aplicacdo de san¢Bes de qualquer natureza, o que inocorre in casu. 6. O
inquérito civil publico é procedimento informativo, destinado a formar a opinio actio do Ministério Publico.
Constitui meio destinado a colher provas e outros elementos de conviccdo, tendo natureza inquisitiva. (Resp.
644.994/MG, Segunda Turma, DJ 21/03/2005). Precedentes desta Corte de Justica: REsp 750591 / GO, Quinta
Turma, DJe 30/06/2008; REsp 886137 / MG, Segunda Turma, DJe 25/04/2008. 7. A doutrina do tema €
coadjuvante do referido entendimento, verbis: [...]"Tal aspecto, o de servir o inquérito como suporte probatorio
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Nesse sentido, Geisa de Assis Rodrigues assevera que por se tratar “de um procedimento
que ndo pode resultar na aplicacdo de sang¢Oes ou restri¢es de direitos, a ele ndo se aplica o
principio do contraditério” (RODRIGUES, 2014, p. 223). Segundo a autora, o inquérito civil
seria uma espécie de filtro para a propositura de a¢des descabidas (RODRIGUES, 2014, p. 224).

Na concepgdo abordada por Bruno Choairy Cunha de Lima ndo seria possivel cogitar,
como sendo de observancia obrigatdria os principios do contraditério ou ampla defesa, ainda
que se faculte ao membro do Ministério Publico adocdo de comportamento diverso. Segundo o
autor, isso se justifica porque o inquérito civil ndo resultaria na imediata incidéncia de qualquer
sancéo ou imposicéo de situagdo juridica gravosa (LIMA, 2017, p. 410-411).

A inquisitoriedade em questdo se coloca em total descompasso com o Estado
Democratico projetado pela Constituicdo de 1988. Com base nisso, Ulisses Dias de Carvalho
apresenta critica a dogmatica atual, destacando que “toda a teoria criada sobre o referido
instituto foi produzida antes da edicdo da Carta de 1988 e néo foi reformulada a fim de se
adequar aos novos paradigmas constitucionais” (CARVALHO, 2014, p. 368).

Salienta ainda o autor que a grande maioria dos autores que estudam a tematica, repetem
um discurso criado antes de 1985, fortemente influenciados pelo inquérito policial, em um
periodo histérico marcado pela ditadura militar, caracterizado pela centralizagdo de poder,
nacionalismo e autoritarismo (CARVALHO, 2014, p. 368-369).

Nesse sentido, José Maria Tesheiner e Sabrina Pezzi, apontam a inquisitoriedade como,

no minimo, duvidosa frente as garantias do contraditorio e da ampla defesa outorgadas pela

minimo da acéo civil publica, ja havia sido notado por José Celso de Mello Filho quando, na qualidade de Assessor
do Gabinete Civil da Presidéncia da RepuUblica, assim se pronunciou no procedimento relativo ao projeto de que
resultou a Lei n. 7.347/85: 'O projeto de lei, que dispde sobre a ac¢do civil pablica, institui, de modo inovador, a
figura do inquérito civil. Trata-se de procedimento meramente administrativo, de carater pré-processual, que se
realiza extrajudicialmente. O inquérito civil, de instauracéo facultativa, desempenha relevante funcgéo instrumental.
Constitui meio destinado a coligir provas e quaisquer outros elementos de convicgdo, que possam fundamentar a
atuacdo processual do Ministério Publico. O inquérito civil, em suma, configura um procedimento preparatorio,
destinado a viabilizar o exercicio responsavel da acgdo civil piblica. Com ele, frusta-se a possibilidade, sempre
eventual, de instauracdo de lides temerérias. (grifos nossos).(Rogério Pacheco Alves, em sua obra intitulada
?Improbidade Administrativa?, 22 edigdo, pags. 582/583). 8. Como mero instrumento de apuracdo de dados, o
inquérito civil, a simile do que ocorre com o inquérito policial, tem carater inquisitério, ndo se aplicando, em
decorréncia disso, os postulados concernentes ao principio do contraditério. [...] No inquérito civil, inexistem
litigantes, porque o litigio, se houver, sé vai configurar-se na futura acéo civil; nem acusados, porque o Ministério
Puablico limita-se a apurar fatos, colher dados, juntar provas e, enfim, recolher elementos que indiciem a existéncia
de situacdo de ofensa a determinado interesse transindividual indisponivel. [...] Sendo inaplicdvel, pois, o principio
do contraditdrio e da ampla defesa, ndo pode ser exigido do Ministério Publico que acolha pecas de contestacéo,
indicacdo de testemunhas de defesa, pedido de alegagdes escritas ou orais e outros semelhantes. Nada impede, é
verdade, que o érgdo que presida o inquérito civil atenda a pedidos formulados por interessados, mas se o fizer
seré apenas para melhor constitui¢do dos dados do procedimento. [...] (Ac¢éo Civil Publica, comentarios por artigo,
52 edicdo, José dos Santos Carvalho Filho, pag. 254). 9. Extingdo do processo sem andlise do mérito. STJ. RMS
21038 / MG. Primeira Turma. Relatoria Min. Luiz Fux. Dje 01/06/2009 (BRASIL, 2009).

25 Tal posicao, na perspectiva abordada pelo presente trabalho, afronta por completo as premissas constitucionais
delimitadas pelo Estado Demacratico de Direito.
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Constituicdo. Os autores argumentam que o inquérito civil ndo se restringe a simples coleta de
elementos de autoria e materialidade, podendo conduzir, por exemplo, & proposi¢do de um
compromisso de ajustamento de conduta. Além do mais, ponderam que o futuro réu da acéo
civil publica tem o direito constitucional de ser informado e participar ativamente do
desenvolvimento procedimental do inquérito civil (TESHEINER; PEZZI, 2013, p. 70).

Na perspectiva de Ulisses Dias Carvalho, endossada por este trabalho, com a

Constituicao de 1988 inaugurou-se o Estado Democratico de Direito, de maneira que

em decorréncia do reconhecimento de uma normatividade forte da Constituicdo
Republicana de 1988, que tem como consequéncia o principio da maxima efetividade
das normas constitucionais, ndo é licito ao intérprete se valer de subterfigios
linguisticos para afastar a incidéncia de garantias constitucionais do cidaddo, razao
pela qual o inquérito civil, a partir da edicdo da referida Carta Constitucional, ndo
pode mais ser entendido como mero procedimento informal, inquisitorial, cuja
finalidade é angariar elementos para o ajuizamento de agéo civil publica, tal como faz
a doutrina nacional majoritaria (CARVALHO, 2014, p. 369).

Por assim dizer, como regra, a doutrina tradicional acerca do inquérito civil é pautada
pela dogmaética, indicando ser a natureza juridica do inquérito civil inquisitorial, portanto,
desprovido de participacao dos investigados e interessados. Ocorre que tal percepcdo nao esta
de acordo com o novo paradigma tracado pela Constituicdo de 1988, que se prop6s a lancar o
Estado brasileiro como democratico, na medida em que, por tal compreensdo, a natureza

juridica do inquérito civil deve se pautar na processualidade democréatica para se definir.

4.1.2 Procedimentalidade do inquérito civil

Sua estruturacio procedimental se da em trés fases: instauracdo?®, instrucéo e conclusao.

Nos termos dispostos no artigo 2° da Resolucdo 23 do CNMP, o inquérito civil pode ser
instaurado a partir da representacdo de qualquer pessoa, de associacdo, de pessoa juridica de
direito publico ou de direito privado, de outro 6rgdo do Ministério Publico, de designacdo do
Procurador-Geral, do Conselho Superior do Ministério Publico ou das Camaras de
Coordenacdo ou Revisdo, ou mesmo de oficio pelo promotor de justica responsavel (BRASIL,
2007).

2% Art. 4° - O inquérito civil sera instaurado por portaria, numerada em ordem crescente, renovada anualmente,

devidamente registrada em livro proprio e autuada, contendo: | — o fundamento legal que autoriza a agéo do
Ministério Piblico e a descricdo do fato objeto do inquérito civil; Il — o nome e a qualificacdo possivel da pessoa
juridica e/ou fisica a quem o fato ¢ atribuido; 111 — o nome e a qualificacdo possivel do autor da representacao, se

for o caso; IV — a data e o local da instauracdo e a determinacdo de diligéncias iniciais; V — a designago do
secretario, mediante termo de compromisso, quando couber; VI — a determinacéo de afixagdo da portaria no local
de costume, bem como a de remessa de cOpia para publicagdo (BRASIL, 2007).
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Ao longo da instrucdo, o Ministério PUblico fundamenta-se em seu poder requisitorio
(CBRF/88, artigo 129, inciso VI?"), que se apresenta “como instrumental ou instrutério, no
sentido de impor, unilateralmente, uma obrigacdo de cunho estritamente instrumental, voltada
a apuracao dos fatos investigados, sem qualquer vinculacdo imediata com o direito material
objeto das investigacbes” (LIMA, 2017, p. 409).

Trata-se da possibilidade outorgada ao Ministério Publico, pela Lei 7.347/85, em seu
artigo 8° 81° de requisitar, de qualquer organismo publico ou particular, certiddes,
informacdes, exames ou pericias, no prazo que assinalar, o qual ndo podera ser inferior a 10
(dez) dias Uteis (BRASIL, 1985).

Além do mais, conforme esclarece Geisa de Assis Rodrigues, “qualquer interessado
pode colaborar na instrugdo das investigacGes encetadas pelo Ministério Pablico, requerendo a
juntada de documentos, informagdes e demais subsidios” (RODRIGUES, 2014, p. 232).

J& na fase conclusiva, o Ministério Publico, por meio de um relatério, pode determinar
0 arquivamento do inquérito civil?®, a celebracdo de um compromisso de ajustamento de
conduta ou a propositura de uma acdo civil publica (TESHEINER; PEZZI, 2013, p. 73).

Nota-se que o inquérito civil é tratado e regulamentado como um meio para a via
judicial, vez que, como regra, se perfaz enquanto instituto para fundamentar a propositura da
acdo civil publica, logo, o seu foco esta atrelado ao velho perfil demandista do Ministério
Publico, sem observancia aos preceitos da democraticidade juridica.

Paradoxalmente, “o contraditorio nele é dispensado, apesar de, como documento
publico que &, presumirem-se legitimos e verdadeiros os fatos apurados na via administrativa”,
revelando uma verdadeira “incongruéncia com os principios regentes do Estado Democratico
de Direito, com os principios que vinculam o Ministério Publico e com uma visao constitucional
de processo” (CARVALHO, 2014, p. 374).

Até mesmo porque, conforme preleciona Diogo de Figueiredo Moreira Neto, o inquérito

civil deveria ser, em sua concep¢éo,

um instituto de participacdo administrativa, aberto a pessoas fisicas ou juridicas da
sociedade civil, visando a legalidade e a legitimidade da acdo administrativa,
formalmente estabelecido, com o objeto de submeter a apreciacdo do Ministério
Publico, provas ou indicios de violagfes de interesses difusos, com vistas a postulagdo
da acdo civil piblica (MOREIRA NETO, 1992, p. 139).

27 Art. 129. Séo funcdes institucionais do Ministério Publico: [...] VI - expedir notificagdes nos procedimentos
administrativos de sua competéncia, requisitando informages e documentos para instrui-los, na forma da lei
complementar respectiva; [...] (BRASIL, 1988).

28 Art. 10. Esgotadas todas as possibilidades de diligéncias, o membro do Ministério Publico, caso se convenca da
inexisténcia de fundamento para a propositura de agdo civil publica, promovera, fundamentadamente, o
arquivamento do inquérito civil ou do procedimento preparatorio (BRASIL, 2007).
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Nesse viés, Geisa de Assis Rodrigues, de forma totalmente contraditoria com sua defesa
de se tratar de um instituto inquisitivo, diz que “o inquérito civil ¢ um verdadeiro “instrumento
da cidadania”, e muitas vezes a sua propria instauracdo aborta a possibilidade do conflito
transindividual, ensejando a participacio da sociedade, organizada ou ndo, na esfera publica”?®
(RODRIGUES, 2014, p. 237).

Em despeito de o inquérito civil se consubstanciar enquanto exercicio do poder publico
(que traz em si insitas limitagdes em prol da cidadania), as funcbes essenciais reservadas ao
Ministério Publico, quando instrumentalizadas no inquérito civil, acabam por ndo tomar os
direitos fundamentais como baliza e referencial, vez que, conforme exposto, o instituto acaba
por se constituir em mero procedimento administrativo do tipo inquisitorial, unilateral, que ndo
se vincula ao principio do contraditdrio, por ndo se constituir como processo administrativo
(CARVALHO, 2014, p.374-375).

Tem que se ter em vista, contudo, que a partir da consolidacdo do Estado de Direito e
da democracia, 0 pardmetro passa a ser diametralmente oposto a imposicdo de decisdes, a
unilateralidade e ao autoritarismo ilimitado (SCHIRATO, 2010, p. 10).

Assim, referenciando-se em Vitor Rhein Schirato, Ulisses Dias de Carvalho salienta que

em um paradigma em que se busca a consolidagdo da democracia como um dos
vetores do Estado contemporéneo, ndo h4 mais como o Estado impor suas decistes
de forma unilateral, sem prévia oportunidade de didlogo, uma vez que os valores
democréticos exigem que o Estado ndo s6 produza resultados conforme a lei, mas que
também obedega ao caminho legalmente disciplinado para produzir tais resultados, de
forma concertada com aqueles direta ou indiretamente interessados no contetido do
ato a ser exarado (CARVALHO, 2014, p. 376)

Verifica-se, portanto, nas palavras de Ulisses Dias de Carvalho (2014), que embora haja
doutrinariamente um discurso claramente dominante de que no inquérito civil ndo haveria
aplicacdo do contraditorio, tal perspectiva ndo se adequa a atual sistematica adotada pelo Estado
Democrético de Direito.

A intervencao ativa dos cidadaos (investigados ou interessados) na formacéao da vontade
e legitimacao do Ministério Publico € essencial para que o processo de justificacdo, participacdo
nas deliberagdes publicas e na tomada de decisbes pelos cidaddos esteja institucionalmente
protegido, sendo reconhecido que todos tém direito de participar (CARVALHO, 2014, p. 381).

As garantias fundamentais ndo podem ser afastadas do inquérito civil pela sua propria

fundamentalidade constitucional, até mesmo porgue admiti-lo enquanto instrumento unilateral

2 Vale ressalvar que embora Geisa de Assis Rodrigues defenda que o inquérito civil seja um “instrumento de
cidadania”, fundamenta seu discurso acerca da temadtica na defesa de que o inquérito civil tem natureza juridica
inquisitiva, valendo-se, em regra, tdo somente como meio para a propositura de uma acéo civil pablica, sendo
desprovido do contraditorio.
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e inquisitivo, ndo sujeito a controle, sem a possibilidade de participacdo dos proprios
interessados, é arbitrario e dissonante da prépria esséncia constitucional do Ministério Publico
enquanto defensor dos interesses sociais e da democracia (CARVALHO, 2014, p. 384).

Além disso, nas palavras de Ulisses Dias de Carvalho, seria um atentado “contra a
coeréncia de um sistema juridico fundado em um constitucionalismo garantista aceitar a
existéncia de uma relacdo de exercicio de poder (estatal) sem a observancia dos direitos
fundamentais, especialmente daqueles ligados ao devido processo legal” (CARVALHO, 2014,
p. 387).

Nesse sentido, defende-se que a investigacdo ministerial por meio do inquérito civil
deve se sustentar na atuacdo dialdgica do promotor que o preside, oportunizando-se 0
contraditério em relacdo aos atos produzidos.

No gue tange a disciplina normativa acerca do inquérito civil, Ulisses Dias de Carvalho
(2014, p. 389) aponta a existéncia de aparente contradi¢do entre o discurso dominante e 0 marco
legal regente da temética. Tal como afirma o autor, em que pese o inquérito civil “ter sido criado
sob a regéncia de um ordenamento juridico ndo democratico, a observacdo da interacao tedrica
do inquérito civil com as normas produzidas apos 1988 resulta na necessidade de se rediscutir
os fundamentos da teoria que cerca o instituto”.

Tal como apontado, o inquérito civil tem por origem normativa a Lei 7.347/85 — Lei de
Acdo Civil Publica, que o categorizou como instituto pré-processual acessorio para eventual
propositura da acdo civil publica, servindo-se como mero coletor de provas para subsidiar a
acao judicial (CARVALHO, 2014, p. 389).

Entretanto, com o advento da Constituicdo de 1988 houve mudanca paradigmatica
acerca do instituto. Isso porque a Constituicdo “qualificou o aludido instituto, voltando-o para
a protecdo direta do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos, conforme se verifica do art. 129, inciso 11, do aludido texto legal” (CARVALHO,
2014, p. 389).

O texto constitucional retira do inquérito civil a funcdo exclusiva e acessoria de apenas
levantar um arcabougo probatorio minimo para o ajuizamento da ag&o civil publica, o alocando

enquanto instituto extrajudicial de protecdo dos diretos e interesses difusos e coletivos.
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Nota-se, todavia, que mesmo ap6s o advento da Constitui¢do de 1988, toda a normativa
acerca do inquérito civil®® continuou a ser tragada numa perspectiva dogmatica tradicional, sem
preocupacdo com os pressupostos de legitimidade do Estado Democratico de Direito.

Pragmaticamente, verifica-se que a Resolugédo 23, do CNMP, que busca sistematizar a
atuacdo do Ministério Publico quando da instauragdo do inquérito civil, trouxe elementos que
visariam, em tese, minimamente, concretizar o contraditério®!, sem, contudo, um avango que

verdadeiramente se atrele a democraticidade juridica.

4.2 Compromisso de ajustamento de conduta

O compromisso de ajustamento de conduta (CAC), também denominado de termo de
ajustamento de conduta (TAC)%®, se perfaz enquanto meio de resolucdo extrajudicial de
conflito, notadamente com foco nos interesses transindividuais, objetivando a tutela preventiva
da les&o, ou seja, visa primordialmente evitar a ocorréncia do dano.

Nesse viés, Marcos Pereira Anjo Coutinho salienta que o paradigma democratico
“condiciona todo aplicador da Lei a privilegiar a prevencdo, em contraposicdo a tutela

repressiva: tentar impedir no nascedouro, a lesdo a ordem juridica”. Por assim ser, oS

30 0O erro do legislador infraconstitucional foi manter nas novas leis produzidas posteriormente o disciplinamento
do instituto sem adequa-lo ao novo modelo constitucional, em que o inquérito civil deixa de ser elemento acessorio
da acéo civil publica e passa a constituir-se em instrumento de tutela administrativa dos direitos coletivos. Esse
equivoco pode ser verificado nas Leis n. 7.853/1989, n. 7.913/1989, n. 8.069/1990, n. 8.078/1990 e n. 10.741/2003,
que se limitaram a repetir as regras j& previstas na Lei n. 7.347/1985 sobre os poderes ministeriais na conducéo do
inquérito e na forma de seu arquivamento, ndo fazendo qualquer referéncia aos avangos conceituais estabelecidos
pelo Constituinte (CARVALHO, 2014, p. 390).

81 Com a edicdo da Resolugdo n. 23/2007 do Conselho Nacional do Ministério Pulblico, diversas regras
procedimentais foram criadas para regular a tramitagdo do inquérito civil de uma maneira uniforme para todos o0s
ramos do MP brasileiro. Algumas dessas regras nada mais sdo do que a efetivacdo do principio do contraditério
no inquérito civil. Assim, ainda que o discurso dominante prevaleca na doutrina e jurisprudéncia, promotores e
procuradores do MP, sob pena de responsabilidade administrativa (Lei n. 8.625/1993, art. 43 e LC n. 75/1993, art.
236), ttm o dever de obedecer as seguintes regras durante a tramitacdo do inquérito: a) editar portaria
fundamentada para sua instauragdo e prorrogacédo, determinando a afixacdo da portaria em local de costume, bem
como a remessa de cépia para publicacdo (arts. 4° e 9° do referido ato normativo); b) dar ciéncia pessoal ao
representante e ao representado da decisdo, devidamente fundamentada, que indeferir o pedido de instauracdo de
inquérito (art. 5°), cabendo recurso administrativo da mencionada decisdo, como direito a apresentacdo de
contrarrazdes (art. 5°, §8 1° e 3°); c) documentar, mediante termo ou auto circunstanciado, todas as diligéncias
realizadas durante a instrucéo do inquérito(art. 6°, § 3°); d) aceitar eventuais contribuicdes, como documentos ou
outros subsidios, apresentados por qualquer pessoa, para melhor apuracéo dos fatos (art. 6°, § 5°); e) fundamentar
e fazer acompanhar de copia da portaria que instaurou o processo, ou indicar o endereco eletrénico oficial em que
tal peca esteja disponibilizada, todos os oficios requisitorios de informagdes ao inquérito civil (art. 6°, § 10); f)
garantir aampla publicidade do inquérito civil, sendo o sigilo medida excepcional que somente pode ser decretado
fundamentadamente (art. 7°); g) fundamentar o arquivamento do inquérito civil e dar ciéncia pessoal aos
interessados (art. 10) (CARVALHO, 2014, p. 390-391).

32 Observa-se que a nomenclatura compromisso de ajustamento de conduta € utilizada pela Lei 7.347/85 (BRASIL,
1985), pela Lei 8.069/90 (BRASIL, 1990), sendo que a terminologia termo de ajustamento foi utilizada pela Lei
9.469/97 (BRASIL, 1997).



51

compromissos de ajustamento de conduta devem buscar, de forma prioritaria, em consonancia
ao texto constitucional de 1988, a eliminacdo da possivel prética de ilicito em sua origem — “a
dinamitacdo da simples ameaga de ilicito” ou ainda, nas palavras do autor, a “eliminag¢do do
ilicito provavel” (COUTINHO, 2005, p. 18).

Numa perspectiva democratica, 0 compromisso de ajustamento de conduta deveria ser
teorizado como instituto por meio do qual o Ministério Publico exerca fiscalidade e controle
sobre os direitos e deveres constitucionalmente assegurados, em especial os direitos de carater
transindividual. Entretanto, a dogmatica juridica encara 0 compromisso de ajustamento de
conduta como espécie de acordo extrajudicial, que, por vezes, tem por fim, tdo somente,
negociagdes em torno do ilicito, dando ao termo firmado caracteristica de titulo executivo

extrajudicial.

4.2.1. Apontamentos historicos acerca da previsdo normativa do compromisso de ajustamento
de conduta

Historicamente, sob um olhar fatico, 0 compromisso de ajustamento de conduta tem
suas origens atribuidas, “a experiéncia do Ministério Ptblico brasileiro e a sua longa tradigao
na adogdo de praticas de resolucdo extrajudicial de conflitos de interesses, em especial no
ambito de sua tarefa de atendimento ao publico e nas comarcas interioranas” (CAMBI; LIMA,
2011, p. 119). Tendo surgido “na mesma ambiéncia social que gerou a Constitui¢ao Federal de
1988, um momento de redemocratizacdo das instituicdes e de adaptacdo do ordenamento
juridico aos moveis politicos estabelecidos pela nova ordem” (RODRIGUES, 2014, p. 237).

No ordenamento juridico brasileiro, o instituto foi previsto pela primeira vez no artigo
211 da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), que Ihe assegurou a eficacia de
titulo executivo extrajudicial®.

Em seguida, foi previsto também pela Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor),
que introduziu o instituto na sistematica da Lei de Acdo Civil Plblica (Lei 7.347/85)%.
Posteriormente, foi previsto em outros textos normativos cuja temaética se atrela a tutela de
direitos transindividuais, como por exemplo, a Lei 9.605/98 (que trata do termo de

compromisso a ser firmado pelos 6rgdos ambientais integrantes do Sistema Nacional de Meio

33 «Art. 211. Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, o qual tera eficcia de titulo executivo extrajudicial”. (BRASIL, 1990).

34 Artigo 5°, “86° Os Orgéos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de
sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagfes, que terd eficacia de titulo executivo extrajudicial.
(Incluido pela Lei n3 8.078, de 11.9.1990)”. (BRASIL, 1985).
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Ambiente — SISNAMA), e ainda, mais recentemente, a Lei 12.529/11, que cuida da protecédo a
ordem econdmica e a concorréncia.

Conceitualmente, Hugo Nigro Mazzilli expde que

0 compromisso de ajustamento de conduta é lavrado em termo, e nele se contém uma
obrigacéo de fazer ou nao fazer; é ele tomado por um dos 6rgéos publicos legitimados
a propositura da acdo civil pablica ou coletiva, e mediante esse instrumento, o
causador do dano a interesses transindividuais (meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, ordem urbanistica etc.) se obriga a adequar sua conduta as
exigéncias da lei, sob pena de cominagdes ja pactuadas no préprio instrumento, o qual
tera forca de titulo executivo extrajudicial (MAZZILLI, 2005, p. 227).

De forma sintetizada, Eduardo Cambi e Thadeu Augimeri de Goes Lima conceituam o
compromisso de ajustamento de conduta como sendo “um negoécio juridico bilateral e solene,
com contetdo declaratorio e constitutivo e eficacia de titulo executivo extrajudicial, que tem
por finalidade prevenir ou solucionar consensualmente conflitos de interesses transindividuais”
(CAMBI; LIMA, 2011, p. 121).

Emerson Garcia, por sua vez, aborda um conceito ja voltado a atuacdo ministerial,
dispondo que o compromisso de ajustamento de conduta “pressupde um ajuste entre o
Ministério Publico e o violador (atual ou iminente) da norma, no qual, além de serem
estabelecidas as obrigagdes a serem cumpridas para a recomposicao da legalidade, sdo fixadas
as respectivas penalidades para a sua inobservancia” (GARCIA, 2017, p. 456).

O conceito trazido pela dogmatica revela o compromisso de ajustamento como um
negocio juridico, uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer, a ser imposta ao compromissario (que é
encarado enquanto violador da norma), sem que para tanto lhe seja assegurado abertura
participativa para enunciacdo dos seus sentidos. A conclusdo de que o compromissario € o
causador do ilicito é alcancada, por vezes, de forma solipsista pelo promotor de justica, que

naquele ato é tido como a autoridade conhecedora do gque é ou ndo € na realidade dos fatos.

4.2.2 Taxonomia do compromisso de ajustamento de conduta

No que se refere a sua natureza juridica, a doutrina tradicional, possibilita, de modo
geral, a determinacdo de trés linhas de pensamento acerca da questdo, compreendendo o
compromisso como: a) transacdo especial; b) ato juridico stricto sensu e c) negdcio juridico
administrativo (COUTINHO, 2006, p. 429).

Geisa de Assis Rodrigues considera “ser o ajustamento de conduta um negdcio juridico
da Administracdo e ndo um negocio juridico administrativo, em que a Administracao esteja em

uma posi¢ao superior ao administrado” (RODRIGUES, 2014, p. 240). Para a autora,
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O ajustamento de conduta é meio de se garantir a prevencao do dano ou sua reparacao
do dmbito civil, e por isso ndo tem sentido imaginar que o legitimado ativo, pela sua
natureza de 6rgdo publico, possa estar em uma situagdo de superioridade desmedida.
Ha, de certo, uma submissdo do obrigado, que ameagava ou violava o direito
transindividual ao cumprimento de uma conduta definida pelo érgao publico, ndo por
suas qualidades intrinsecas, mas por estar este defendendo os direitos transindividuais.
(RODRIGUES, 2014, p. 240)

H4, contudo, doutrina que afasta a natureza contratual e transacional do CAC, como € o
caso de Mazzilli. Para o autor, o compromisso de ajustamento de conduta é “um ato
administrativo negocial (negocio juridico de Direito Publico), que consubstancia uma
declaracdo de vontade do Poder Publico coincidente com a do particular (o causador do dano,
que concorda em adequar sua conduta as exigéncias da lei)” (MAZZILLI, 2005, p. 238).

Mazzilli ainda acrescenta que o CAC se constitui como “garantia minima em prol da
coletividade”, nada impedindo que os co-legitimados, eventualmente insatisfeitos, pecam em
juizo a revisdao do que foi compromissado, seja por meio de ac¢Bes coletivas ou individuais
(MAZZILLI, 2005, p. 238).

Emerson Garcia, por seu turno, preleciona que o CAC, em seu entendimento, acaba por
assumir uma feicdo hibrida, que quanto ao direito material objeto do compromisso, se coloca
enquanto “mero ato de reconhecimento de uma obrigagdo preexistente ¢ que pode Vir a ser
reconhecida por sentenca judicial (v.g.: o dever juridico de reflorestar uma area, de cessar uma
pratica comercial abusiva etc.), quanto aos aspectos periféricos, consubstancia uma verdadeira
transacao” (GARCIA, 2017, p. 457).

No entanto, desde ja se faz a ressalva de que toda a construgdo acerca da natureza
juridica do compromisso de ajustamento esta pautada pela dogmatica juridica, de maneira que,
embora compreendido por alguns (v.g. RODRIGUES, 2014), como negdcio juridico, a implicar
possivel negociacdo entre os envolvidos na sua elaboragéo, certo que ndo se atém aos preceitos

oriundos da matriz democratica.

4.2.3 O compromisso de ajustamento de conduta firmado pelo Ministério Publico

Inicialmente pontua-se que o compromisso de ajustamento de conduta pode ser firmado
por qualquer 6rgdo publico legitimado a tutela dos direitos transindividuais, contudo, face ao
objetivo do presente estudo, tratar-se-a dos aspectos relacionados ao CAC celebrado pelo
Ministério Publico.

A legitimidade do Ministério Publico para celebracdo de compromisso de ajustamento
de conduta esta fundamentada essencialmente no disposto no artigo 129, incisos Il e 1X, do
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texto constitucional, que dispdem que é funcdo institucional a defesa do patrimdnio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, além de Ihe ser licito o
exercicio de outras funcGes compativeis com sua finalidade, atribuidas pela legislacdo
infraconstitucional (BRASIL, 1988).

Visando regulamentar a celebracdo do compromisso de ajustamento de conduta a ser
tomado pelo Ministério Publico, o Conselho Nacional do Ministério Publico — CNMP, editou
a Resolucdo 179, de 26 de julho de 2017. Segundo dispde a resolucéo, o CAC tem por fim ser
instituto de reducdo da litigiosidade, que por meio da autocomposicdo dos conflitos e
controveérsias envolvendo os direitos defendidos pelo Ministério Pablico, busca evitar a
judicializacdo e, assim, contribuir para 0 acesso a justica numa perspectiva resolutiva (BRASIL,
2017a).

Por outro lado, na condi¢do de compromissarios, dispde a Resolucdo 179, do CNMP
(BRASIL, 2017a) que podem ocupar o polo passivo do CAC, qualquer pessoa fisica ou
juridica, seja de direito privado ou de direito publico, ou mesmo um ente despersonalizado, ou
seja, em linhas gerais, qualquer pessoa pode ser compromissario de um compromisso de

ajustamento de conduta.

4.2.4 Procedimentalidade do compromisso de ajustamento de conduta

O compromisso de ajustamento de conduta passivel de celebracdo pelo Ministério
Publico tem por objeto direitos transindividuais. Trata-se de instituto de atuacdo resolutiva,
“porquanto envolve a substituicdo do enfrentamento e da litigancia pela via do didlogo, da
negociagdo e do consenso” (CAMBI; LIMA, 2011, p. 123).

Tem-se que o compromisso de ajustamento de conduta se releva enquanto “valioso
mecanismo de tutela juridica preventiva, podendo operar tanto no plano normativo quanto no
fatico-concreto” (CAMBI; LIMA, 2011, p. 124).

A Resolucdo 179 do CNMP (BRASIL, 2017a) dispde que o Ministério Publico, por ndo
ser o titular dos direitos ou interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, ndo pode
dispor, de maneira a renunciar tais direitos.

A perspectiva do compromisso de ajustamento de conduta € de uma negociagao em que
as partes se conciliem em prol da reparagédo do dano, de uma adequacéo as exigéncias legais ou
normativas, ou ainda, acerca da indenizagdo pelos danos que ndo possam ser recuperados
(BRASIL, 2007).
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Significa também que “o compromisso ndo pode limitar o acesso a justiga de individuos,
ou seja, ndo pode ensejar reducdo de direitos individuais nem prever clausula que limite a
postulacdo judicial de reparagdo de danos individuais” (RODRIGUES, 2014, p. 247).

Nesse Vviés, observa-se que “quando o compromisso de ajustamento de conduta versa
sobre direitos individuais homogéneos tem funcdo de garantia minima e ndo de teto de
reparagao” (RODRIGUES, 2014, p. 247).

De modo a delinear o acordo firmado, a Resolugdo 179, em seu artigo 1°, 83°, dispde
que a celebracdo do compromisso de ajustamento de conduta, ndo afasta, por si so, eventual
responsabilidade administrativa ou penal pelo mesmo fato, nem importa, de maneira
automatica, no reconhecimento para outros fins que ndo os estabelecidos expressamente no
compromisso (BRASIL, 2017a).

Ainda na concepcao da Resolucdo 179, por se tratar de um titulo executivo extrajudicial,
como regra, 0 compromisso de ajustamento de conduta deve ser o mais preciso possivel na
definicdo de suas clausulas.

O termo, portanto, deve alcancar clausulas que sejam liquidas e certas, dispostas

formalmente, a permitir

a) a identificacdo de quem é obrigado, inclusive com sua qualificacdo juridica
adequada; b) a definicdo das obrigagBes assumidas, devendo estas primarem pela
clareza e objetividade; ¢) a fixacdo dos prazos para cumprimento das obrigaces, ou
a determinacdo de cumprimento imediato das mesmas, e d) no caso de obrigacGes
complexas deve restar evidente que os estudos e projetos anexos ao instrumento o
integram (RODRIGUES, 2014, p. 247).

O artigo 3° da Resolucdo 179, do CNMP busca direcionar 0 momento em que 0
compromisso pode ser firmado e dispde que este “sera tomado em qualquer fase da
investigacdo, nos autos do inquérito civil ou procedimento correlato, ou no curso da agédo
judicial, devendo conter obrigagdes certas e exigiveis, salvo particularidades do caso concreto”
(BRASIL, 2017a).

Analisado sob a perspectiva da processualidade democratica, as clausulas dispostas no
compromisso devem ser amplamente discutidas pelas partes envolvidas, respeitando-se a ampla
defesa e o contraditdrio e nunca impostas de maneira unilateral pelo Ministério Publico.

No entendimento de Eduardo Cambi e Thadeu Augimeri de Goes Lima, 0 compromisso
“permite que a discussao seja levada a horizonte mais amplo que 0 da ilicitude motivadora da
negociacao, ajustando-se outros comportamentos do interessado alem daquele que ensejou a
sua celebragao” (CAMBI; LIMA, 2011, p. 125).

Deve-se ainda observar o principio da ampla publicidade, visando dar transparéncia e,

ao mesmo tempo, permitir um controle popular por parte da sociedade. E ainda, 0 compromisso
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de ajustamento de conduta “deve conter expressa motivagao sobre a adequacdo das medidas
previstas para a reparacdo do dano, e sobre a razoabilidade dos prazos e das condicOes
determinadas para o cumprimento das obriga¢des” (RODRIGUES, 2014, p. 247).

Mazzilli assevera que nas hipdteses em que se constatar danos de carater irreversivel,
considerando o carater consensual do compromisso de ajustamento de conduta, “admite-se que
0 causador do dano assuma a obrigacdo de tomar medidas compensatdrias, ou recolha
importancias para o fundo de que cuida o art. 13 da LACP, ou outras obrigaces, desde que, em
contrapartida, o 6rgao publico ndo renuncie a direitos do grupo lesado” (MAZZILLI, 2005, p.
244).

Apb6s a sua celebragdo, abre-se na doutrina referenciada discussdo acerca das
implicacdes processuais perante o Poder Judiciario na hipotese de descumprimento do
compromisso ajustado.

O CAC firmado “pressupde, em principio, boa vontade para o cumprimento espontaneo
da obrigacdo assumida por parte daquele que esta em situacdo irregular, assim como prevé
cominagdes para o seu descumprimento, exigiveis desde logo, tais como as multas” (CAMBI,;
LIMA, 2011, p. 125).

Com efeito, “o causador do dano pode ser executado em caso de inadimplemento da
obrigacdo assumida, seja porgque ndo a cumpriu na forma prevista, seja porque nao observou o
prazo pactuado” (MAZZILLI, 2005, p. 241).

Nas palavras de Geisa de Assis Rodrigues (2014, p. 251), o CAC, até mesmo “pela sua
natureza de titulo extrajudicial, tem que ter o minimo de estabilidade e oferecer a garantia ao
compromissario de que se configura uma verdadeira alternativa a jurisdicao™.

Por tal razdo, a autora defende que os fatos que foram objeto do compromisso nao
podem vir a ser questionados por outro co-legitimado para a acdo civil publica, sendo nos casos
em que se pleiteia a invalidade e consequente anulacdo do termo ajustado. Por outro lado, nada
impediria o ajuizamento de uma acéo civil pablica ou uma ag¢ao popular, ou ainda, um mandado
de seguranca individual ou coletivo para fins de complementacdo do termo (RODRIGUES,
2014, p. 251).

Entretanto, pondera-se que ha divergéncia no que diz respeito a tal ponto. Nesse sentido,
Mazzili defende que a celebracdo do compromisso de ajustamento de conduta néo restringe a
propositura da acéo civil pablica por qualquer dos legitimados, até mesmo aquele que o
celebrou, observando-se, segundo o autor, que 0s co-legitimados ou os proprios lesados pelo
dano, individualmente considerados, “ndo estdo impedidos de ajuizar agdes coletivas ou

individuais, conforme o caso, pois ndo poderia um dos co-legitimados pactuar, com o causador
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do dano, limitacBes de acesso ao Poder Judiciério, que vinculassem os lesados ou 0s demais co-
legitimados, sob pena de flagrante inconstitucionalidade” (MAZZILLI, 2005, p. 241).

Diante do inadimplemento do termo firmado, entretanto, “aquele que participou do
ajuste pode evidentemente propor a acdo de execucdo, apos ficar constatada a omissao do
obrigado em cumprir o combinado” (RODRIGUES, 2014, p. 255). Mais que isso, para fins da
acdo executiva, seria perfeitamente possivel que haja litisconsorcio entre co-legitimados ou
mesmo que a acdo seja proposta por legitimado que ndo celebrou o compromisso
(RODRIGUES, 2014, p. 255).

Para além disso, seria ainda possivel vislumbrar a execucao do CAC por pessoas, fisicas
ou juridicas, individualmente. Quando se tratar de direitos individuais homogéneos, o individuo
interessado poderia promover a execucdo do compromisso quanto a parte que lhe couber
(RODRIGUES, 2014, p. 256).

No que tange ao Ministério Publico, diante do descumprimento do compromisso, nos
termos da Resolucdo 179 do CNMP, é seu dever promover® a acdo executiva em relagdo as
clausulas descumpridas ou em mora (BRASIL, 2017a).

Portanto, na abordagem dogmatica pela qual é tracada o compromisso de ajustamento
de conduta, este se perfaz enquanto meio alternativo de resolucdo de conflito, ou ainda, uma
via de composicdo extrajudicial de conflitos coletivos (de grupos, classes ou categorias de
pessoas), que se firma como titulo executivo extrajudicial (MAZZILLI, 2005, p. 245).

Nesse cendrio, as clausulas sdo ajustadas sem a plena admissdo e consideracdo dos
argumentos dos envolvidos, ensejando por vezes um termo, basicamente imposto pela
autoridade tomadora do compromisso.

Por outro lado, se analisado sob a perspectiva disposta pelo Estado Democratico de
Direito, como via de atuacdo resolutiva, 0 compromisso de ajustamento de conduta deve se
pautar como meio de fiscalidade e de atuacdo preventiva do Ministério Publico.

Nas palavras de Eduardo Cambi e Thadeu Augimeri de Goes Lima, para se alcangar
uma dialeticidade ¢ essencial que 0 60rgao de execugdo do Ministério Publico “se distancie do
‘parecerista burocrata’, antigo papel reservado a instituicdo, no processo civil classico”, € a
cada dia mais se aproxime do perfil proposto pela Constituicdo de 88. Para tanto, € preciso que

0 promotor de justi¢a “deixe de ficar isolado em seu gabinete, para que possa envolver-se com

35 Segundo dispde a resolucéo, a propositura da agdo executiva do titulo extrajudicial deve ser feita no prazo de 60
(sessenta) dias, a contar do descumprimento, ou havendo urgéncia, tdo logo possivel. Nas hipéteses em que o
compromissario justificar o inadimplemento, podera o promotor de justica optar pela repactuacdo do prazo de
cumprimento, acompanhar as providéncias adotadas ou simplesmente ajuizar a acdo executiva, tudo isso sem
prejuizo da cobranga de eventual multa pactuada (BRASIL, 2017b).
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a comunidade, sentindo as suas necessidades e seus problemas, para melhor contribuir com a
promocgao da democracia, da cidadania e da justica social” (CAMBI; LIMA, 2011, p. 127).

Nessa linha, 0 CAC pode ser utilizado como ferramenta de dialogo entre o Ministério
Publico e os poderes publicos na busca de se definir uma agenda comum de metas e prioridades
em prol de politicas publicas, a ser desenvolvido notadamente no ambito do Legislativo, com
uma andlise conjunta das possibilidades orgamentérias.

Pensar o compromisso sob o viés da democraticidade juridica, pressupde um atuar
primordialmente preventivo, mas que esteja pautado na procedimentalizacdo, de modo a
assegurar a plena participacdo de todos os envolvidos, com direito ao contraditério, a ampla
defesa e a isonomia.

O compromisso de ajustamento nao deve funcionar meramente enquanto substitutivo
de um procedimento judicial, que tem na figura do juiz a autoridade central. Da mesma forma,
0 promotor ndo deve se portar enquanto autoridade tomadora da deciséo, a ensejar apenas a
elaboracdo de um termo autoritario, que tenha dispensado a participacdo dos cidadaos
envolvidos e interessados. Isso porque nao ¢ possivel falar em um “acordo” que busque apenas

evitar a instauracéo procedimental do qual pode advir uma decisao arbitraria.

4.3 Recomendagdo como instituto de fiscalidade do Ministério Publico

A recomendag&o e um instituto a disposi¢do do Ministério Publico que “consiste, como
sugere o0 seu nome, na recomendacdo de medidas para favorecer a adequada prestacdo de
servicos publicos ou o respeito aos interesses, direitos e bens transindividuais” (RODRIGUES,
2014, p. 260-261).

Tem expressa previsdo no artigo 6° da Lei Complementar 75/93%, que dispde acerca da
organizacao, atribuicdes e estatuto do Ministério Publico da Unido, bem como na Lei 8.625/93,

Lei Organica Nacional dos Ministérios Plblicos Estaduais, em seu artigo 27°". Além disso, a

3 Art. 6°. Compete ao Ministério PUblico da Unido: [...] XX - expedir recomendacdes, visando a melhoria dos
servigos publicos e de relevancia pablica, bem como ao respeito, aos interesses, direitos e bens cuja defesa Ihe
cabe promover, fixando prazo razoavel para a adogao das providéncias cabiveis.

37 Art. 27. Cabe ao Ministério Publico exercer a defesa dos direitos assegurados nas Constituicdes Federal e
Estadual, sempre que se cuidar de garantir-lhe o respeito: | - pelos poderes estaduais ou municipais; Il - pelos
orgdos da Administragdo Publica Estadual ou Municipal, direta ou indireta; 11l - pelos concessionarios e
permissionarios de servigo publico estadual ou municipal; 1V - por entidades que exercam outra funcao delegada
do Estado ou do Municipio ou executem servico de relevancia publica. Paragrafo Unico. No exercicio das
atribuigdes a que se refere este artigo, cabe ao Ministério Publico, entre outras providéncias: [...] IV - promover
audiéncias publicas e emitir relatorios, anual ou especiais, e recomendacGes dirigidas aos 6rgdos e entidades
mencionadas no caput deste artigo, requisitando ao destinatario sua divulgacéo adequada e imediata, assim como
resposta por escrito.
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expedicdo de recomendagdes pelo Ministério Publico se encontra regulamentada pela
Resolucdo 164, de 28 de marco de 2017, do CNMP.
Nas palavras de Marcos Paulo de Souza Miranda, a recomendacdo pode ser conceituada

como

instrumento extrajudicial pelo qual o Ministério Publico expde, através de ato formal
e ndo diretamente coercitivo, suas razdes faticas e juridicas sobre determinada questao
concreta para o fim de advertir e exortar o destinatario (ou recomendado) a que
pratique ou deixe de praticar determinados atos em beneficio da melhoria dos servigos
publicos e da relevancia publica ou do respeito aos interesses, direitos e bens cuja
defesa incumbe ao Parquet (MIRANDA, 2014, p. 452).

A expedicdo de recomendacdes por parte do Ministério Pablico tem um carater de
atuacdo preventiva, no exercicio de uma funcio ombudsman®, o que significa uma atuacéo
enquanto “defensor do povo, responsavel por zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos
e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados na Constituicdo, promovendo as
medidas necessarias a sua garantia (PAULA, 2017, p. 110).

Conforme dispde o artigo 1° da Resolugdo 164/2017, do CNMP,

A recomendacdo é instrumento de atuacdo extrajudicial do Ministério Pablico por
intermédio do qual este expfe, em ato formal, razdes faticas e juridicas sobre
determinada questdo, com o objetivo de persuadir o destinatério a praticar ou deixar
de praticar determinados atos em beneficio da melhoria dos servicos publicos e de
relevancia publica ou do respeito aos interesses, direitos e bens defendidos pela
instituicdo, atuando, assim, como instrumento de prevencao de responsabilidades ou
correcdo de conduta (BRASIL, 2017b).

Além disso, “por depender do convencimento decorrente de sua fundamentagao para ser
atendida e, assim, alcancar sua plena eficacia, a recomendacdo ndo tem carater coercitivo”
(BRASIL, 2017b).

Entretanto, apesar de ndo ter a prerrogativa de vincular a atuacdo do Poder Publico, a
recomendagdo “pode servir para a reflexdo do administrador, do legislador, enfim, dos agentes
publicos a que ela se dirige e, com isso, contribuir para a protecdo em abstrato e a efetivacdo
em concreto dos direitos constitucionais, especialmente os de dimenséo coletiva” (PARISE;
ALMEIDA; LUCIANO; ALMEIDA, 2005, p. 17).

Na perspectiva de Geisa de Assis Rodrigues, a expedicdo da recomendacao se da, em
regra, “nos autos do inquérito apds a sua instrucdo, como forma de evitar a propositura da
medida judicial e quando néo seja o caso de ajustamento de conduta, mas nada impede que a

recomendacéo seja feita fora de uma investigacdo” (RODRIGUES, 2014, p. 260).

3 Historicamente, a fungdo de ombudsman conferida ao Ministério Publico brasileiro tem suas origens atribuidas
a legislacdo escandinava, concentrando-se em tal agente as criticas, dendncias e sugestfes, que deve extrair dali a
sintese do essencial e encaminhar recomendacfes de aperfeicoamento aos respectivos 6rgaos, sem prejuizo de
apontar direcionamentos especificos aos agentes responsaveis pelo controle repressivo (MIRANDA, 2014, p. 453).
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Mais que isso, a utilizacdo de recomendacGes pelo Ministério Publico para tutelar os
direitos constitucionais ndo encontra limites em normas constitucionais ou infraconstitucionais,
sendo perfeitamente possivel e razoavel, inclusive, a expedicdo de recomendacdes perante o
Poder Legislativo, de maneira a provocar e estimular o autocontrole de constitucionalidade das
normas que estdo sendo elaboradas, para que a norma ndo nasca eivada de inconstitucionalidade
(PARISE; ALMEIDA; LUCIANO; ALMEIDA, 2005, p. 17).

No que tange a sua natureza juridica, Marcos Paulo de Souza Miranda argumenta a tese
de que a recomendacdo faz as vezes de “ato administrativo enunciativo de efeitos concretos”.
Maria Sylvia Zanella de Pietro define ato enunciativo como “aquele pelo qual a Administracéo
apenas atesta ou reconhece determinada situacdo de fato ou de direito”. Para a autora, ndo se
trata de atos administrativos propriamente ditos, posto que ndo produzem efeitos juridicos,
seriam, portanto, pertencentes a categoria de meros atos administrativos (DI PIETRO, 2010, p.
225).

Como salientado, a recomendacdo tem a funcdo primordial de buscar uma solucdo
preventiva, atuando na origem de eventual litigiosidade. Pode ser direcionada para “qualquer
pessoa, fisica ou juridica, de direito publico ou privado, que tenha condicdes de fazer ou deixar
de fazer alguma coisa para salvaguardar interesses, direitos e bens de que é incumbido o
Ministério Publico®®” (BRASIL, 2017b).

Para que haja pré-disposicéo do recomendado para a sua observancia espontanea®, haja
vista 0 seu carater ndo coercitivo, € imprescindivel que a recomendacdo esteja devidamente
fundamentada, mediante a exposi¢do dos argumentos faticos e juridicos que justificam a sua
expedicdo, tal como disposto no artigo 7°, da Resolugdo 164/2017, do CNMP (BRASIL,
2017h).

A medida recomendada pelo Ministério Publico “podera visar: a) ado¢do de medidas
positivas (exercicio do poder de policia ou instauracdo de processo disciplinar, v.g.); b)

abstencdo da préatica de atos (ndo expedir licencas para funcionamento de determinado

39 Artigo 4°, da Resolugdo 164/2017, do CNMP.

40 Art. 11. Na hipotese de desatendimento a recomendacdo, de falta de resposta ou de resposta considerada
inconsistente, 0 6rgdo do Ministério Publico adotara as medidas cabiveis a obtencdo do resultado pretendido com
a expedicdo da recomendacdo. § 1° No intuito de evitar a judicializacdo e fornecer ao destinatario todas as
informacdes Gteis a formacgdo de seu convencimento quanto ao atendimento da recomendacdo, podera o 6rgédo do
Ministério Publico, ao expedir a recomendagdo, indicar as medidas que entende cabiveis, em tese, no caso de
desatendimento da recomendacéo, desde que incluidas em sua esfera de atribuicBes. §2° Na hipdtese do pardgrafo
anterior, o 6rgdo ministerial ndo adotara as medidas indicadas antes de transcorrido o prazo fixado para resposta,
exceto se fato novo determinar a urgéncia dessa adocdo. § 3° A efetiva adogdo das medidas indicadas na
recomendacdo como cabiveis em tese pressup8e a apreciacdo fundamentada da resposta de que trata o paragrafo
Unico do artigo anterior. (BRASIL, 2017b)
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empreendimento ou para a demoli¢éo de determinado bem, v.g.)” (MIRANDA, 2014, p. 459-
460).
No que diz respeito a producéo de efeitos, Emerson Garcia pondera que

em multiplas situacdes as recomendag@es ultrapassam o campo da mera exortacéo
moral, contribuindo para a exata identificacdo do elemento animico que direcionou o
destinatario em suas a¢des ou omissoes. Exemplo sugestivo pode ser divisado no caso
de existir divida em relacéo ao dolo do agente na violagao aos principios regentes da
atividade estatal, situacdo passivel de configurar o ato de improbidade previsto no art.
11 da Lei n°. 8.429/1992: demonstrada a ilicitude do comportamento, mas persistindo
0 agente em adota-lo, o dolo restara inequivocamente demonstrado (GARCIA, 2017,
p. 581).

Complementando tal posi¢do, Marcos Paulo de Souza Miranda aponta, por exemplo,
que a recomendacdo, se perfaz enquanto “ferramenta muito eficaz para provocar o autocontrole
de atos da administracdo publica, visto que, pelo principio da autotutela, a Administracdo pode
corrigir seus proprios erros” (MIRANDA, 2014, p. 461).

Marcos Paulo de Souza Miranda ainda elenca alguns dos efeitos juridicos que podem
advir das recomendacdes expedidas pelo Ministério Publico. Segundo o autor, a recomendagéo
expedida pode (1) caracterizar o dolo daquele que a recebeu, na medida em que ndo ha como
se alegar desconhecimento do assunto, viabilizando, assim, futura acdo penal pela préatica de
condutas que encontram adequacdo tipica na legislagdo criminal; (2) tornar inequivoca a
demonstracdo da consciéncia da ilicitude do recomendado e impedir que seja invocado o
desconhecimento da lei, com repercussdes na esfera de responsabilizacdo criminal; (3)
caracterizar o dolo, ma-fé ou ciéncia da irregularidade para viabilizar futuras responsabilizacdes
em sede de agdo por ato de improbidade administrativa quando tal elemento subjetivo for
exigido (art. 11 da Lei 8.429/92); (4) servir de estimulo, embasamento ou apoio a agentes
publicos que por quaisquer motivos (politicos ou administrativos), se encontram tendentes a
realizar atos administrativos discricionarios, mas ndo o fazem; (5) constituir-se em elemento
probatério em sede de acGes civeis ou criminais; (6) vincular as justificativas apresentadas pelo
recomendado acerca da pratica ou omissdo administrativa, aos respectivos motivos
determinantes, viabilizando o controle jurisdicional; (7) afastar — quando respondida, contendo
as argumentacdes para o ndo atendimento da providéncia recomendada — a alegada necessidade
de prévia oitiva do ente publico que figura no polo passivo para anélise de eventual concessdo
de liminar (exigéncia do art. 2° da Lei 8.437/92) (MIRANDA, 2014, P. 462-464).

Ao expedir recomendagdes, o Ministério Publico se digna a “cumprir a funcdo
mediadora que o mundo contemporaneo requer, habilitando-se como agente privilegiado na
luta pela democratizagdo das relagdes sociais e pela globalizagdo dos direitos da cidadania”
(MIRANDA, 2014, p. 448).
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A recomendacdo, dentre as vias de atuacdo resolutiva do Ministério Publico é a que
melhor se ajusta a ideia de uma atuacdo preventiva, atrelada a perspectiva da fiscalidade e

controle, inerentes ao papel do Ministério Publico no Estado Democratico.

4.4 Audiéncias publicas promovidas pelo Ministério Publico

Na concepcéo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a audiéncia publica é um instituto
que se coloca enquanto processo administrativo de participacéo aberto a individuos e a grupos
sociais, que objetiva a legitimacdo das decisdes da Administragdo Pablica, todavia, pondera
que sua procedimentalizagdo e eficacia vinculatéria devem advir de lei*t. Ainda segundo o
autor, as audiéncias publicas se pautam pelo principio democréatico, pela cidadania e pela
participacdo politica, viabilizando que os cidaddos exercam o direito participativo e, com isso,
exponham tendéncias, preferéncias e opg¢des que possam conduzir o Poder Publico a decisbes
de maior aceitagéo social (MOREIRA NETO, 1997, p. 14-16).

Na mesma linha, Emerson Garcia afirma que as audiéncias publicas “sdo relevantes
instrumentos de democracia participativa®?” (GARCIA, 2017, p. 596), de maneira que a sua
realizacdo viabiliza que a informa¢do ndo somente “se aproxime da sociedade, mas que a
propria Administracdo se acerque da realidade de seus administrados, tendo amplo
conhecimento da situacdo, podendo agir da melhor forma para a garantia dos direitos
envolvidos” (SANTIN; PANDOLFO, 2017, p. 104)

Em relagdo as audiéncias publicas realizadas pelo Ministério Publico, Gregoério Assagra
de Almeida assevera que se trata de um mecanismo que se coloca enquanto “um forte canal de
ampliacdo e de fortalecimento da legitimacgdo social do Ministério Publico, seja por permitir
um dialogo mais direto com a sociedade, seja por permitir que a instituicdo estabeleca seu
programa de atuagdo funcional a partir das propostas e reclamacgdes da propria sociedade”

(ALMEIDA, 2014, p. 74).

41 Diogo de Figueiredo Moreira Neto argumenta que as audiéncias pablicas, enquanto instrumento da democracia
participativa, possui eficicia vinculatoria, seja absoluta, de maneira a obrigar a Administracdo Publica a atuar de
acordo com o resultado dela advindo, seja relativa, a determinar que a Administracdo motive suficientemente
qualquer decisdo que contrarie o seu resultado. Entretanto, consigna o autor que, por assim ser, as audiéncias
publicas dependem de lei instituidora, que lhe defina o processo e a eficdcia (MOREIRA NETO, 1997, p. 19-20).

42 Na concepcao de Emerson Garcia, “a denominada democracia participativa, voltada a aproximagcdo do individual
ao social, busca sedimentar uma ideologia coletiva, reflexo da constatacdo de que problemas setoriais tendem a
transmudar-se em problemas gerais. Indica que a democracia deve ser realizada com a participacdo continua e
responsavel, no processo politico, de grandes setores da populacdo: é uma forma de participagdo ativa, ndo de
mera figuragdo. A partir da interacdo entre individuos e estruturas de poder, tem-se a proliferagéo e consequente
sedimentacdo de um sentimento de inser¢do, que desempenha relevante funcdo educativa na formacdo da
sociedade” (GARCIA, 2017, p. 596).
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O autor ainda salienta que a audiéncia publica estd fundamentada no principio
constitucional do exercicio direto da soberania popular, disposto no artigo 1°, paragrafo Gnico
da Constituicdo de 88. Em suas palavras, trata-se de um mecanismo de exercicio da soberania
popular, em que o “cidaddo, por si, OU por Seus entes sociais representativos, é convidado a
apresentar propostas, reivindicar direitos, exigir a observancia de deveres constitucionais e
infraconstitucionais, bem como a tomar ciéncia de fatos ou medidas adotadas ou a serem
adotadas pelas autoridades publicas” (ALMEIDA, 2014, p. 74).

Considerando que na sistematica constitucional, a efetividade dos direitos fundamentais
é o fim a que se busca, Emerson Garcia sustenta que para se alcancar tal fim, o Ministério
Publico tem o dever-poder de realizar audiéncias publicas periodicamente, ndo havendo espago
para a sua ndo realizacdo (GARCIA, 2017, 598).

Nesse sentir, no que tange a atuacdo ministerial, Gregorio Asssagra de Almeida assim
propugna

O Ministério Publico ndo s6 pode como deve realizar audiéncias publicas com
periodicidade necesséria. Na condicéo de Instituicdo de defesa social e de promogéo
da transformacdo, com justica, da realidade social (arts. 1°, 3°, 127 e 129, todos da
CBRF/88/88), o Ministério Publico deve permitir a participacao direta da sociedade
na elaboracdo dos seus Programas de Atuacdo Funcional, bem como esclarecer os
cidaddos e seus entes representativos sobre as medidas adotadas pela Instituicdo,
conduzindo o principio participativo, desmembramento natural do principio
democrético, ao seu grau maximo de efetivacéo e concretizacdo (ALMEIDA, 2014,
p. 75).

No ambito normativo, a viabilidade de realizacdo de audiéncias publicas pelo Ministério
Publico se fundamenta no artigo 129, inciso Il, da Constituicdo, sendo que, conforme expbe
Mazzilli, sua promogao tem por objetivo o “zelo para que 0s Poderes Publicos e os servigos de
relevancia publica observem os direitos assegurados na Constituicdo (funcGes de ombudsman
do Ministério Publico)” (MAZZILLI, 2014, p. 522).

Na seara infraconstitucional, a sua promocdo pelo Ministério Publico esta sedimentada
no artigo 27, paragrafo unico, inciso 1V, da Lei 8.625/93. O Conselho Nacional do Ministério
Publico regulamentou a tematica por meio da Resolucdo 82, publicada em 29 de fevereiro de
2012, e alterada pela Resolugéo 159, de 14 de fevereiro de 2017 (BRASIL, 2012).

Geisa de Assis Rodrigues, ao tratar das audiéncias publicas, elenca como principais

funcdes as seguintes:

a) permite ao administrado verificar objetivamente a razoabilidade da medida
administrativa; b) € um mecanismo idéneo da formacdo de consenso da opinido
publica a respeito da juridicidade e conveniéncia de uma atuacdo do Estado; c) garante
a transparéncia dos procedimentos decisérios do Estado; d) é um elemento de
democratizacdo do exercicio do poder; €) ¢ um modo de participacdo cidada na gestdo
da coisa publica, concretizando os principios politicos e constitucionais de democracia
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participativa; f) tem uma importante funcdo preventiva, pois pode evitar 0s prejuizos
causados por uma intervencao administrativa inadequada (RODRIGUES, 2011, p. 93)

Seu escopo primordial € a promocdo do debate entre todos os atores sociais, de forma a
engaja-los na busca de solugbes que melhor otimizem a implementagdo dos direitos
fundamentais. Com base nisso, 0 Ministério Publico, por meio da audiéncia publica, podera
obter mais informac@es acerca do problema social, de maneira a redefinir seu modo de atuacédo
em busca da solucdo que melhor se adeque a questdo colocada, exercendo o seu papel de
interlocutor social, reforcando a legitimagéo social de sua atuacdo (MARTINS CESAR, 2011,
p. 361)

Ademais, deve ser concedida a audiéncia publica a “maxima publicidade, com sua
divulgacdo por todos os meios legitimos, tais como editais, convites, com a utilizacdo inclusive
de veiculos de comunica¢ao” (ALMEIDA, 2014, p. 77).

H& autores, como Eurico Ferraresi, que defendem que as audiéncias publicas também
se portam para direcionar a atuacdo do Ministério Pablico no que se relaciona ao ajuizamento

de ac0es civis publicas no &mbito dos interesses transindividuais. Na concepcéo do autor,

as audiéncias publicas sdo reunides abertas — qualquer pessoa tem a oportunidade de
se manifestar —, objetivando a discussdo de temas de relevo transindividual, isto €,
questdes relacionadas ao meio ambiente, a ocupacdo irregular do solo, aos problemas
atinentes a infancia e juventude, dentre inimeros outros. De acordo com o que for
coletado na audiéncia publica, o promotor de justica podera direcionar sua atuagéo,
movendo agles coletivas exatamente no ponto mais urgente de sua comunidade,
liberando-se, assim, da atuacao centrada exclusivamente no material que lhe é dirigido
por meio de representagdes, muitas vezes de cunho politico-eleitoreiro e vazias de
contetdo (FERRARESI, 2009, p. 70).

Salienta-se, contudo, em critica a respeito da tematica, que as audiéncias publicas
acabam por ndo proporcionar um locus efetivo de participacdo democratica. Vinicius Lott
Thibau, em artigo intitulado ‘Devido processo e audiéncia publica no procedimento de
licenciamento ambiental’, em que discorreu especificamente acerca da realizacéo de audiéncias
publicas para fins de concessdo do licenciamento ambiental, fundamentando-se na teoria
neoinstitucionalista do processo, asseverou que “a mera previsdo legal ou normativo-
administrativa da audiéncia publica como recinto instalado ao exercicio do direito de
participacdo do povo na construcao de seu destino juridico-ambiental ndo se mostra suficiente
a geracgdo de ganhos democraticos” (THIBAU, 2020, p. 98).

Na conclusdo abordada por Vinicius Lott Thibau (2020, p. 99), a decisdo conclusiva do

licenciamento ambiental s sera legitima se vier a valorar e valorizar as teses sustentadas no
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ambito da audiéncia publica, por aqueles que tenham sido atendidos nos seus direitos
fundamentais permissivos da livre manifestagdo de vontade®.

Por conseguinte, as audiéncias publicas no ambito do Estado Democratico de Direito,
devem ir além de um local de participacdo meramente formal do cidaddo, que busca apenas
sedimentar uma decisdo previamente ja tomada pela autoridade, cumprindo uma mera
formalidade na tomada da decisdo pretendida.

A audiéncia publica como meio de atuacdo resolutiva pelo Ministério Publico, numa
perspectiva democratica, deve estar atrelada a real possibilidade de participacdo ativa dos
cidadéos interessados, os incluindo na tomada de decisdo, na medida em que o0s sentidos por

eles enunciados* sirvam de base para o exercicio da fiscalidade inerente a atuagdo ministerial.

4.5 A priorizacdo da atuacao preventiva como exigéncia do Estado Democratico de Direito

O objetivo tragado no presente trabalho busca se alinhar ao ideario de se construir um
novo momento historico para o Ministério Pablico, que busca desenvolver o perfil delineado
pelo texto constitucional de 1988. Contudo, a mudanca paradigmatica pretendida no ambito
institucional ndo se dara de um dia para o outro, nem com a alteracéo de textos legislativos ou
da prépria Constituicdo simplesmente.

Segundo Gregorio Assagra de Almeida (2014, p. 70), o que se pretende s se legitimara
com a “mudanga cultural no seio da instituicdo e com a elaboracdo de técnicas e estudos que
possam fazer com que o Ministério Publico possa priorizar a mais significativa e importante
tutela juridica do Estado Democratico de Direito: a tutela preventiva”.

Até mesmo porque grande parte dos discursos que giram em torno dos ditos institutos
que estdo a disposi¢cdo do Ministério Publico para uma atuacédo resolutiva, esta fundamentado

na dogmatica juridica, sob o paradigma liberal-individualista, que é sustentado, nas palavras de

43 Nesse sentido, o autor conclui que serd “a atuagdo do devido processo nos niveis instituinte, constituinte e
constituido do direito é que possibilitara que a audiéncia publica no procedimento administrativo de licenciamento
ambiental ndo se erija como espaco inaugurado ao exercicio de uma participacao que se presta apenas a legitimacao
da vontade da autoridade representante da estatalidade dogmatica” (THIBAU, 2020, p. 99-100).

4 Conforme enuncia Rosemiro Pereira Leal, na proposta neoinstitucionalista do processo, referenciando-se na
teria popperiana, “ndo € a intersubjetividade (praxis linguistica ou lexis persuasiva), como émulo gerador de
simbolos e condutas de modo cultural e axiologicamente, que cria sentidos (juizos performativos inviolaveis) para
entendimentos e consensos sociais, mas a interenunciatividade (confronto de enunciados) é que decide o melhor
sentido a adotar ante aos problemas (situa¢Bes) numa concepcao construtiva de sociedade aberta” (LEAL, 2010,
P. 186).



66

Ulisses Dias de Carvalho, por um sentido comum tedrico®, que acaba por levar a uma poderosa
manutenc¢do do status quo no &mbito doutrinario (CARVALHO, 2014, p. 370-371).

Ainda nesse viés, conforme licdes de Gregorio Assagra de Almeida, a tutela preventiva
¢ a mais genuina forma de protecdo no contexto do Estado Democratico de Direito, pois ela
decorre do principio da prevencdo geral como diretriz, inserida no principio democrético,
disposto no artigo 1° do texto constitucional brasileiro (ALMEIDA, 2014, p. 70).

Atuar preventivamente em prol da sociedade, buscando evitar a préatica do ilicito, bem
como a sua continuidade ou repeticdo, € a sistematizacdo da maxima constitucional de
atribuicdo do Ministério PUbico enquanto instituicdo incumbida da defesa do regime
democrético. Todavia, este ainda ndo é o perfil enraizado institucionalmente, que ainda tem sua
atuacdo preponderantemente repressiva, que se da, como regra, quando o dano ja se efetivou e
a conflituosidade social ja se instaurou®.

Portanto, “essa mudanca de paradigma é uma exigéncia do Estado Democrético de
Direito brasileiro, na sua condigédo de Estado de Justica material, de Estado de transformacéo
da realidade social” (ALMEIDA, 2014, p. 71)#'.

De tal modo, trata-se de um compromisso do Ministério Pablico enquanto érgédo
defensor do regime democratico, atentar-se a mudanca paradigmatica do Estado Democrético,

de maneira que sua atuagao resolutiva signifique priorizar a tutela preventiva.

4 Baseando-se na doutrina de Luiz Alberto Warat, Ulisses Dias de Carvalho dispde que o discurso juridico acaba
por se sustentar em um “conjunto de saberes acumulados, apresentados por meio de praticas juridicas
institucionais, que expressam representacfes funcionais provenientes de conhecimentos morais, teoldgicos,
metafisicos, estéticos, politicos, tecnolégicos, sociais, cientificos, epistemolégicos, profissionais e familiares
aceitos pelos juristas em suas atividades por meio da dogmatica juridica. Em outras palavras, existiria um conjunto
de crencas, valores e justificativas que legitimaria o discurso adotado em uma determinada comunidade juridica”
(CARVALHO, 2014, p. 370-371).

4 A atuacdo repressiva do Ministério Publico acaba por estar enraizada ao longo de toda a histéria do Ministério
Puablico, desde suas origens mais remotas, tal como é possivel observar no capitulo primeiro deste trabalho. Para
além disso, a propria atuacéo na seara criminal de forma preponderante, acaba por reforcar esse Vviés repressivo. E
necessaria a construcdo de uma nova teoria e, consequente mentalidade dentre os membros da Instituicdo, voltada
para a esséncia do Estado Democratico de Direito.

47 Segundo dispde Gregorio Assagra de Almeida, “mesmo para o Ministério Publico demandista, a priorizagdo da
atuacdo preventiva é fundamental, principalmente quanto ao ajuizamento de agdes civis publicas de tutela
inibitoria, evitando-se assim a pratica do ilicito, sua continuidade ou repeti¢do” (ALMEIDA, 2014, p. 72).
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5 FUNDAMENTOS DA PROCESSUALIDADE DEMOCRATICA NA ATUACAO
RESOLUTIVA DO MINISTERIO PUBLICO

O intuito deste capitulo é analisar as bases tedricas que dizem respeito a processualidade
democrética e qual a sua correlagdo com as vias de atuacao resolutiva do Ministério Publico.
Para tanto abordam-se as compreensdes paradigmaéticas acerca das concepg¢des de Estado de
Direito, bem como realiza-se abordagem acerca dos fundamentos da processualidade

democratica.

5.1 Compreensao paradigmatica do direito e os desdobramentos dos paradigmas juridico-

constitucionais do estado liberal e do estado social

O Estado deve ser compreendido enquanto “instituicdo que se legitima na Constitui¢ao”,
sendo que, de acordo com André Del Negri, pensar o contrario, isto ¢, “se o Estado ndo se
restringe a obedecer aos limites constitucionais”, haveria uma arbitrariedade extrema, além de
uma superioridade do Estado sobre o individuo, de maneira que, afastada a soberania do povo,
os cidadaos se colocariam apenas como um mero componente de formagéo estatal (DEL
NEGRI, 2008, p. 45).

E por meio da Constituicio “que o sistema da politica ganha legitimidade operacional e
é também por meio dela que a observancia ao Direito pode ser imposta de forma coercitiva”
(NETTO, 2004, p. 25).

Entretanto, por meio do “movimento constitucionalista implantam-se Estados de
Direito” (NETTO, 2004, p. 32), cuja evolucdo historica revela trés paradigmas distintos: Estado
Liberal, Estado Social e Estado Democrético.

Nesse contexto, o Direito é considerado “como um sistema normativo de regras gerais
e abstratas, validas universalmente para todos os membros da sociedade” (NETTO, 2004, p.
32).

Tao logo derrotado o absolutismo por meio da Revolucdo Francesa de 1789, surge o
Estado de Direito, que em um primeiro momento, caracterizou-se pelas ideias liberais em voga
a época.

Conforme descreveu Menelick de Carvalho Netto,

o0 paradigma do Estado de Direito ao limitar o Estado a legalidade, ou seja, ao requerer
que a lei discutida e aprovada pelos representantes da “melhor sociedade” autorize a
atuacdo de um Estado minimo, restrito ao policiamento para assegurar a manutencao
do respeito aquelas fronteiras que asseguravam o mais pleno exercicio as liberdades
individuais anteriormente referidas e, assim, garantia-se o livre jogo da vontade dos
atores sociais individualizados, vedada a organizacdo corporativa-coletiva,
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configurando, aos olhos dos homens de entdo, um ordenamento juridico de regras
gerais e abstratas, essencialmente negativas, que consagram os direitos individuais ou
de primeira geragdo, uma ordem juridica liberal classica (NETTO, 2004, p. 33-34).

O absenteismo estatal do Estado Liberal, que se fundava na liberdade e igualdade
abstratamente consideradas, acabou por gerar o maior periodo conhecido na histéria de
exploracdo do homem pelo homem (NETTO, 2004, p. 34), configurando uma grave crise social,
que culminou nas revolug@es industriais e na disseminacéo de idearios relacionados a concre¢édo
de direitos sociais.

Nesse cenario, surge o paradigma do Estado Social, também denominado Estado do
Bem-estar ou Welfare State, assumindo uma func¢do conformadora da realidade social, para fins
de atender uma sociedade de massas com conflitos sociais, buscando, ainda, integrar e reduzir
as desigualdades sociais, de modo a proporcionar condi¢fes materiais para a emancipacao do
individuo, além de pautar-se na perseguicdo do bem-estar social da coletividade (FREITAS,
2008, p. 21).

As premissas do Estado Social se contrapdem a estrutura dos ordenamentos liberais, de
maneira que sua concepcdo politica se funda na acdo estatal, isto €, em uma postura ativa por
parte do Estado, que tem por finalidade a materializacdo da isonomia e limitagéo da autonomia
privada das partes (JATAHY, 2006, p. 64).

Tal como esclarece Menelick Netto, o Estado Social ndo apenas acrescenta os chamados
direitos de segunda dimensdo (notadamente, os direitos coletivos e sociais), mas também
redefine os direitos de primeira dimensao (direitos individuais civis — liberdade, propriedade,
seguranca, dentre outros), posto que

a liberdade ndo mais pode ser considerada como o direito de se fazer tudo o que nao
seja proibido por um minimo de leis, mas agora pressupde precisamente toda uma
pléiade de leis sociais e coletivas que possibilitem, minimamente, o reconhecimento
das diferencas materiais e o tratamento privilegiado do lado social ou
economicamente mais fraco da relacdo, ou seja, a internalizacdo na legislacdo de uma

igualdade ndo mais apenas formal, mas tendencialmente material, equitativa
(NETTO, 2004, p. 35).

Em vista disso, esclarece Sérgio Henriques Zandona Freitas que os direitos
fundamentais deixam de ser casuisticos e sdo emergidos a valores essenciais do sistema
juridico-politico e passam a categoria de meros direitos de defesa ante o Estado para
transformarem-se em direito de participacéo do cidadao e de prestacfes do Estado (FREITAS,
2008, p. 22).

Entretanto, conforme salienta Roberta Maia Gresta, o Estado Social pressupde uma

hierarquia entre interesse publico e privado e, também, entre bem comum e pretensdes
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individuais (o0 que acaba por significar uma hierarquia entre Estado e Cidadania) (GRESTA,
2014, p. 146).

O Estado Social tende a tolerar qualquer tipo de regime de governo, seja a democracia,
0 nacional-socialismo, ou mesmo, o faci-nazismo (JATAHY, 2006, p. 64). A titulo de exemplo,
Menelick Netto (2004, p. 34-35) aponta que desde o Socialismo implantado na Russia Soviética
em 1918, passando pelas sociais-democracias como as da Alemanha de 1919 e da Austria de
1920, até o nazismo e o fascismo, na Alemanha e na Italia, configuraram Estados Sociais de
Direito.

Nesse viés, conforme ponderou Vinicius Lott Thibau,

a insatisfagdo com as bases normativas do paradigma juridico-constitucional do
Estado Social, que deixou de encaminhar respostas satisfatorias as indagagdes
oriundas de uma sociedade pluralista em busca de sua autodeterminacéo, levou a
necessidade de se teorizar um novo paradigma juridico-constitucional (THIBAU,
2007, p. 27).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, considerando o terror vivenciado pela
humanidade apds as duas guerras mundiais e 0 holocausto nazista, a paz tornou-se pauta de
discussdes internacionais. “Na mesma época, 0 incremento da industrializacdo trouxe a reboque
a industrializacdo sem fronteiras”, tornando-se insustentavel “o abismo econdmico que tornava
cada vez mais distantes os paises desenvolvidos dos ndo desenvolvidos” (ANDRADE;
MASSON; ANDRADE, 2016, p. 3).

Nesse contexto surgem os chamados direitos de terceira dimenséo, que compreendem
os direitos ambientais, da crianca e do adolescente, do consumidor, dentre outros (direitos de
fraternidade ou solidariedade).

Considera-se ainda uma nova significacao aos direitos de primeira e segunda dimensao:
“liberdade e igualdade s&o retomados como direitos que expressam e possibilitam uma
comunidade de principios, integrada por membros que reciprocamente se reconhecem pessoas
livres e iguais, coautores das leis que regem sua vida em comum” (NETTO, 2004, p. 37).

Com isso, advém um novo paradigma de Estado de Direito, o do Estado constitucional
Democratico de Direito, em que “os direitos fundamentais adquirem uma conotacao de forte
cunho procedimental que cobra de imediato a cidadania, o direito de participacdo, ainda que
institucionalmente mediatizada, no debate publico constitutivo e conformador da soberania
democratica”, nascendo um paradigma de um Direito participativo, pluralista e aberto (NETTO,
2004, p. 37)%.

4 De forma suscinta, uma das principais distingdes que pode ser apontada entre o Estado Social de Direito e o
Estado Democrético de Direito é que o primeiro assume uma posicdo paternalista, o Estado se coloca acima de
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Como bem descreve Sérgio Henriques Zandona Freitas,

O Estado Democratico de Direito ndo representa simplesmente o resultado dos
elementos constitutivos do Estado de Direito e do Estado Democrético, mas uma
evolucéo histérica que atravessou os estagios do Estado de Policia, do Estado liberal
e do Estado social, com a superacdo de grande parte das contradicBes e das
deficiéncias dos sistemas anteriores, até atingir o modelo contemporaneo que inspira
varias das atuais ConstituicOes estrangeiras, além da brasileira de 1988 (FREITAS,
2008, p. 20).

No entender de Carlos Roberto Jatahy, “ao vincular a expressdo democratica ao Estado
para qualifica-lo, todos os valores da democracia (igualdade, liberdade e dignidade da pessoa
humana) se propagam sobre os elementos constitutivos do Estado e também sobre a ordem
juridica” (JATAHY, 2006, p. 67).

Os paradigmas juridico-constitucionais do Estado Liberal e do Estado Social, que
antecedem o do Estado Democratico de Direito acabam por desconsiderar a necessaria relagcdo
interna e equilibrada entre a autonomia publica e a autonomia privada dos cidaddos, posto que
buscam tdo somente valorizar a pretensdo de um bem-estar desses cidadaos que se apresentam
ora como cidadaos-proprietarios, ora como cidaddos-clientes do Estado. Tais paradigmas
constitucionais desconsideram a participacao e a fiscalizacdo dos cidaddos que integram uma
sociedade complexa e pluralista na constru¢cdo do Ordenamento Juridico, 0 que se torna
premissa do Estado Democratico (THIBAU, 2007, p. 28).

A vista disso, Vinicius Lott Thibau (2007, p. 33) observa que “os direitos de participagio
e de fiscalizacao incessantes, intersubjetivas e isentas de coercdes, erigem-se fundamentais para
a obtencdo da legitimidade do direito no paradigma juridico-constitucional” do Estado
Democrético de Direito.

5.2. Reflexdes teodricas a respeito dos fundamentos da processualidade democratica

O paradigma do Estado Democrético de Direito, na concepcao reverberada por Ronaldo
Brétas, deve ser percebido como sistema juridico-normativo consistente, concebido e estudado
pela teoria do Estado e pela teoria constitucional, como principio — norma juridica, que se
coloca como verdadeiro complexo de ideias, em que principios e regras juridicamente
coordenadas relacionam-se entre si, informando a moderna concepgédo de Estado e revelando
as atuais tendéncias cientificas observadas na sua caracterizacdo e estruturacdo juridico-
constitucional (DIAS, 2018, p. 65-66).

seus cidadaos, é o provedor, logo, o cidaddo € o ser tutelado (JATAHY, 2006, p. 68); ja no Estado Democréatico
de Direito o cidaddo é algado ao patamar de coautor do ordenamento juridico, sendo-lhe garantida a participacao
e a fiscalizag8o, a caracterizar a legitimidade do Direito.
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Nessa perspectiva, o Estado Democrético de Direito, como principio que resulta da
articulago entre os principios do Estado de Direito e da democracia®®, revela como importante
marca que “0 exercicio do poder pelo Estado é limitado pelas normas constitucionais e
infraconstitucionais que integram o seu ordenamento juridico, legitimado e definido pelo
intransigente respeito aos direitos e garantias fundamentais” (DIAS, 2018, p. 18).

Observa-se que a democracia, concebida como principio, “se coloca como comando
permanentemente dirigido a producdo do direito e ao exercicio do poder, cuja observancia deve
ser objeto de constante fiscalidade pelo povo, compreendido como comunidade politica dotada
de autodeterminacdo” (GRESTA, 2012, p. 112).

Ao estudar acerca da conceituacdo do que vem a ser o povo, André Del Negri (2008, p.
50-54), baseando-se na obra de Friedrich Muller, observa que numa sociedade pluricultural
organizada em estruturas complexas, tal como se tem atualmente, € preferivel falar em cidadéos,
ao invés de usar a terminologia povo™’.

Em seus estudos, Del Negri (2008, p. 52) destaca 0s equivocos de se compreender o
povo enquanto um icone ou como massa popular. O autor esclarece que o povo, cuja melhor
designacéo seria cidadaos, deve ser visto “como instancia global da atribui¢do da legitimidade
democratica, ja que dele decorreria a estrutura de legitimacdo”. De tal maneira, “essa
classificacdo se encaixa literalmente na redacéo do art. 1° da CB/88, pardgrafo unico, o qual
destaca que ‘todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
diretamente, nos termos dessa Constituicdo’” (DEL NEGRI, 2008, p. 52).

Del Negri destaca que o povo, como comunidade juridica que é, por ser detentor da
dominagdo real, por meio das normas, tem o que o autor chama de ‘direito de revolta’
(desobediéncia civil) contra o ordenamento juridico, mesmo aqueles ndo-votantes ou 0s
eleitores vencidos nas elei¢des, pois ao povo cabe a revisdo e a fiscaliza¢do das normas (DEL
NEGRI, 2008, p. 52)°*.

49 Segundo Brétas “a democracia, atualmente, mais do que forma de Estado e de governo, é um principio
consagrado nos modernos ordenamentos constitucionais como fonte de legitimagao do exercicio do poder , que
tem origem no povo, dai o proto6tipo constitucional dos Estados Democraticos, ao se declarar que todo poder emana
do povo” (DIAS, 2018, p. 66-67). Brétas faz referéncia as licdes doutrinarias de André Del Negri, que dispde que
a democracia como governo do povo, pelo povo e para o povo, é mera retorica que nao evidencia a tenséo que a
palavra [democracia] revela, sendo que ainda se observa notoria falta de implementagdo das regras do Estado de
Direito Democratico, pois a imensa maioria ainda ndo trabalha indexada a este marco teérico (DIAS, 2018, p. 66-
67; DEL NEGRI, 2008, p. 76-77).

50 Para Brétas, povo ¢ “a comunidade politica do Estado composta de pessoas livres, dotadas de direitos subjetivos
umas em face de outras e perante o proprio Estado, fazendo parte do povo tanto governados como 0s governantes,
pois estes sdo provenientes do povo, sejam quais forem suas condi¢des sociais, todos obedientes as mesmas normas
juridicas, sobretudo a Constitui¢do, que € o estatuto maior do poder politico” (DIAS, 2018, p. 67).

51 Gresta observa que “a sociedade democratica é necessariamente plural, heterogénea, e qualquer pretensdo de
homogeneizagdo envolve o agravamento da dominagdo” (GRESTA, 2012, p. 112).
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Nesse sentido, “as normas para serem legitimas devem comprometer-se com a
democracia, que s serd conquistada se todas as fases de produg¢do normativa também o forem”,
na medida em que “o povo deve ser visto como instancia global de legitimidade democratica,
jaque pela sua participacéo tudo é criado ou destruido a qualquer momento atraves do exercicio
da cidadania, que por sua vez, gera decisdes soberanas” (DEL NEGRI, 2008, p. 53)°.

Del Negri aponta, contudo, que “muitos entendem que o eixo da democracia esta no
voto e faz ramificacGes do problema pela conexdo democracia-voto-cidadania”, sendo que,
partindo “dessa conclusdo dizem que a aquisicdo da cidadania, na democracia, se da pela
retirada do titulo de eleitor” (DEL NEGRI, 2008, p. 77)%3.

Entretanto, “o voto deve ser visto como uma parcela minima da democracia, vez que o
povo ndo se inclui no sistema somente pelos direitos politicos, mas pelo cumprimento de outros
direitos fundamentais, que passam [...] pelo exercicio do Devido Processo Constitucional
(reinvindicagdo e fiscalizagdo)” (DEL NEGRI, 2008, p. 77).

A vista disso, Roberta Maia Gresta pondera que

a demanda do principio democratico pelo estabelecimento de procedimentos juridicos
permanentes de controle do poder ndo se contenta com uma concepgéo representativa
da democracia — embora dela ndo prescinda. O exercicio esporadico do voto ndo supre
a exigéncia de fiscalidade constante. O alijamento do povo dos centros de poder
favorece a condugdo do Estado de acordo com o subjetivismo dos detentores do poder
(GRESTA, 2012, p. 113).

O paradigma do Estado Democratico de Direito instaurado no Brasil pela Constituicao
de 1988 se perfaz como “marco tedrico juridico-constitucional-democratico” que estimula “a
participagdo e fiscalizagdo dos coautores (cidaddos) sobre como as leis devem ser lidas,
interpretadas, construidas, re-construidas e entendidas nas sociedades complexas e
descentralizadas” (DEL NEGRI, 2008, p. 27).

52 A titulo complementar, no &mbito de sua teoria neoinstitucionalista do processo, Rosemiro Pereira Leal ensina
gue “no Estado de Direito Democratico, é 0 POVO que faz e garante as suas proprias conquistas conceituais pelo
processo constitucional legiferante do que é devido (garantido, assegurado), ndo o juiz que é funcionario do POVO.
O juiz ndo é construtor do direito, mas concretizador do ato provimental de encerramento decisério do discurso
estrutural do procedimento processualizado pelo due process democratico em suas incidéncias substancial
(substantive) de garantias implantadas constitucionalmente e procedimental (procedural) do modo adequado de
aplicacdo constitucionalmente assegurado. [...] O Devido Processo Constitucional é que é jurisdicional, porque o
PROCESSO ¢ que cria e rege a dicgdo procedimental do direito, cabendo ao juizo ditar o direito pela escritura da
lei no provimento judicial. Mesmo o controle judicial de constitucionalidade ha de se fazer pelo devido processo
constitucional, porque a tutela jurisdicional da constitucionalidade é pela Jurisdicdo Constitucional da LEI
democrética e ndo da autoridade (poder) judicacional (deciséria) dos juizes (LEAL, 2000, p. 271-272).

53 Dispondo acerca do papel institucional ocupado pelo Ministério Plblico, Marcelo Pedroso Goulart (2013, p.
113), expOe que o resgate da credibilidade da representacdo popular, por meio da elei¢do de candidatos a ocupar
cargos do Legislativo e no Executivo, “ndo se dara tdo somente por mudangas legislativas e medidas moralizantes
interna corporis, mas, sobretudo, por um controle externo eficiente, no qual o Ministério Publico deve cumprir
papel relevante, tomando iniciativas de carater preventivo e repressivo”.
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Nas palavras de Gresta, da concep¢do de Estado Democrético de Direito resulta “a
imposicéo de permanente e aberta discursividade e fiscalidade da atuagdo do poder em ambito
executivo, legislativo e judicial, pois todas as questdes relativas ao poder interessam
diretamente a populacéo destinataria dos atos estatais” (GRESTA, 2012, p. 113). A autora ainda

esclarece que

uma vez que ja nao se pode, na contemporaneidade, ter por suficiente uma doacédo
autoritaria de benesses estatais, a0 modo do Estado Social, como realizadora dos
ditames constitucionais nos quais se desdobra a dignidade da pessoa humana, é
preciso superar discursos ideoldgicos que, a partir da conveniéncia estatal, estipulam
0 que é devido ao humano e aguardam a décil adeséo por parte de um povo premiado
por beneficios sociais. Para tanto, é indispensavel situar o processo como instituicao
de necesséria aderéncia a uma nocéo de Estado Democratico de Direito capaz de
suplantar a utilizagdo deste termo como elemento meramente retérico (GRESTA,
2012, p. 110-111).

Dai porque a necessaria compreensdo de que a cidadania, pela perspectiva da
democraticidade juridica, deve ser compreendida no mesmo nivel hierarquico do Estado, o que
significa uma reanalise que a distingue da forma como aborda a dogmatica juridica, que,
tradicionalmente, contempla a cidadania como sendo subjugada ao Estado.

Na concepcdo apresentada por Rosemiro Pereira Leal, a cidadania deve ser
compreendida como “deliberado vinculo juridico-politico-constitucional que qualifica o
individuo como condutor de decisGes, construtor e reconstrutor do ordenamento juridico da
sociedade politica a que se filiou” (LEAL, 2002, p. 150-151).

A democracia, portanto, deve ser compreendida como “um sistema exercitado pelos
cidaddos (destinatarios do direito), os quais ndo podem ser infantilizados por um Estado
maternal (doacdo de direito/assistencialismo), como se fossem apenas consumidores, e nao
gestores-fiscalizadores do Direito” (DEL NEGRI, 2008, p. 77-78).

Nesse vies, Gresta (2014, p. 9) aponta os fundamentos pelos quais a cidadania ndao se
subordina ao Estado, dispondo que a cidadania ndo é um beneplacito estatal, mas um vinculo
gue conecta a pessoa diretamente ao estatuto juridico-politico inscrito na Constituicdo. Da
mesma forma, o ordenamento juridico ndo € uma doacéo do Estado, mas objeto de construcéo
e reconstrucdo permanente por meio de decis6es (legislativas, administrativas e judiciais), na
medida em que o cidaddo ndo deve ser considerado mero destinatario da tutela estatal, sendo a
ele reconhecido o direito de participar dessas decisdes como condutor.

A cidadania se encaixa em um mesmo nivel institucional, posto que tanto Estado quanto
cidadania s&o institutos constitucionalmente tragcados, portanto, se enquadram em um mesmo
plano existencial, j& que ambos nascem com a Constituicdo (GRESTA, 2014). Significa dizer

que “a Cidadania além de ser o fundamento da Democracia ¢ o comprometimento com 0s
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fundamentos de auto-existéncia e essa incluséo deve ser solicitada pelo Processo (direito
garantia de reivindicar e fiscalizar os direitos ja assegurados na Constitui¢do)**” (DEL NEGRI,
2008, p. 78).

O paradigma juridico constitucional do Estado Democratico de Direito “como principio
de permanente aplicacéo e reivindicagdo, torna imprescindivel a institucionaliza¢éo do processo
como garantia inviolavel de ampla e determinante participa¢do do povo” (GRESTA, 2012, p.
115).

Nesse vies, Gresta pondera que

a preservacéo das garantias processuais constitucionalizadas, instituidas no interesse
do povo como condi¢do estruturante da organizacao estatal e do exercicio do poder,
correlaciona-se, necessariamente, com a principiologia do Estado Democrético de
Direito, cuja adequada compreenséo torna possivel que, quando utilizado no texto, o
termo traga consigo todo o arcabouco cientifico que estabiliza seu sentido em nivel
tedrico, evitando sua reducdo, no texto, a significante vazio, apropridvel
indistintamente por discursos neoliberais ou sociais (GRESTA, 2012, p. 111).

O cidadéo, portanto, ndo pode ser visto apenas como sujeito tutelado, receptor de
direitos, subordinado ao Estado, ao reverso, com a cidadania ocupando um espaco
institucionalmente isonémico surge ao cidaddo a prerrogativa de autoinclusdo, o que lhe
concede a possibilidade de que cada um, por si, promova sua propria inser¢cdo na ordem juridica
(GRESTA, 2014, p. 10).

Na visdo democratica que aqui se defende, o homem deve ser compreendido como
‘sujeito natural’, isto é, a sua propria natureza biologica que Ihe faz ser titular de direitos que
pertencem a todos os homens indistintamente. Com isso, “os sujeitos naturais sdo investidos,
diretamente pela Constituicdo, em direitos fundamentais” (GRESTA, 2014, p. 55)>.

O paradigma democratico pressupde que a Constituicdo seja observada por todos
(cidadaos, Executivo, Legislativo, Judiciario, Ministério Publico), de maneira a assegurar a

exigibilidade dos direitos fundamentais.

5 Vale o apontamento de que o termo “Processo”, tal como descrito por André Del Negri, deve ser compreendido
fora da légica dogmatica em que processo é sindnimo de agdo judicial. Referindo-se & Teoria Neoinstitucionalista
do processo, capitaneada por Rosemiro Pereira Leal, Del Negri assevera que “o Processo ndo ¢ tdo somente uma
mera caracteristica, uma espécie de Procedimento, mas uma Instituicdo Constitucional regenciadora do
Procedimento e portadora de garantias fundamentais (contraditorio, ampla defesa e isonomia)” (DEL NEGRI,
2008, p. 107).

%5 Em artigo escrito em homenagem ao professor Rosemiro Pereira Leal, Roberta Maia Gresta, baseando-se em
artigo escrito pelo autor intitulado ‘Processo civil e sociedade civil’, esclarece que “o sujeito de direito na
democracia ndo é o sujeito individual, assim entendido como aquele detentor de direitos histdricos ja definidos e
perpetuados pela agdo estatal, mas, sim, o sujeito natural, titular de patrimdnio biolégico em iguais condicdes a
todos. Os sujeitos naturais sdo investidos, diretamente pela Constitui¢do, em direitos fundamentais”. Gresta ainda
esclarece que para Leal, o termo ‘fundamentais’ significa ‘fundacionais’, o que quer dizer “direitos que
estabelecem uma igualdade estrutural (“posicdo isondmica tedrico-linguistica”) que alcanga os
despatrimonializados. Assim, a Constituicdo retoma sua aptiddo constituinte quando assegura a qualquer sujeito
natural a “frui¢ao de uma linguagem juridica que lhe seja autoincludente” (GRESTA, 2019, p. 167-168).
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Tal como observa Del Negri, a materializagdo desses direitos fundamentais se d4,
especialmente, pela “via das chamadas agOes (garantias) constitucionais (mandado de
seguranca, habeas corpus, acdo popular, habeas data, mandado de injuncdo e acdes de
inconstitucionalidade), as quais estdo a disposicdo do cidaddo na Constituicdo como meio de
incluséo de todos no sistema juridico” (DEL NEGRI, 2008, p. 78).

Para além disso, entretanto, € necessario que os cidadaos tenham assegurados os direitos
fundamentais que garantam sua autonomia privada, isso porque, conforme preleciona

Habermas,

sem os direitos fundamentais que asseguram a autonomia privada dos cidadaos, ndo
haveria tdo pouco um médium para a institucionalizaco juridica das condi¢des sob
as quais eles mesmos podem fazer uso da autonomia pablica ao desempenharem seu
papel de cidaddo no Estado. Dessa maneira, a autonomia privada e a publica
pressupfe-se mutuamente, sem que os direitos humanos possam reivindicar um
primado sobre a soberania popular, nem essa sobre aquele. [...] os cidaddos s6 podem
fazer um uso adequado de sua autonomia publica quando sdo independentes o
bastante, em razdo de uma autonomia privada que esteja equanimemente assegurada
(HABERMAS, 1996, p. 293-294).

Sérgio Henriques Zandona Freitas e Carla Regina Clark da Costa dispem que “sera
democratico o Estado que assegure a seus cidadaos a participacdo ostensiva, preponderante e
fiscalizadora dos direitos erigidos e, sobretudo, o exercicio efetivo e amplo dos direitos ali
estabelecidos” (COSTA; FREITAS, 2014, p. 900)°°.

Ressalta-se que os direitos fundamentais, conforme salienta Gresta, devem ser
compreendidos sob novas perspectivas, que buscam desmistifica-los por meio da supressao de
pretensdes metafisicas que os associam ao direito natural, mas que “refor¢cam a necessidade de
institucionalizacdo do espaco processual como garantia de discursividade ampla do contetdo e
da protecéo desses direitos” (GRESTA, 2012, p. 109).

Nesse panorama, portanto, é dado ao homem o direito de participar da construcdo da
ordem juridica. A materializacdo dessa participacao, que se coloca como “elemento juridico
auténomo e nuclear da Cidadania”, esta exatamente na prerrogativa de autoinclusdo, devendo
esta ser encarada como a possibilidade dada ao sujeito de efetivamente discutir o contetdo dos
atos estatais quando de sua producdo (GRESTA, 2014, p. 51-52).

Defende-se, entdo, uma efetiva atuacédo direta, esta compreendida como

a abertura das instancias decisérias a participacdo dos cidadaos, e ndo apenas a
representantes. Em perspectiva juridica, essa abertura compreende a enunciacao de

% Segundo esclarece Ronaldo Brétas, “o reconhecimento expresso dos direitos fundamentais nos textos
constitucionais e ordenamentos juridicos infraconstitucionais contemporaneos permitiu a criagdo de um bloco
compacto de salvaguarda das pessoas e das liberdades contra quaisquer atos de abusos do poder ou de arbitrio
provenientes do Estado, no exercicio das suas fungdes, incompativeis com o principio maior da vinculagdo de
qualquer ato estatal ao principio do Estado Democratico de Direito, qualificado como Estado de Direitos
Fundamentais (DIAS, 2018, p. 87).
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sentidos com carater vinculativo. Isso significa que ndo basta que se assegure o
comparecimento do cidaddo aos locais de deliberacdo, como ouvinte ou, tampouco,
concedendo-lhe oportunidade de manifestacdo. O ingresso na instancia decisoria se
perfaz quando o sentido enunciado pelo cidaddo, ainda que ndo venha a prevalecer,
ndo pode ser desconsiderado na tomada de decisfes (GRESTA, 2014, p. 56).

E inerente ao Estado Democratico de Direito a observancia as garantias processuais, que
elevam o cidaddo ao protagonismo da construcdo do ordenamento juridico ao qual ele esta
filiado, por meio da abertura a uma atuacéo direta no &mbito de todas as instancias decisorias
que lhes digam respeito.

Pondera-se, contudo, que para uma sociedade ainda em grau de evolucdo na
implementacao do projeto democratico (que se da por meio da Constituicdo), é necessario que
haja instituicbes publicas (v.g. Ministério Publico, Defensoria Publica, OAB, Parlamentares)
aptas a representar os cidadaos que ainda ndo tiveram assegurados os direitos fundamentais que
Ihes proporciona autonomia privada (DEL NEGRI, 2008, p. 78).

Na perspectiva do Estado Democratico, ressalva-se a distincdo entre legitimidade e
legitimacdo. Tal como aborda Roberta Maia Gresta (2014, p. 81), a legitimidade € titularizada
pelo cidaddo, enquanto construtor, reconstrutor e fiscalizador do ordenamento juridico, sendo
aferida no exercicio das funcdes estatais pelo seu balizamento constitucional, notadamente
“pela intangibilidade da prerrogativa de autoinclusdo da populagéo total”.

A legitimacéo, por sua vez, “envolve um esforgo estatal estratégico de estabilizagéo de
praticas que vulneram a igualdade institucional entre Estado e Cidadania” (GRESTA, 2014, p.
81), estando habitualmente relacionada a dogmatica juridica.

A partir desse sentir, ao se compreender democraticamente a legitimidade, Gresta (2014,
p. 85) ressalta que o cidaddo somente conseguira enunciar sentidos autonomamente por meio
de procedimentos estatais normatizados como estruturas viabilizadoras da articulagédo
horizontal entre a cidadania e o Estado.

De tal maneira, segundo Gresta (2014, p. 85), a primeira exigéncia afeta a essa
normatizacdo é a néo restricdo do alcance do principio do acesso a justica, pela excluséo, ainda
que implicita, de legitimados constitucionais para agir.

Significa, entdo, que como ponto de partida para se viabilizar a processualidade
democratica é necessario ndo restringir legalmente o acesso do cidaddo a tomada de decisdes,
preservando-se a prerrogativa constitucional de autoincluséo.

Segundo aponta Gresta, a prerrogativa de autoinclusdo tem carater permanente,
constitucionalmente instituida e, portanto, independente da predisposicdo do Estado para

admiti-la. O espago de exercicio da cidadania pressupde que a criacdo e a interpretacdo da lei
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sejam vinculadas ao enfrentamento dos sentidos enunciados pelos cidaddos (GRESTA, 2014,
p. 98), como garantia de acesso a justica.

A construcdo da processualidade democratica tem por premissa a possibilidade de
enunciacao livre de interesses, especialmente quando diz respeito ao exercicio de direitos
fundamentais expressamente trazidos pela Constituicdo, seja na seara judicial, ou ainda, no
ambito extrajudicial.

Mais ainda, Gresta salienta que “a processualidade democratica exige, além da abertura
a enunciacao de sentidos pelos interessados, 0 completo abandono de parametros autoritarios
de decisdo” (GRESTA, 2014, p. 147).

Nesse sentido, André Leal argumenta que a garantia dada pela processualidade, “na
tarefa de legitimar o direito no Estado Democratico, € exatamente um espaco dialdgico (tedrico
e juridicamente demarcado) de (re)construcdo normativa pelos destinatarios, jamais se
deixando ao arbitrio de juizes, administradores publicos ou legisladores a oferta eventual dessa
participag¢do” (LEAL, 2003, p. 20).

De tal forma, em um paradigma em que se busca a consolidacdo da democracia como
um dos vetores do Estado contemporaneo, ndo ha mais como o Estado impor suas decisdes de
forma unilateral, sem prévia oportunidade de didlogo, uma vez que os valores democréaticos
exigem que o Estado ndo s6 produza resultados conforme a lei, mas que também obedeca ao
caminho legalmente disciplinado para produzir tais resultados, de forma concertada com
aqueles direta ou indiretamente interessados no contetudo do ato a ser exarado (SCHIRATO,
2010, p. 10).

Com base nisso, qualquer instituicdo, a exemplo do Ministério Publico, “que tenha, por
imperativo constitucional, uma responsabilidade direta, deve estar permanentemente preparada
para as boas praticas exigidas pelo processo e progresso democraticos” (RODRIGUES, 2015,
p. 57).

O processo, tal como aqui considerado, ndo se presta apenas ao exercicio jurisdicional
do Estado (COSTA; FREITAS, 2014, p. 903), trata-se de um “espago discursivo de legitimacéo
da positivagdo e atuacdo do direito de modo a que os destinatarios das normas possam
desenvolver seus discursos criticos e assumir a posicao de coautores e fiscalizadores das leis
por via de correigdes incessantes (controle irrestrito de constitucionalidade)” (DEL NEGRI,
2008, p. 76).

Mais que isso, José Alfredo de Oliveira Baracho leciona que “a Constitui¢ao pressupde

a existéncia de um processo, como garantia da pessoa humana” (BARACHO, 2004, p. 69).
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Conforme esclarece André Del Negri (2008, p. 118), “a expressdo Devido Processo
Constitucional é vista como instituicdo regenciadora de todo e qualquer procedimento (devido
processo legal), a fim de tutelar a producéo de provimentos seja administrativo, legislativo ou
judicial”.

Nesse panorama, 0 Processo Democratico se perfaz como garantia constitucional a
construcdo da cidadania, por meio da ampla e irrestrita participagcdo popular no controle e
construcdo dos provimentos estatais, seja ele legislativo, administrativo e judicial, observada a
disciplina constitucional principioldgica (FREITAS, 2013, p. 69).

Assim, o Ministério Publico, enquanto instituicdo estatal, cuja atribuicdo proeminente
destacada pela Constituicdo de 1988 é a defesa do regime democratico, deve observancia em
sua atuacdo resolutiva as premissas da processualidade democratica.

N&o é mais possivel se conceber que a base tedrica pela qual se assenta a atuacdo do
Ministério Publico esteja associada a uma vertente que ndo se alinha aos fundamentos da
processualidade democratica, posto que o Estado Democratico de Direito se atrela de forma
indissociavel da principiologia constitucional do processo.

Significa, portanto, que os institutos tidos como vias de atuacdo resolutiva, tais como
aqueles apresentados no presente trabalho, como o inquérito civil, o compromisso de
ajustamento de conduta, as recomendacdes, as audiéncias publicas, devem ser reestruturados e
repensados sob a ética da processualidade democratica, o que pressupde a abertura para a plena
participacdo dos interessados, com a possibilitacdo de que seus argumentos sejam considerados,
além do completo abandono dos parametros autoritarios de tomada de decisdes por parte do

membro do Ministério Plblico.

5.3. A atuacdo resolutiva do Ministério Publico analisada sob o paradigma do Estado

Democréatico de Direito

A observancia a principiologia constitucional do processo (devido processo
constitucional) pelo Ministério Pablico, possibilitando a participacdo direta, a fiscalizacdo e o
controle do cidaddo nos institutos de atuacdo resolutiva, garante a realizacdo dos direitos
fundamentais.

Segundo preleciona Marcelo Goulart, “mais do que um prestador de servigos publicos
na rea de defesa juridica da sociedade, o Ministério Pablico tornou-se uma instituicao politica
essencial a implementacao do projeto democratico definido no pacto que refundou a Republica
em 1988” (GOULART, 2013, p. 200).
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N&o se pode cogitar que a instituicdo escolhida pela Constituicdo como incumbida pela
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis ndo observe em sua atuacdo os principios e garantias fundamentais legitimadores
da principiologia constitucional do processo (ampla defesa, contraditério e isonomia).

Somente sera possivel “falar em direitos humanos fundamentais quando ao humano for
facultado — no espaco procedimental — construir o direito do qual sera destinatario” (COSTA;
FREITAS, 2014, p. 905).

Nesse sentido, tal como discorre Gregorio de Assagra Almeida (2014, p. 72), “a forma
mais legitima de realizacdo do direito ndo vem da capacidade de decidir e de fazer imperar
decisdes, mas do didlogo, da interpretagdo negociada da norma juridica”.

Da mesma forma se posiciona Sérgio Henriques Zandona Freitas e Carla Regina Clark
da Costa, ao considerar que o direito sd6 se constroi “pela interlocucdo processualizada
interpartes, pautado pelo espaco-dialégico do devido processo, este instituido pela ampla
defesa, contraditorio e isonébmico, a permitir e assegurar a transposicdo do sujeito natural,
individual, para um sujeito de fruicdo efetiva de direitos” (COSTA; FREITAS, 2014, p. 905).

A vista disso, os institutos que sdo colocados & disposicdo do Ministério Pablico no
ambito de sua atuacdo extrajurisdicional, tais como o inquérito civil, 0 compromisso de
ajustamento de conduta, as recomendacdes e audiéncias publicas, devem ser normatizados
como estruturas possibilitadoras da articulacdo horizontal entre cidadania e Estado.

Nesse Viés, critica-se a posi¢do dominante (v.g. MAZZILLI, 2001; RODRIGUES, 2014;
LIMA, 2017), que defende o inquérito civil como um instituto de natureza inquisitiva,
desprovido sequer de contraditorio e ampla defesa, cuja natureza juridica, de forma sincrética,
se resumiria a um filtro para futuras acdes civis publicas.

Sua procedimentalizacdo, ainda embasada em um contexto histérico ditatorial
(CARVALHO, 2014), se da em descompasso com o0s principios que regem o Estado
Democratico de Direito, assim como ndo observa 0s proprios principios que vinculam a atuacao
do Ministério Pablico.

Logo, o inquérito civil, como instituto de atuacdo resolutiva do Ministério Publico,
deveria ser pautado pelo ‘espago-dialogico’ do devido processo constitucional, viabilizando a
participacdo dos cidaddos investigados ou interessados em seu curso. Entender de forma
contraria e legitimar um agir arbitrario, em completa dissonancia ao Estado Democratico de
Direito e a propria esséncia constitucionalmente atribuida ao Ministério Publico enquanto

defensor dos interesses sociais e da democracia.
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O compromisso de ajustamento de conduta, por sua vez, analisado sob a sistemética da
processualidade democratica, deve ser firmado observando a ampla participagdo dos
envolvidos, devendo o Ministério Publicos zelar pela abertura dialdgica inerente a
democraticidade juridica.

Assim como o compromisso de ajustamento de conduta, as recomendagdes possuem
relevante funcdo enquanto instituto da atuacdo preventiva, posto que o seu carater ndo
coercitivo faz com que o Ministério Publico atue em um contexto de controle, com o fim de
evitar a ocorréncia de eventual dano.

Segundo explana Elaine Martins Parise e Gregério Assagra de Almeida (2005, p. 15),
“por intermédio da tutela preventiva podera ser atacado diretamente o ilicito, evitando-se a sua
pratica, continuidade ou repetigao”.

Os autores ressaltam que “se ao Ministério Publico como instituicdo incumbe
propriamente a defesa do regime democrético, a ele incumbe prioritariamente a defesa
preventiva da sociedade, pois é essa, repita-se, a mais genuina forma de tutela juridica do Estado
Democratico de Direito (PARISE; ALMEIDA, 2005, p. 15).

Com o objetivo de garantir a transparéncia dos atos dos Poderes Publicos o Ministério
Publico, por meio de uma atuacdo preventiva, “deve promover debates e audiéncias com
participacao aberta a todos os interessados sobre o contetido de projetos de lei e sobre propostas
de obras e de politicas publicas apresentadas pela Administracdo” (GOULART, 2013, p. 113),
de modo a viabilizar a autoinclusdo dos cidaddos na tomada de decisdes.

Na mesma linha, posiciona-se Eduardo Cambi e Thadeu Goes (2011), ao afirmarem que
o Ministério Publico deve priorizar uma atuacgdo preventiva, buscando atuar de forma articulada
e sistematizada nas causas geradoras de desigualdades sociais, além da promog&o de um maior
investimento na atuacdo extrajurisdicional e na formacao teérica-democratica de seus membros
e servidores, de forma permanente, multidisciplinar e interdisciplinar.

O Ministério Publico resolutivo, atuando na defesa dos interesses sociais, deve
observancia aos principios constitucionais a ele vinculados, em todas as suas esferas de atuacéo.

Conforme li¢Bes de Elaine Parise e Gregorio Almeida,

Na area criminal, é imprescindivel a sua inser¢do no seio social, para que venha a se
inteirar das verdadeiras causas da criminalidade e exija politicas publicas especificas
do Poder Publico, além de atuar diretamente nas investigacBes das condutas
criminosas que mais abalam a sociedade, de forma a combater com rigor e eficiéncia
0 crime organizado e permitir que o Direito Penal tenha eficacia social. Na area
coletiva, o Ministério Publico devera priorizar a atuagdo preventiva para evitar a
violagdo dos direitos sociais, além de combater de modo articulado e eficiente as
condutas danosas aos direitos massificados. Na sua atuacdo extrajurisdicional, como
grande intermediador e pacificador da conflituosidade social, 0 Ministério Publico
assume funcéo social pedagogica: com a educagdo da coletividade para o exercicio da
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cidadania e das organizacbes sociais. E isso a Instituicdo podera fazer pelas
recomendacdes, pelas audiéncias publicas e também pelo termo de ajustamento de

conduta. (PARISE; ALMEIDA, 2005, p. 15).

Considera-se que “mesmo para 0 Ministério Publico demandista, a priorizagdo da
atuacdo preventiva € fundamental, no ajuizamento de acGes civis publicas de tutela inibitdria,
evitando-se assim a pratica do ilicito, sua continuidade ou repeticdo” (PARISE; ALMEIDA
2015, p. 15).

Gregorio Assagra de Almeida ressalta como fatores constitucionais da atuagdo

ministerial preventiva os seguintes pontos:

a) a priorizacdo da atuagdo preventiva; b) o exercicio da funcdo pedagdgica da
cidadania; c) a realizacdo periddica de audiéncias publicas; d) o combate articulado e
sistematizado das causas geradoras de desigualdades sociais, especialmente por
intermédio da fiscalizacdo orcamentéria; e) a provocagdo articulada e sistematizada
do controle da constitucionalidade; f) a ampliagdo e a estruturagdo do modelo do
Ministério Publico resolutivo; g) a atuacdo vinculada a especificacdo funcional da
Instituicdo; h) o acompanhamento da tramitacdo processual e a fiscalizacdo da
execucao dos provimentos jurisdicionais; i) a adequacao da independéncia funcional
do 6rgdo do Ministério Publico ao planejamento funcional estratégico da Instituic&o;
j) a formacdo humanistica, multidisciplinar e interdisciplinar dos membros e
servidores do Ministério Publico; k) revisitagdo da atuagcdo como 6rgdo interveniente
no processo civil com base na teoria dos direitos e das garantias fundamentais e nas
hipoteses de presenca de interesse social; I) utilizagéo dos projetos sociais como novos
mecanismos de atuagéo da Instituicdo (ALMEIDA, 2014, p. 95).

Assim, ao apontar contradi¢cGes, ao promover 0s valores universais da democracia, ao
defender os direitos fundamentais, o Ministério Publico contribui decisivamente para a
viabilizacdo de reformas estruturais, que, ao se acumularem no processo historico, poderdo
levar a superacdo da ordem autoritaria, por vezes ainda hoje vigente, e a transformacédo da
sociedade em bases substantivamente democraticas (GOULART, 2013, p. 205).

N&o se pode olvidar que “as praticas patrimonialistas e autoritarias marcam,
secularmente, nossa historia social e politica e, por isso, as forcas hegemdnicas tentam inibir
iniciativas que tenham por objeto alargar a participacdo popular e socializar o exercicio do
poder” (GOULART, 2013, p. 113).

E necessario, portanto, uma mudanca paradigmatica no ambito institucional, embasada
na construcdo de teorias democraticas, para que os integrantes do Ministério Publico adotem
uma postura pratica em prol de uma atuacao resolutiva concernente aos preceitos do Estado

Democratico de Direito®’.

57 Assim como pondera Menellick, “esquece-se que 0s textos sdo o objeto da atividade de interpretacdo e ndo o
seu sujeito. Que o ansiando aprimoramento de nossas instituicdes pode requerer algo muito mais complexo do que
a simples reforma de textos constitucionais e legislativos. Tudo esta a indicar que a reforma, para ser produtiva,
deveria dar-se precisamente no ambito das posturas e das praticas sociais, ou seja, das gramaticas mediante as
quais implementamos nossa vida cotidiana” (NETTO, 2004, p. 27)
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6 CONCLUSAO

Muito embora haja doutrina que busque os resquicios historicos do Ministério Publico
desde o Antigo Egito, dos primdrdios de Roma até o surgimento do Estado Moderno, é mais
sedimentada a ideia que indica no inicio do século X1V, diante do reinado de Felipe, O Belo,
na Franga, as primeiras tentativas de se distinguir a funcdo do, h& época denominado procurador
do rei, da funcdo do magistrado. Contudo, o Ministério Publico enquanto instituicdo so
efetivamente se desenrola a partir da Revolucdo Francesa, a partir de quando vai se firmando e
se construindo ao longo da historia, ganhando especificidades de acordo com a regido e cultura
de cada pais.

Saliente-se que o desenvolvimento histérico do Ministério Publico, em geral, se atrela
a uma relacdo de poder e dependéncia, seja com o monarca, no ambito da Monarquia, seja com
o chefe do Poder Executivo, em se tratando da Republica.

No Brasil, tendo em vista a colonizacéo portuguesa, 0s primeiros tracos do Ministério
Publico brasileiro foram escritos com referéncia ao direito lusitano, especialmente porque nos
periodos colonial, imperial e até no inicio da Republica vigoravam em terras brasileiras as
legislagOes portuguesas, mais precisamente as Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas.

Apos a proclamacdo da Republica, em 15 de novembro de 1889, por meio do Decreto
848, de 1890, foi quando pela primeira vez o Ministério Publico brasileiro ganhou contornos
de instituicdo distinta dos demais Poderes da Republica.

De tal maneira, o seu desenvolvimento até os dias atuais se deu em observancia as
diretrizes e limites impostos por cada uma das constituices e leis que direcionaram a sua
formatacdo ao longo dos anos, a observar um ‘vai ¢ vem’ no seu carater de ente distinto das
demais funcgdes®®, a depender do regime de governo regente em cada uma das constituicoes.

Foi tdo somente com a Constituicdo de 1988, que instituiu o Estado Democréatico de
Direito, que o0 Ministério Publica ganha efetivamente contornos de instituicdo verdadeiramente
autbnoma, independente e permanente, designada a defesa da ordem juridica, do regime

democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

% Ronaldo Brétas aponta critica a sistematizacdo tradicional de Separacdo dos Poderes desenvolvida por
Montesquieu, dispondo que “o Estado deve ser concedido como ordenagdo de vérias fungdes atribuidas a 6rgaos
diferenciados, segundo a previsdo das normas constitucionais que o organizam juridicamente. O que deve ser
considerada repartida ou separada é a atividade e ndo o poder do Estado, do que resulta uma diferenciacdo de
funcoes exercidas pelo Estado por intermédio de drgdos criados na estruturacdo da ordem juridica constitucional,
nunca a existéncia de varios poderes do mesmo Estado (DIAS, 2018, p. 21-22).
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O que se percebeu pelo historico anterior a 1988, é que o Ministério Pablico, ainda que
no ambito das constituicBes tidas por democréticas (v.g. ConstituicGes de 1891, 1934, 1946)
possuia um estreito vinculo com o Poder Executivo. Considera-se ainda que, em verdade, desde
o0s seus primardios a funcdo ministerial revelava tracos de dependéncia e subordinacéo, vez que
sua origem esta atrelada a monarquia, em que o papel do representante do que hoje vem a ser 0
promotor de justica era primordialmente a defesa dos interesses do rei.

Sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, portanto, o Ministério Publico se
aloca enquanto instituicdo proativa pela busca da implementacdo dos direitos fundamentais
constitucionalmente tracados, notadamente quanto a sua atribuicdo frente a defesa dos
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos com repercussao social.

Entretanto, nota-se que ainda se tem por deficitaria a teorizacdo da atuacdo institucional
do Ministério Publico tendo por referéncia o Estado Democratico de Direito, sendo necessario
o aprofundamento dos estudos e desenvolvimento de teorias acerca da tematica.

O terceiro capitulo tratou da dicotomia entre os perfis constitucionais revelados pela
Constituicao de 1988: o demandista e o resolutivo. Ponderou-se que ndo ha uma sobreposicédo
de um perfil pelo outro, mas uma complementacdo, visto que ndo se esta a negar a
essencialidade da atuacdo judicial do Ministério Publico, mas tdo somente enfatiza-se a
necessaria observancia de uma atuacao resolutiva pautada na processualidade democrética.

O perfil resolutivo deve ter por fim o desempenho de uma atuagdo extrajurisdicional,
eminentemente preventiva, atenta e conectada aos preceitos do Estado Democrético de Direito,
encarando o cidaddo como co-construtor da ordem juridica e, por assim ser, abrindo-se em sua
atuacdo cotidiana para uma participacao efetivamente dialdgica e direta com os cidadaos.

Por sua vez, o perfil demandista diz respeito a atuacdo ministerial eminentemente
processual, perante o Judiciario. Trata-se de uma atuacdo passiva, reativa ao conflito social ja
instalado. Sopesou-se que a atuacdo judicial do Ministério Publico deve se adequar a
perspectiva da processualidade democrética, se pautando no modelo constitucional do processo,
ndo apenas quando atua enquanto parte, mas especialmente no exercicio da funcdo de fiscal do
ordenamento juridico. De tal sorte, 0 Ministério Publico deve zelar pelo respeito ao devido
processo legal, fiscalizando em prol do respeito a real participacdo das partes, a fim de que o
provimento final seja resultado da construcdo conjunta pelos envolvidos, e ndo apenas o
resultado de um agir autoritario e solipsista do 6rgao jurisdicional atuante.

O capitulo seguinte tratou das vias de atuacdo resolutiva do Ministério Pablico, em um
rol ndo taxativo, com destaque ao inquérito civil, ao compromisso de ajustamento de conduta,

as recomendac0es e as audiéncias publicas.
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Notou-se que toda a base tedrica sobre a qual se assenta o inquérito civil esta
sedimentada na dogmatica juridica tradicional. 1sso porque o inquérito civil ainda é visto como
meio inquisitorial e autoritdrio de se alcancar elementos probatorios minimos para o
ajuizamento da acao civil publica, sendo premente a necessidade da completa reformulacéo do
instituto, galgando-se como referencial a democraticidade juridica, insculpida pelo Estado
Democrético de Direito.

No mesmo sentido se coloca 0 compromisso de ajustamento de conduta, que por vezes,
tendo sua base tedrica escrita por preceitos dogmaticos, se afasta do que deveria ser sua
principal fungdo, qual seja uma tutela preventiva, a buscar cenarios que primem por evitar a
conflituosidade, atuando o membro do Ministério Publico num papel eminentemente de
controle e fiscalizacdo.

A recomendacao acabou por se revelar como sendo o instituto que mais se aproxima de
uma atuacdo resolutiva sob a perspectiva do Estado Democratico de Direito, vez que tem por
esséncia a tutela preventiva, ndo possuindo cunho coercitivo, mas tdo somente de fiscalidade e
controle.

A audiéncia publica, quando utilizada como meio de atuacao resolutiva do Ministério
Publico, deve observancia a processualidade democrética, na medida em que deve possibilitar
a real participacdo ativa dos cidad&os interessados, os incluindo na tomada de deciséo, de modo
que os sentidos por eles enunciados sirvam de base para o exercicio da fiscalidade inerente a
atuacdo ministerial.

O quinto capitulo abordou os fundamentos da processualidade democratica, revelando
que a protecdo dos direitos fundamentais na perspectiva do Estado Democratico de Direito esta
indissociavelmente relacionada a procedimentalizacdo que seja instituida com estrita
observancia a disciplina principioldgica do processo constitucional (devido processo —
contraditério, ampla defesa e isonomia).

Significa que o paradigma juridico-constitucional do Estado Democréatico pressupde a
participacao e fiscaliza¢ao dos cidaddos, que séo considerados como coautores do ordenamento
juridico que integram.

A cidadania, diferentemente do que teoriza a dogmatica juridica, ndo se atrela tdo
somente as eleicdes de representantes, como mera autorizacdo do Estado de que o individuo
tenha direito ao voto. O Estado Democratico de Direito eleva a cidadania ao mesmo nivel
institucional do Estado, na medida em que o cidaddo deixa de ser considerado como mero
tutelado, passando a ser condutor de decisOes, lhe sendo assegurada a plena participagéo e

fiscalidade perante os provimentos estatais, 0 que se d& por meio do processo.
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A processualidade democrética supde um espaco dialdégico, em que o cidaddo tem a
prerrogativa de se autoincluir na enunciacdo de seus sentidos, admitindo-se a ampla
participacdo e fiscalidade na construgdo dos provimentos estatais.

Sob tais perspectivas, ndo € mais viavel que a base tedrica sob a qual se assenta o
Ministério Publico, notadamente no que diz respeito a atuacao resolutiva, esteja atrelada aos
parametros oriundos dos paradigmas constitucionais do Estado Liberal e Social. E premente a
necessidade de teorizar o Ministério Publico sob as bases do Estado Democratico, em que a sua
atuacdo esteja alinhada aos fundamentos da processualidade democratica, o que significa a
estrita observancia a principiologia constitucional do processo.

Nota-se que ainda h&d uma clara contradicdo entre a realidade existente e 0 projeto
constitucional democratico, o que denota a necessidade da evolucéo tedrico-académica para a
implementacado deste projeto.

Ressalva-se, contudo, que a mudanga paradigmatica pretendida no &mbito institucional
ndo se dara de um dia para o outro, nem com mera alteracdo de textos legislativos ou da prdpria
Constituicdo simplesmente. E imprescindivel o desenvolvimento de estudos académicos e
teorias que possam ser colocadas a prova e testificadas, a fim de se adequar, no ambito
pragmatico, gradativamente aos fundamentos do Estado Democrético.

E imprescindivel frisar que, muito embora, ainda nfo seja viavel uma aplicacéo prética
e institucional da teoria neoinstitucionalista do processo, capitaneada por Rosemiro Pereira
Leal, que tem como referencial do direito a plenitude da Democracia, em muitos momentos
esse trabalho utilizou-se de conceitos, definicdes e ensinamentos provenientes desta teoria.

O Ministério Publico deve buscar se alinhar ao projeto democratico insculpido pela
Constituicdo de 1988, de maneira que suas atribuicdes sejam pautadas pela perspectiva da
processualidade democréatica, de maneira que 0s seus procedimentos no campo
extrajurisdicional permitam o resgate da cidadania, alocando o cidaddo em seu lugar de coautor
do provimento juridico que Ihe disser respeito, assegurando, assim, a concretizacao dos direitos

fundamentais.
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