Carta de colaborador

Em 18 de fevereiro de 2011.

A Excelentissima Dra. Anna Maria de Lucena Rodrigues
Diretora da Subsecretaria de Edi¢oes Técnicas

Assunto: Incorre¢des no artigo “MPDFT PASSADO, PRESENTE E FUTURO:
Evolucao de garantidor da lei (Promotor Japiter) para protetor do interesse publico
primario (Promotor Hércules e Hermes)” em razdo de erros de citacdo cometidos
pelo autor.

Verifiquei, recentemente, erros de citacdo em relagdo a obra “O controle
dos planos de estabilizacdo monetéria pelo Supremo Tribunal Federal: um
estudo empirico. Dissertagdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, 2008” da Dra Carolina Duran-Ferreira.

Nao obstante a referida obra ja seja citada na bibliografia e em notas de
rodapé, constatei que, por engano, mandei para a Revista de Informagado Legislativa
uma versao ndo revisada, com omissao das devidas aspas e notas bibliogréficas nas
paginas 31 a 35 e 41 do trabalho publicado na Revista de Informagdo Legislativa,
ano 47, n. 186.

Assim, reconhego que houve equivoco da minha parte nos trechos ji
referidos do trabalho. Isento, nesta oportunidade, qualquer erro de publicagdo
da editoracdo e formatagdo da Revista de Informagdo Legislativa.

Peco desculpas pelo transtorno involuntario causado! Destaco que busquei
contato com a autora por e-mail.

Destaco, também, dadas as peculiaridades do caso e ao conhecimento do
erro, que deve ser disponibilizada a versdo correta ja enviada a essa revista.

Sem mais para o momento, subscrevo-me, colocando-me a disposicao para
qualquer esclarecimento que se fizer necessario.

Atenciosamente,

Paulo José Leite Farias
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Introducdo

A Constituigao de 1988 consagrou exten-
sas atribui¢des ao Ministério Publico, entre
elas, a fiscalizagdo das politicas estatais. O
panorama mais significativo para o Minis-
tério Publico surgido apos a Constituicao
de 1988 foi, sem duividas, o da modificacao
de sua condicado de “Defensor do Rei” para
a de legitimo “Defensor da Sociedade”,
constituindo-se ouvidor e defensor dos
direitos do povo. Essa funcdo, no entanto,
ainda esta por se realizar de forma eficiente,
haja vista que, mesmo apds 22 (vinte e dois)
anos de vigéncia da Carta Politica Cidada,
a populacdo ainda nao tem pleno conheci-
mento das fun¢des ministeriais.

Sem duvida, é funcdo do Ministério
Puablico a protegao do interesse publico pri-
mario. Nesse sentido, coube ao Ministério
Publico a defini¢do das balizas para decisdes
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politicas fundamentadas no assim denomi-
nado “interesse publico”!. Conforme Faria
(1993a, p. 66), uma decisdo politica seria de
interesse publico quando visasse beneficiar
“todos os cidadaos, se ndo imediatamente,
pelo menos, a médio e longo prazo” e que
fossem identificadas por todos “como “boa’
para si num primeiro momento”. Nessa
perspectiva, uma agdo estatal, justificada
por esse intuito, seria aquela que estives-
se de acordo com diferentes aspiragoes
individuais e, para a qual, houvesse con-
senso minimo quanto aos procedimentos
adotados?.

Deste modo, no aniversério de 50 (cin-
quenta) anos do Ministério Publico do
Distrito Federal e Territérios (MPDEFT), esta
pesquisa foi desenvolvida com o objetivo
de identificar a existéncia ou ndo de um
modelo de atuacao tipico do Promotor de
Justica brasileiro, no exercicio de sua ativi-
dade de fiscal das politicas publicas, com
base no modelo ideal de juizes elaborado
por Francois Ost®, transposto para as ativi-
dades do Ministério Puablico.

1 O interesse publico é aquele que atende ao in-
teresse da generalidade dos habitantes de um pais, é
social e historicamente condicionado e contrapde-se
aos interesses particulares de cada um dos cidadaos e
de cada um dos grupos econdmico-sociais (BOBBIO;
MATTEUCCI PASQUINO, 2000, p. 642). E importante
ressaltar que ndo interessa a este trabalho reproduzir
os diversos sentidos atribuidos pela doutrina ou pela
ciéncia politica ao interesse ptublico. O intuito é, de
fato, verificar como essa categoria de interesse molda
o Ministério Publico do presente e do futuro. Nesse
aspecto, importante destacar que parte da doutrina
diferencia o interesse publico em primadrio e secun-
dério. O primadrio representa o interesse social, o
interesse comum do povo (esse a cargo do advogado
da Sociedade MP); o secundario representa especifica-
mente o interesse do Estado com aparato organizativo
autonomo (ALESSI, 1978, p. 226-227).

2Segundo o mesmo autor (FARIA, 1993b, p. 66),
“é por essa razdo que os procedimentos balizadores da
producao do interesse ptiblico, sob a forma de politicas
governamentais, costumam ser expressos por meio de
principios gerais formulados em bases suficientemente
amplas e capazes de corresponder aos mais variados
interesses particulares no ambito de uma sociedade
livre e competitiva”.

3 Francois Ost (1993) expde esse modelo no seguin-
teartigo: “Japiter, Hercules e Hermes: tres modelos de

A hipétese inicial é a de que o Ministério
Puablico, em especial o Ministério Ptblico
do Distrito Federal e Territérios (MPDFT),
cada vez mais assume fung¢des de Hércules
e Hermes (raciocinio juridico estd pauta-
do por um modelo nao légico-formal de
direito). Esse modelo seria contraposto
idealmente, como se vera mais adiante, ao
Promotor Japiter elaborado por Ost (1993,
p- 172-176). O modelo Promotor Japiter
estava vinculado originalmente a funcao
do Ministério Pablico de garantidor da
letra da lei.

No intuito de testar a hipdtese deste
estudo, a pesquisa foi estruturada em
quatro etapas. Na primeira, apresenta-se o
marco tedrico de Francois Ost, mostrando
as caracteristicas dos tipos ideais Promotor
Japiter, Hércules e Hermes. Na segunda,
apresenta-se um breve histérico da origem
do MP, destacando seu papel de garantidor
da letra da lei (custos legis). Na terceira, por
sua vez, faz-se o retrato presente do MP a
luz da Constituicao de 1988, enfatizando o
seu papel de fiscal das politicas puablicas.
Por fim, propde-se uma nova perspectiva
para a andlise da atuagdo ministerial nos 50
(cinquenta) anos de atividade do MPDEFT,
enfatizando o papel do Ministério Pablico
de protetor do interesse ptublico primario
na andlise de dois casos: o procedimento de
regularizacdo dos loteamentos irregulares
que culminou no TACn. 02/2007 e as agdes
civis publicas movidas pelas Promotorias
do Meio Ambiente, da Ordem Urbanistica
e do Patrimoénio Publico contra o Veiculo
Leve sobre Trilhos (VLT) em 2008 e 2009.

Ao final, apresenta-se a conclusao da
analise, retomando consideracdes formu-
ladas nos itens 1, 2 e 3. Verifica-se a ocor-
réncia da hipétese inicial do trabalho, qual
seja, 0o MPDEFT atua, predominantemente,
a partir de um modelo que mistura as atri-
buigdes de Hércules e Hermes, podendo

juezes”. Ele sera analisado pelo item 1 deste trabalho.
Outro interessante trabalho sobre o Poder Judiciario
que se baseou no modelo de Ost é a dissertagdo de
Mestrado de Camila Duran-Ferreira (2008).
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ser melhor caracterizado no futuro como
protetor do interesse ptblico primério, nao
obstante continue atuando como Japiter na
defesa da letra da lei.

1. Modelos ideais de membros do
Ministério Piiblico: os promotores Jupiter,
Hércules e Hermes de Francois Ost

Tratar da caracterizacdo do Ministério
Publico nos dias atuais é falar sobre um
dos mais importantes atores do cenario
institucional do Brasil. Ndo é sem propésito
que diariamente a midia noticia algum fato
no qual membro do Ministério Pablico é
o personagem principal na defesa dos in-
teresses publicos primdrios da sociedade
brasileira.

No intuito de investigar a forma pela
qual o Ministério Ptblico do Distrito Fede-
ral atua na defesa da implementagdo de uma
modalidade especifica de politica, propde-
se uma analise empirica que parte de trés
modelos de juizes elaborados por Frangois
Ost (1993): Jupiter, Hércules e Hermes.*

O objetivo é trabalhar com tipos ideais®,
adaptando-os a realidade do Ministério
Publico, que ndo constituem uma fiel des-
crigdo de um aspecto definido da realidade;
contudo, foram construidos por meio de

* Em interessante estudo, Campilongo (2002, p.
46-57), que também cita o modelo criado por Ost em
sua obra, discute a relacdo entre decisdo judicial e
sistema politico a partir da tipologia dos quatro juizes
de Carlo Guarnieri: o juiz-executor (baixa autonomia e
baixa criatividade), o juiz-delegado (baixa autonomia
e alta criatividade), o juiz-guardido (alta autonomia
e baixa criatividade) e o juiz-politico (alta autonomia
e alta criatividade).

> Emprega-se o termo “tipos ideais” no sentido
dado por Max Weber (2000, p. 12), qual seja, tipos pu-
ros ideais “que mostram em si a unidade conseqiiente
de uma adequacao de sentido mais plena possivel, mas
que, precisamente por isso, talvez sejam tdo pouco
freqiientes na realidade quanto uma reacao fisica cal-
culada sob o pressuposto e um espaco absolutamente
vazio”. Conforme Weber (Idem, p. 13), quanto mais
nitida e de forma inequivoca construam-se esses tipos
ideais, “quanto mais alheios do mundo estejam, neste
sentido, tanto melhor prestarao seu servigo, terminol6-
gica, classificatoria, bem como heuristicamente”.

adequacoes de sentido, que podem auxiliar
na explicagdo cientifica de um fenémeno
empirico. Sao utilizados, neste trabalho,
como um recurso para instrumentalizar a
analise das diferentes formas de atuacao do
Ministério Ptblico. E evidente que a reali-
dade é extremamente complexa e o modelo,
por sua propria natureza, ao reduzir essa
complexidade, apresenta o risco de excessi-
va simplificacao. Entretanto, sua vantagem
é analitica, ou seja, o modelo de Promotores
possibilita a identificacdo de um denomi-
nador comum entre o passado, o presente
e o futuro do Ministério Publico.®

Apesar de o modelo de Ost referir-se
a juiz (singularmente considerado), ele é
utilizado, por este estudo, para tipificar a
atuacao do MP. Nesse ponto, deve-se des-
tacar que, no sistema romano-germanico,
ha casos de identidade entre a profissao de
Juiz e de Ministério Publico.”

O primeiro promotor, conforme descrito
por Ost (Idem, p. 172-176), é Jupiter®. Esse
promotor traz consigo a ideia de trans-
cendéncia. Ele corresponderia ao modelo
tradicional de formagdo do promotor, que

¢ Esse exercicio pode revelar a cultura juridica
subjacente a formacdo do julgador. Em interessante
estudo, Santos (2007, p. 68-71) apresenta ao leitor o
perfil do magistrado portugués. De acordo com o
autor, esse julgador seria dominado por uma cultura
normativista, técnico-burocratica, fundamentada em
trés grandes ideias: “a autonomia do direito, a idéia
de que o direito é um fendmeno totalmente diferente
de todo o resto que ocorre na sociedade e é autonomo
em relacdo a essa sociedade; uma concepcao restritiva
do que é esse direito ou do que sao os autos aos quais o
direito se aplica (sic); e uma concepg¢do burocrética ou
administrativa dos processos” (SANTOS, 2007, p. 68).
Algumas dessas caracteristicas aproximam-se do juiz
Japiter de Ost (1993), como se verd adiante.

7 Na Europa é comum a confusdo da profissao de
Magistrado e de Membro do Ministério Pablico (Portu-
gal), a esse respeito vide Ribeiro (2003) e Paes (2003).

8 Francois Ost (1993, p. 169, 170), ao construir sua
tipologia, evoca, a principio, duas figuras extremas
da “juridicidade”: Jupiter e Hércules. Hermes seria
uma terceira figura que, por sua propria comple-
xidade, poderia responder ao que qualifica como
“pos-modernismo”, periodo histérico contemporaneo
caracterizado pela superposicdo e pela interferéncia
constante de “jogos de linguagem”.
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tem sua preocupacao voltada a validade
da norma juridica e a certeza do direito,
partindo de uma concepgdo estritamente
liberal de Estado. A racionalizacdo ultima
desse modelo esta presente na promulga-
¢do das modernas constitui¢des politicas
que representam o topo do ordenamento
juridico, pensado este de forma hierar-
quica e piramidal, com seu fundamento
de validade baseado em uma construgao
linear e unidirecional (da norma inferior
para a norma superior). O instrumento de
trabalho desse promotor é representado
por um cédigo, que traz em si a ideia da
coeréncia, completude, claridade e ndo
redundancia do ordenamento. Quatro co-
rolarios podem ser identificados, a partir da
ideia de cédigo: (i) o monismo juridico: o
ordenamento juridico € inico e sistemético;
(ii) o monismo politico: a soberania estatal
pressupde um processo de identificacdo
nacional e de centralizacdo administrativa;
(iii) a racionalidade linear e dedutiva: a
interpretacdo compreende uma atividade
de coeréncia légica e de harmonia do sis-
tema; e, por fim, (iv) o controle de eventos
futuros: o cédigo pode prever e antecipar as
situagdes juridicas possiveis, nado deixando
espago para a criagdo do operador juridico
do Ministério Pablico.

A fundamentacdo das decisdes do
promotor Japiter serd, portanto, essencial-
mente l6gico-formal. Comumente, ele vai
recorrer ao que se denomina o processo de
subsuncdo do fato a norma e utilizar-se-a
de recursos de interpretacdo como a “von-
tade do legislador”. O Promotor Japiter é
o mecanico do silogismo juridico.

Por outro lado, o promotor Hércules’
(OST, 1993, p. 176-182) relativizaria o mito
da supremacia do legislador e traria consi-
go a ideia dos trabalhos cotidianos drduos.

? A ideia do juiz Hércules é também desenvolvida
por Dworkin (2003, p. 377 et seq.). Entretanto, eles
nao sao concebidos da mesma maneira. Em Dworkin
(2003), Hércules distancia-se de sua condi¢do humana e
eleva-se a uma forma de racionalidade superior, o que
nao condiz com o juiz desenhado por Ost (1993, p. 180),
mais proéximo do pragmatismo e do decisionismo.

O diagnéstico feito por ele é o do aumento
da complexidade social, que o modelo de
coédigo tem dificuldades em lidar. E a falén-
cia do antigo paradigma Japiter: a impos-
sibilidade de articular norma e fato como
premissas maiores e menores (partes de um
silogismo). O trabalho do promotor Hércu-
les sera cada vez mais complexo: ele vai-se
pronunciar sobre empresas em dificuldades
para evitar faléncia, serd chamado a se ma-
nifestar para institucionalizar uma politica
publica deficiente, entre outras atividades,
que transcendem as fungoes tradicionais de
um modelo juridico liberal™.

Hércules vai decidir com base em nor-
mas, a sombra do c6digo, mas levara a cabo
outros trabalhos, uma vez que é também
engenheiro social'. Para ele, a lei é uma
simples possibilidade juridica, que ndo se
impde a priori ao operador do Direito. A
ideia da légica do sistema abre espago para
a busca do resultado pratico. A concretiza-
¢do e a criagdo do direito é realizada pelo
promotor no caso concreto. A importancia
do fato traz consigo a ideia de efetividade,
para além da validade da norma juridica.
O direito é considerado nao como um con-
junto deregras do dever-ser, mas como um
fenémeno fatico complexo, formado pelas
atuacdes ministeriais em casos concretos.
A generalidade e abstragdo da lei abrem
espago para a singularidade e o concreto
de um juizo, centrado na flexibilizagdo das
regras para a solugdo do caso concreto. A
variabilidade das decis®es é o traco carac-
teristico desse modelo de promotor e seu
instrumento é, por exceléncia, os autos do
procedimento de investigacdo. A concep-
¢do de direito subjacente é o direito social,

10 Ost (1993, p. 117) identifica a expressdao mais
radical de Hércules nas correntes do realism e da so-
ciological jurisprudence, nos Estados Unidos, citando
entre outros Ronald Dworkin.

1 Ost e Kerchove estabeleciam uma comparacéo
entre dois modelos de magistrados, atuando em dois
dominios diferentes, que antecipavam as diferencas
entre Jupiter e Hércules. Ost e Kerchove (2001, p. 147)
afirmavam, em suma, que os magistrados ora atuam
como 4rbitros, ora como engenheiros sociais.
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emergido de um Estado intervencionista
que busca a Justica Social.

A atuacdo do promotor Hércules pres-
supde uma racionalidade indutiva (do
fato a norma), revela uma preocupagao
com principios de justica social e reforca a
importancia da centralidade da figura do
membro do ministério publico.

Por fim, o modelo de promotor Hermes,
também oposto ao do Promotor Jupiter,
parte do reconhecimento de que o direito
configura-se como algo necessariamente
inacabado, que adquire sentido somente
na mediacdo de conflitos e no controle das
mudangas sociais. Hermes serd o promotor
responsavel por canalizar a comunicac¢do
entre as diversas racionalidades do mundo
contemporaneo. O diagndstico de Hermes
é a perda da centralidade do proprio juiz e
do legislador. A clausura e o determinismo
do discurso do direito sdo substituidos por
uma ideia de invencdo controlada de um
discurso juridico hermenéutico. Os indi-
cios de um elevado grau de complexidade
social identificados por ele seriam: (i) a
multiplicidade dos atores juridicos: é neces-
séario reconhecer agora o papel das diversas
organizagdes sociais na circulagdo das nor-
mas juridicas (internalizacao das regras de
direito e colaboracao dos diversos agentes
na concretizagdo das politicas publicas) e
na criagdo de novos centros de emanacao
de regras (o fendmeno do pluralismo ju-
ridico®); (ii) a imbricagdo sistemadtica de
fungdes: os poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario tém suas func¢des cada vez mais

12 Nesse ponto, Dworkin (2003), que também ela-
borou um modelo de juiz Hermes, difere-se daquele
de Ost. Para o primeiro, esse modelo de juiz privilegia
a intencdo do legislador (DWORKIN, 2003, p. 381).
Para Ost (1993, p. 172), o juiz Hermes esforca-se por
integrar na construcdo do sentido juridico, além da
vontade do legislador, as criagdes normativas que
emanam de outras fontes como a jurisprudéncia, o
costume, as convengdes internacionais, os principios
gerais de direito, a doutrina, entre outras.

13 Existe o fendmeno do pluralismo juridico sem-
pre que, em um mesmo espaco geopolitico, vigoram,
oficialmente ou ndo, mais de uma ordem juridica
(SANTOS, 2007).

imbricadas (o Executivo legisla e também
julga, o Legislativo julga, além de legislar, e
o Judiciario é ator diretamente responsavel
pela implementacao de politicas publicas);
e, (iii) a multiplicacao dos niveis de poder:
fortalecimento de 6rgaos juridicos suprana-
cionais e emergéncia de poderes locais.

Para Hermes, tendo em vista esse diag-
nostico, o fendmeno do direito sera concebi-
do como uma “rede”, formada por diversos
atores juridicos e centros de emanacdo
de regras'. Dessa forma, esse promotor
centra-se em marcos procedimentais para
canalizar a autonomia dos subsistemas
diferenciados e capazes de se autorregular.
O Promotor Hermes vai conceber o direito
ndo como regra ou instituicdo, mas como
discurso com significado em suspenso, em
que prevalece a teoria da argumentacao
juridica. Seu método de trabalho pode ser
representado por um conjunto de dados
organizado em diversos subsistemas que
coexistem e podem influenciar sua ponde-
racdo da verdade.

A caracteristica marcante do modelo
Hermes sera a criatividade das suas so-
lugdes e, na possibilidade de decidir, ndo
decidir e s6 procedimentalizar um acordo,
um consenso, um termo de ajustamento
de conduta (TAC). O trago distintivo da
argumentacdo de um promotor Hermes
evidenciard, portanto, uma preocupagao
dirigida aos efeitos de sua atuacdo no
sistema econdmico e social. Desse modo,
sua decisdo tera um carater peculiar: serd
essencialmente proviséria, com intuito de
flexibilizar a protecdo de um direito funda-
mental e poder acompanhar as mudangas
socioecondmicas.

Para representar graficamente os trés
modelos de juizes, sugere-se o quadro
abaixo (Quadro 1), que relaciona Jupiter,
Hércules e Hermes com varidveis chave,
tais como o tipo de Estado subjacente,

4 Ost e Kerchove (2000, p. 1-10) apontam como
caracteristicas do modelo piramidal: a hierarquia, a
linearidade e a arborescéncia (normas derivam de
uma fonte tnica).
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a racionalidade, a concepcao da ciéncia
juridica, o procedimento de resolugdo do
conflito, a base hermenéutica, o instrumen-

to de trabalho, a autoridade atribuida e a
definicdo da centralidade de determinados
atores.

Quadro 1. Caracteristicas do Promotor Jiipiter, Hércules e Hermes

Modelo de Promotor Japiter Hércules Hermes
Tipo de Estado Liberal Social Pé6s-Social
Racionalidade Formal Material Procedimental
Direito Direito Codificado Direito Jurisprudencial Direito P6és-Moderno
1 e Mediacao
Procedimento Coc?hg(/)s.Constltul'(; 0es Tutelas de urgéncia Conciliagao
Principios Conceitos .
Arbitragem

Base Hermenéutica Constituicdo Federal

Caso concreto Pontos de inter-relagao

Instrumento Codigo Autos do procedimento Banco de dados

Autoridade Lei Decisao Judicial Nao ha au_torldade a
priori

Centralidade Legislador Juiz Atores juridicos diversos

A diferenca de metodologia dos trés
tipos de promotores é consequéncia da
mudanga dos tipos de conflitos submetidos
asua apreciagdo. O modelo dejustica liberal
traz em si a ideia da adjudicagdo de direitos
para aresolugdo de conflitos essencialmente
bilaterais, e, portanto, de justica comutativa,
tipico de um promotor Japiter. Entretanto,
os instrumentos processuais desse modelo
passado ndo conseguem dar conta dos
conflitos contemporaneos, essencialmente,
policéntricos' relacionados a justica distri-
butiva'®. O que estd em jogo nesse modelo

15 Os conflitos policéntricos sdao aqueles que en-
volvem a divisdo do indivisivel, que s6 poderiam ser
resolvidos por formas de acordo razoaveis entre as
partes, uma vez que o julgador do caso ndo poderia
escolher entre um dos posicionamentos, a priori. A re-
presentagdo elaborada por Fiiller (1978), é de uma teia
de aranha, que busca trazer a ideia de uma intervenc¢ao
local impossivel de ser isolada do todo. Muito seme-
Ihante a representacao de uma rede por Ost, subjacente
a construcdo do modelo Hermes. Para um estudo que
compara esses modelos, ver Verissimo (2006).

16 A justica comutativa refere-se a um modelo de
atuacdo judicial em que o julgador presta um servico
publico de resolucdo de conflitos individuais, pela
aplicacdo de regras, que visam retroagir ao passado
para restituir a situacdo antes da ocorréncia do evento
contestado. A justica retributiva, por sua vez, refere-
se a questdo delicada da apropriagdo individual de
bens comuns. Para uma exposigdo dos conceitos, ver
Lopes (1994).

de conflito é um “bem publico ou comum,
cujo consumo ndo é excludente (...). Bem
comum, coletivo, ou ptblico é aquele que
ndo pode praticamente ser excluido do con-
sumo de qualquer pessoa do grupo ao qual
é comum, ou em outras palavras, aqueles
que ndo pagam ou ndo compram o bem
nao podem ser excluidos de seu beneficio”
(LOPES, 1998, p. 119). Esse tema - interesses
difusos - requer, portanto, um tratamento
ministerial diferenciado, que ndo se ajusta
a funcdo do Promotor Jupiter.

Para identificar a correspondéncia entre
a atuagdo ministerial e os modelos de Ost,
serdo consideradas para cada tipo ideal as
seguintes caracteristicas relevantes elenca-
das no quadro a seguir (Quadro 2).

2. Retrato passado da atuagio
ministerial: promotor Jupiter
(garantidor da letra da lei)

2.1. A origem historica do Ministério Piiblico

Nos escritos relacionados ao Ministério
Publico, seus autores costumam informar
que ha controvérsias acerca das origens
remotas da Instituigao.

Inicialmente destacamos que ndo é ob-
jetivo do presente trabalho aprofundar os
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Quadro 2. Caracteristicas do modelo de Promotor relevantes para a pesquisa empirica

Modelo de
Promotor

Caracteristicas relevantes para a pesquisa empirica

Japiter

* Racionalidade dedutiva: da norma ao fato (silogismo normativo);
* Raciocinio l6gico-formal;
* Uso da expressdo “vontade do legislador”;

* Preocupacdo com a validade da norma juridica e com o principio da supremacia da
Constitui¢ao Federal;

* Referéncias a clareza e a suficiéncia do tipo legal.

Hércules

¢ Racionalidade indutiva: do fato a norma;
* Preocupagdo com principios constitucionais de justica social;
* Flexibilizacao das regras, tendo em vista caracteristicas especificas do caso concreto;

¢ Importancia da centralidade da figura do MP.

Hermes

* Preocupacao com os efeitos da decisao judicial no sistema politico-econémico;

* Busca pelo didlogo interdisciplinar (consideragdes quanto a equidade e a oportunidade
politica e econémica da decisao);

* O Promotor de Justica é somente um mediador do conflito e busca acomodar os diversos
interesses envolvidos;

* As decisdes sdo essencialmente provisérias, com o intuito de flexibilizar os conflitos e
acompanhar as mudangas no ambiente socioecondmico;

¢ Na duvida, o Promotor ndo atua decidindo, mas elabora acordos, transacoes e termos de
ajustamento de conduta (TAC)". o . )

["Como no ordenamento juridico brasileiro ha proibicao do non liquet, entende-se que, como
forma de adaptagdo a esse sistema, o Promotor Hermes vai usar recursos do direito para
nao decidir, adiando sua resposta até que ndo seja mais necessaria (porque o conflito j4 teria
sido resolvido por outros sistemas, como a economia ou a politica), ou buscando acordos

construidos pelos préprios personagens principais dos conflitos.]

Fonte: Elaborado pelo autor, com base em Ost (1990) e Ost (1993).

temas relacionados ao sistema evolutivo
legal e social do Ministério Pablico, seja no
mundo, seja no Brasil, buscando, em textos
de autores que ja se encarregaram de tal
mister, elucidar, ao menos superficialmen-
te, como se deu essa evolucao histérica para
destacar o seu papel inicial de protetor da
letra da lei, com destaque para aplicagdo
da lei penal.

Com essa objetividade e concisdo, ci-
temos Marcellus Polastri Lima (1997, p.
1) sobre a evolugao histérica do Orgao
Ministerial:

“(...) sendo costumeiramente citados
como precursores da Instituigdo, os
Eforos de Esparta, que tinham a fun-
¢do moderadora entre o poder real e
senatorial, além de serem acusadores,

e os Magiai no antigo Egito, aos quais
incumbia a dentdncia das préaticas
criminosas aos magistrados.
Posteriormente, na Roma Antiga, sdo
apontados como antecedentes dos
Promotores de Justica os Advocatus
Fisci e os Procuratores Caesaris, e sécu-
los apo6s, na Idade Média, os estudio-
sos reconhecem tragos da Instituicdo
nos Satons germanicos, nos Bailos e
Senescais, procuradores dos senhores
feudais, nos Gastaldi do direito lon-
gobardo, nos Advogatori di Comum de
Veneza, e, ainda, nos Gemeiner Anklan-
ger da Alemanha, que se incumbiam
da acusagdo quando o particular se
quedava inerte, além dos Vindex Re-
ligionis do direito candnico.
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Entretanto, a origem mais proxima, e
nisto estdo de acordo os doutrinado-
res, estd na Ordenance de 25.03.1302
de “Felipe o Belo’, na Franca, e nas pos-
teriores Ordenances de 28.12.1335, de
20.07.1367 e de 22.11.1371, que confe-
riram aos procurateurs atributos que,
indubitavelmente, os assemelham
aos promotores de justica de hoje,
sendo que apo6s a Revolucao Francesa
foram conferidas ao ‘Ministério Pa-
blico’ francés maiores garantias.
Em relacao a expressdao ‘ministério
publico’, no sentido hoje utilizada,
surgiu no século XVIII, na Franca,
onde escritos passaram a designar
a funcao dos procuradores como
verdadeiro ministério em defesa dos
interesses publicos, ja que defendiam
os interesses do rei e da Coroa.”
Assim, seja na funcdo de protetor do
interesse do Rei, seja na funcao de protetor
do interesse da Coroa, cabia ao Ministério
Publico a atribuicdo de fazer valer a letra da
lei. Aqui sobressaia o modelo do Promotor
Japiter (raciocinio légico-dedutivo para
aplicagdo silogistica da norma ao fato).

2.2. O Ministério Publico no Brasil

No Brasil a evolu¢do do Ministério
Puablico se deu paulatinamente e resta per-
ceptivel o crescimento e fortalecimento da
Instituicdo, notadamente pds Constituigao
de 1988 que lhe conferiu contornos de Ins-
tituicdo defensora da Sociedade, lutando
pela efetividade das politicas publicas ga-
rantidoras dos direitos fundamentais.

Em uma analise dos enunciados dos
textos legais e das Constitui¢des brasileiras
pretéritas, podemos destacar a posicao de
fiscal da lei do Ministério Pablico (Promo-
tor Jupiter):

“A primeira Constituicao — ainda im-
perial, de 1824 — apenas mencionava,
vagamente, a existéncia de um Procu-
rador da Coroa e Soberania Nacional,
com a incumbéncia de acusacido no

se

juizo dos crimes’. Em 1828, pela Lei

de 18 de setembro, criou-se o cargo
de Promotor de Justica, para oficiar
perante as Relacdes e os diversos
juizos das Comarcas. Depois, através
do Aviso de 16 de janeiro de 1838, os
Promotores passaram a ser conside-
rados como ‘fiscais da lei’. Este foi,
por assim dizer, o ato precursor, no
Brasil, da finalidade maxima e carac-
teristica do Ministério Publico.

Mas a expressao Ministério Publico
veio a ser mencionada pela primei-
ra vez no art. 18 do Regimento das
Relagdes do Império, de 2 de maio
de 1847.

Na Constitui¢do de 1891 (a primeira
republicana), tratou-se apenas da
figura do Procurador-Geral da Repu-
blica, ‘cujas atribui¢des se definirdo
em lei’ e que deveria recair na pessoa
de um ministro do Supremo Tribunal
Federal, indicado pelo Presidente da
Reptublica.

A Constitui¢do de 1934 instituciona-
lizou o Ministério Publico e o inseriu
no Titulo “Dos 6rgaos de cooperacao
nas atividades governamentais’, re-
ferente a “organizacao federal’. Tam-
bém previa essa Carta que lei federal
organizaria o Ministério Publico na
Uniao, no Distrito Federal e nos Ter-
ritérios, e que leis locais organizariam
o Ministério Pablico nos Estados. A
partir dessa Constituicdo, o Ministério
Publico veio adquirindo posicao insti-
tucional de relevo nas Constituicdes e
em leis especiais, muito embora fosse
visto como uma fungao subordinada
ao Poder Judiciério.

Com a Carta de 1937, que foi outor-
gada, o Ministério Publico desapa-
receu, mandando o art. 99 que para
Procurador-Geral da Reptblica reca-
isse a escolha em pessoa que redna
0s requisitos exigidos para Ministro
do Supremo Tribunal Federal. Essa
Constituigdo desprezou o importante
6rgao defensor da sociedade, dele
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tratando apenas de maneira genérica,
sem fixar expressamente as bases de
sua estrutura institucional.

Foi a Constituicao seguinte, de 1946,
que restituiu a dignidade da insti-
tuicao, dispensando-lhe um titulo
auténomo, com independéncia em
relacdo aos poderes da Republica e
com estrutura federativa (MP esta-
dual e MP federal). Seus membros
ganharam estabilidade, o ingresso na
carreira passou a ser possivel somen-
te através de concurso publico e ficou
prevista a promogao na carreira.

Na Constituicdo de 1967, o Ministério
Pablico foi posto como um apéndice
do Poder Judiciario, e com a Emenda
Constitucional n® 1, de 17/10/69, a
essa Carta, passou a figurar como par-
te integrante do Poder Executivo, sem
independéncia funcional, financeira
e administrativa, o que lhe tirava o
vigor para algar voos mais edificantes
do que apenas manter a engrenagem
do sistema funcionando.

Enfim, pode-se resumir que o Minis-
tério Publico, antes da Constituicao de
05/10/88, nunca foi institucionalizado
no Brasil. Na Constitui¢do do Império
ficou atrelado ao Poder Legislativo
(Senado); na de 1891, ao Judiciario; na
de 1934, aos 6rgaos de cooperacgao nas
atividades governamentais (Executi-
vo); e nas de 1946 e 1967, também ao
Poder Executivo. H4 quem comente
que desde a Constituicao Imperial, de
1824, até a Emenda Constitucional n®
1, de 17/10/69, ndo houve qualquer
crescimento institucional do Minis-
tério Pablico e que, se houve, foi por
avulsdo, nunca por evolugao.
Somente com a Constituicdo de 1988,
0 Ministério Publico adquiriu o cara-
ter de Instituicdo desvinculando-se
das amarras dos Poderes do Estado e
vindo a situar-se em capitulo préprio,
intitulado ‘Das funcgbes essenciais a
justica’. (CAMINHA, 2000, p. 2).

Cumpre ainda fazer referéncia a Emen-
da Constitucional n¢ 45/2004, posto que,
entre as mudangas estruturais que propor-
cionou na Secao I do Capitulo IV da CF/88S,
criou o Conselho Nacional do Ministério
Pablico com competéncia de controle da
atuacdo administrativa e financeira do
Ministério Publico e do cumprimento dos
deveres funcionais de seus membros.

Além das previsdes de ordem consti-
tucional, ndo se pode olvidar de comentar
os marcos legais, infraconstitucionais, mais
importantes para o desenvolvimento do
Ministério Pablico brasileiro.

O sempre lembrado Hugo Nigro Ma-
zzilli (1991, p. 7) relata que:

“No Codigo de Processo Penal de
1941, o Ministério Pablico conquistou
o poder de requisicdo de inquérito
policial e diligéncias, passando a ser
regra sua titularidade da agdo penal,
enquanto também se lhe atribuia
a tarefa de promover e fiscalizar a
execugdo da lei. Nos Cédigos de Pro-
cesso Civil (1939 e 1973), o Ministério
Puablico conquistou o crescente papel
de 6rgdo agente e interveniente.
Extraordindrio crescimento adveio
quando da Lei Complementar federal
n° 40/81, que definiu um estatuto
para o Ministério Pablico nacional,
com suas principais atribuicoes, ga-
rantias e vedacoes.

Em 1985, a chamada Lei da Acéo
Civil Pablica conferiu-lhe importan-
te iniciativa na promogao de acdes
para protecdo de interesses difusos
(meio ambiente, consumidor, bens
e direitos de valor artistico, estético,
histdrico, turistico e paisagistico).”

O relato de Mazzili destaca a mudanca
de paradigma da atuacao do Ministério
Puablico com a Acao Civil Pablica. O antigo
Promotor Japiter ndo consegue mais resol-
ver os problemas que lhe sdo apresentados,
surge a necessidade de novos modelos de
Promotor que centram sua analise no caso
concreto e ndo na norma abstrata e impesso-
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al (Promotor Hércules e Hermes). A atuagao
do Ministério Publico na defesa de direitos
metaindividuais exige uma expansao do
campo de acao dos seus membros.

Vale destacar, nesse sentido, ainda a
chamada “Carta de Curitiba”, documento
elaborado e aprovado em 1986, no 1¢ En-
contro Nacional de Procuradores Gerais
de Justica e Presidentes de Associacdes do
Ministério Publico, apés ampla consulta
aos membros do Ministério Puablico, por
meio das diversas associa¢des estaduais e
da CONAMP, que serviu de alicerce para o
novo perfil institucional trazido pela Carta
Magna vigente.

Importa também fazer mencado da Lei
Complementar n©75/93 que, ao dispor so-
bre organizagdo, as atribuicdes e o estatuto
do Ministério Publico da Unido, constituiu
um diploma legal avancado refletor do
novo perfil do Ministério Pablico patrio.

Por fim, cumpre salientar a Lei n®
8.625/93, Lei Organica Nacional do Mi-
nistério Puablico, que ratifica a atuacao do
Ministério Pablico na atuacao de fiscal das
politicas publicas.

3. Ministério Publico e a
Constituicio Federal de 1988:
Promotor Hércules/Hermes
(fiscalizador das politicas publicas)

3.1. O Ministério Publico e a
Constituicdo Federal de 1988

A evolucao histérica do Ministério
Pablico no nosso Pais deixa claro que a
Constituicao de 1988 criou um novo pertfil
de Ministério Puablico, ja que disciplinou,
harmonicamente, os seus poderes e funcoes
institucionais, atribuicdes e garantias, des-
tacando a sua atuacdo de fiscalizador das
politicas ptiblicas e de protetor do interesse
publico primario.

Conceitualmente, a Carta Politica fez
com que o Ministério Pablico conquis-
tasse espacos e alargasse suas fungdes,
definindo-o como “instituicdo permanente,

essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses
publicos indisponiveis”.

A Lei Fundamental, em inovacao re-
volucionaria, inseriu o Ministério Publico,
ao contrario das Constitui¢des passadas,
em capitulo autébnomo — Das funcoes essen-
ciais a justica -, desvinculando-o do Poder
Executivo e do Judicidrio. Demonstra,
claramente, a intencao do legislador cons-
tituinte em conferir ao Ministério Publico
a funcao fiscalizadora das préprias ativi-
dades estatais.

Recebe a Instituicdo autonomia funcio-
nal, administrativa e financeira, provendo
seus cargos diretamente; como também, na
area penal, restou assegurada a promogao
privativa da agdo penal publica, além de
ter o Ministério Pablico incumbido o zelo
pelo efetivo respeito aos poderes publicos
e aos servicos de relevancia publica, bem
como aos direitos assegurados constitu-
cionalmente.

A Constituicao da-lhe garantias para o
cumprimento de suas novas atribui¢des, es-
tabelecendo também vedagdes, que balizam
eticamente a atuacdo de seus membros.

“Nestes termos, ao Ministério Pablico
na Constituicao Federal de 1988 cabe
a defesa da ordem juridica enquanto
ordem concreta de realizacdo da or-
dem cultural, ndo s6 no exercicio da
Acdo de Inconstitucionalidade, mas
também nas funcoes fiscalizadoras
junto nao s6 aos 6rgaos judiciais na
qualidade de custos legis, mas sim,
alargada na fiscalizacao dos servigos
publicos e agentes politicos; a defesa
dos interesses sociais e individuais in-
disponiveis” (ROCHA, 1996, p. 97).

3.2. O Ministério Piiblico no Estado
Democritico de Direito

As novas atribui¢des do Ministério
Pablico na Constituicao Federal podem
ser entendidas no contexto da expressao
de defensor do regime democratico e dos

38

Revista de Informacdo Legislativa



interesses publicos indisponiveis. Nesse

aspecto, relevante comparar o Commion Law

e o Civil Law:
“O juiz de common law escreve opi-
nides, e ndo raciocinios silogisticos.
Na cultura judicidria de common
law o juiz ndo é um matemaético, e
sim um contador, um narrador do
direito. Seu prestigio junto ao seu
meio profissional lhe impde, como
contrapartida, que assuma plena e
abertamente suas préprias interpre-
tacdes e que dé conta delas através da
argumentagao na primeira pessoa do
plural (quando fala pela maioria) ou
do singular (quando sua opinido é
dissidente). Para isso, assina opinides
geralmente longas e bem documenta-
das (redigidas, é preciso dizé-lo, com
a ajuda de seus clerks, jovens juristas
brilhantes). Até mesmo as opinides
judicidrias de lingua inglesa que ca-
recem de brilhantismo contam uma
histéria sobre o sentido do direito
aplicavel a espécie e exprimem fre-
quentemente uma moral politica que
nao embaraca o juiz (ao passo que na
Franca se denunciaria imediatamente
uma colusdo do direito e da moral).
O juiz de common law nado é a caixa
de ressonancia da lei: sua palavra é
mais o diapasdo ao qual se submetem
os advogados e toda a comunidade
de profissionais do direito. Em lugar
de uma concepgdo hierarquizada do
direito, na qual o juiz ndo penetra na
pirdmide sendo para tornar transpa-
rente a intencao do legislador, a com-
mon law instaura uma comunidade de
linguagem horizontal, a dos “pares’
(peers), na qual as opinides circulam
e sdo constantemente postas a prova”
(GARAPON; PAPAPOULOS, 2008,
p. 173-174).

A amplitude da tarefa do Ministério Pa-
blico de protecao dos interesses da ordem
juridica (atividade restrita de fiscal da lei)
faz com que o Ministério Ptblico de 1988,

a exemplo do juiz do common law, seja um
escritor de opinides e ndo de raciocinios
silogisticos (caixa de ressonancia da lei).
O Promotor Japiter abre espaco para o
Promotor Hércules e Hermes que traba-
lham ndo com silogismos, mas com casos
concretos (Promotor Hércules), buscando
procedimentaliza-los na construcao da
Justica (Promotor Hermes).

Com o deslocamento da titularidade
da soberania, do Estado para a Nagédo, o
Ministério Pablico também sofreu o mesmo
deslocamento. O Ministério Pablico nao
mais defendia os interesses do Rei, mas do
novo titular da Soberania, a populagdo que
tem sua voz no regime democrético.

Com efeito, o novo perfil do Ministério
Pablico se vincula indissociavelmente ao
Estado Democratico de Direito, que desta-
ca a forma de governo democratico como
expressao da soberania popular. Aqui a
policentria d4 lugar a monocentria!

Como destaca José Afonso da Silva
(1996, p. 113), define-se o estado Democra-
tico de Direito como aquele em que se “re-
ane os principios do Estado Democratico
e do Estado de Direito, ndo como simples
reunido formal dos respectivos elementos,
porque, em verdade, revela um conceito
novo que se supera, na medida em que
incorpora um componente revolucionario
de transformagdo do status quo”.

A funcao do Estado Democratico de
Direito, na visao do citado autor, é a de su-
perar as desigualdades sociais e regionais,
instaurando um regime democratico que
realize a justica social.

E por isso que, no Estado Democratico
de Direito, a fungdo do Ministério Publico
de fiscalizador das politicas publicas para a
defesa dos interesses da populacao em ge-
ral exige novos modelos de Promotores.

Assim, a fiscalizagdo das politicas pt-
blicas passa a ser o principal papel do Mi-
nistério Publico. Este (Hércules e Hermes)
promove a justica social, construindo uma
sociedade livre, justa e solidaria. A ele se
credita a funcdo de defesa da dignidade da
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pessoa humana, por meio das atribuigdes
que lhe possibilitam cobrar do préprio Es-
tado e dos particulares o respeito a ordem
juridica, aos direitos difusos e coletivos,
aos direitos sociais, aos direitos individuais
indisponiveis.

Tratando da importancia da existéncia
de uma Instituicdo independente com tais
prerrogativas, Marco Aurélio Lustosa Ca-
minha (2000, p. 3) afirma que:

“A existéncia de uma funcao estatal
com essa atribuigdo torna possivel
que cheguem ao Poder Judiciério
[...] as demandas mais importantes:
as das massas desfavorecidas, as
que visam a tutelar direitos difusos
e coletivos da populacdo e aquelas
em que se discutem os direitos dos
incapazes, contra quaisquer que se-
jam os violadores, sobretudo quando
este é o proprio Poder Pablico - pois
nessas causas € que se exteriorizam as
mais variadas formas de viola¢oes de
direitos humanos.”

Como se viu, as fung¢des Ministeriais sdo
fundamentais e confirmadoras do préprio
Estado Democratico de Direito, porém nao
se limitam ao manuseio de instrumentos
técnico-juridicos viabilizadores do acesso
ao Poder Judiciario. H4, no caso, a centra-
lidade do Promotor Hércules que muitas
vezes busca solucdes extrajudiciais:

“Oportuno destacar, também, que
o Ministério Pablico ndo é 6rgao de
atuacdo exclusivamente processual,
pois dentre suas missdes institucio-
nais encontra-se uma gama infinda-
vel de atribui¢des extraprocessuais,
muitas das quais desconhecidas dos
demais profissionais do Direito e
da prépria sociedade. Por exemplo,
quando instala e desenvolve inquéri-
to civil, fiscaliza fundagdes, prisoes e
delegacias de policia, como também
quando procede ao exame das habi-
litagdes de casamento ou homologa
acordos, ou ainda quando estabelece
compromissos de ajustamento. Nes-

ta medida, nota-se que o teatro de
operacdes do Ministério Publico se
alarga e extrapola a drbita judicial,
dai ter dito o legislador constituinte
menos do que devia, na medida em
que a instituicao também ¢é essencial
em tarefas ndo-jurisdicionais a si in-
cumbidas” (PORTO, 199§, p. 16).

A defesa dos interesses e direitos difu-
sos, coletivos e individuais indisponiveis
dever-se-a dar, notadamente, mediante
agoes desenvolvidas pelos Promotores de
Justica Hércules diretamente com a popula-
¢do afetada. Aqui os Promotores de Justica
do Ministério Pablico do Distrito Federal
e Territorios hdo de sair de seus gabinetes
para ouvir a populacdo e, mais do que
ouvir, agir em seu beneficio, garantindo,
dessa forma também, ndo sé o acesso ao
Poder Judicidrio, mas o acesso aos seus
direitos primarios, zelando, promovendo as
medidas judiciais e extrajudiciais necessa-
rias a sua garantia. E a figura do Ministério
Publico “ombudsman”, fiscalizador das
politicas ptblicas.

4. Uma nova perspectiva para andlise
da atuagdo do MP: protetor do interesse
ptiblico primdrio
4.1. O Ministério Publico como instituicio

relevante no processo de implementagio e
controle das politicas puiblicas

O Ministério Pablico é um 6rgdo ex-
tremamente relevante na arquitetura das
institui¢des politicas, afinal, é ele o respon-
sével pelo controle dos atos estatais afetos a
cidadania em geral (fiscalizador das politi-
cas publicas)?. Dessa forma, uma reflexao
sobre o funcionamento dessa institui¢do e

7 A'ideia de um sistema tradicional de separacéo
de poderes caracteriza-se (i) pela especializacao fun-
cional, ou seja, pela correspondéncia entre 6rgaos e
funcdes estatais; e, (ii) pela independéncia organica,
isto é, na auséncia de meios de subordinacédo entre os
o6rgdos (SILVA, 2000, p. 153). Para uma critica a inter-
pretacao dessa concepcao tradicional, pela doutrina
brasileira, ver Rocha (2004, p. 71-86).
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sua atuagdo no processo de efetividade de
normas juridicas faz-se necessaria.

Historicamente, o advento de um mode-
lo de Estado de bem-estar social fez surgir
uma nova concepcao de Direito para arti-
cular decisdes publicas. A norma juridica
passou a incorporar principios para a atu-
acao estatal no dominio socioeconémico, ao
mesmo tempo em que previa garantias para
as liberdades de natureza individual. Esse
momento histérico, que assistiu a emergén-
cia dos Estados Unidos como grande potén-
cia, levou as nascentes e velhas democracias
ao sistema de judicial review.

A ampliacao da atuagdo do Ministério
Publico e a consequente transferéncia da de-
cisdo politica sobre direitos do Legislativo e
do Executivo para o MP, é atribuida a ideia
dejudicializacdo da politica ou expansao do
poder judicial (TATE; VALLINDER, 1995,
p. 28)®8. Diversas foram as condi¢bes que
facilitaram o surgimento desse fenémeno:
(i) a democracia como regime politico; (ii) a
separacao de poderes e a ado¢ao do meca-
nismo de judicial review (SHAPIRO; SWEET,
2002, p. 142); (iii) a nova legitimagado dos go-
vernos pela constitucionalizagdo de direitos
sociais e econdmicos; (iv) o uso das Cortes
por grupos de interesse e oposigdo politica
com objetivo de provocar a concretizagao
ou modificagdo de programas publicos; (v)
a ineficacia dos poderes Executivo e Legis-
lativo para implementar politicas (TATE;
VALLINDER, 1995, p. 28-32); (vi) e, espe-
cialmente, em relacdo ao sistema juridico
brasileiro, a proibigdo do non liquet®, que

8 Segundo Vallinder (1995, p. 13), a ideia contem-
poranea da expansao global do Poder Judiciério faz
referéncia a duas linhas do movimento: o processo de
transferéncia de decisdes tipicas dos poderes politicos,
Executivo e Legislativo, para as cortes judicidrias, as-
sim como a incorporagdo de mecanismos proprios de
acao judicial por parte desses mesmos érgaos politicos,
nos setores administrativo e legislativo.

19O sistema brasileiro adota o principio da proibi-
¢do do non liquet, segundo o qual, o juiz estd obrigado a
decidir a causa levada a sua apreciacdo. O fundamento
legal esta no artigo 126 do Cédigo de Processo Civil
(Lei 5869, de 1973): “O juiz ndo se exime de sentenciar
ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei.

torna obrigatério um posicionamento da
Corte sobre a questdo levada a sua aprecia-
¢do. Assim, a “comunidade de intérpretes”
(VIANNA et al, 1999, p. 47) passou a estar
aberta como espaco de discussdes das es-
colhas politico-econdmicas®.

4.2. O Ministério Puiblico do futuro: Hércules e
Hermes protegendo o interesse piiblico primdrio

Conforme destaca Rogério Arantes
(2002, p. 22), as mudangas institucionais do
Ministério Pablico, iniciadas na transicao
democratica, foram determinadas endo-
genamente pelas liderangas da instituigdo.
Para demonstrar essa trajetoria, Arantes
sistematiza as mudancas legislativas das
atribuicdes do Ministério na esfera civel,
em curso a partir da década de 1970, ar-
gumentando que a institui¢do foi capaz de
estabelecer uma linha de continuidade da
sua legitimidade tradicional na protegao
de incapazes e direitos individuais indis-
poniveis a sua legitimagdo na protegao dos
direitos coletivos e difusos.

Conforme consta, ao longo do final dos
anos 70 e inicio dos anos 80, em uma série
de conferéncias nacionais da instituicao,
promotores e procuradores passaram a
expor suas intencdes de cada vez mais
representarem um interesse tido como
publico, em detrimento das fungdes de

No julgamento da lide, caber-lhe-4 aplicar as normas
legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos cos-
tumes e aos principios gerais do direito”.

% A respeito do controle de constitucionalidade
no Brasil, interessante passagem de Vianna e outros
(1999, p. 47) pode ser destacada: “(...) apesar de
as agOes diretas de inconstitucionalidade (ADIns)
terem caido como um raio em dia de céu claro no
cendrio institucional brasileiro, desde logo elas foram
reconhecidas como um instrumento de significativa
importancia, ndo s6 para a defesa dos direitos da
cidadania, como também para a racionalizacdo da
administracao publica”. Segundo Cappelletti (1999,
p- 99), os tribunais podem dar, nesse sentido, uma
importante contribuicao a representatividade geral do
sistema, “eles efetivamente podem permitir o acesso
aojudicial process e, assim, dar protecao a grupos que,
pelo contrario, ndao estariam em condigdes de obter
acesso ao political process”. Vide também Duran-
Ferreira (2008).

Brasilia a. 47 n. 186 abr./jun. 2010

41



representacao judicial do Estado, ndo con-
siderada, esta dltima, verdadeira vocacao
da instituicao.

No Brasil, a atuacdo do MP perante o
Poder Judicidrio ensejou a judicializagdo de
questdes politicas e sociais, que passaram
a ter nos tribunais a sua instancia deciséria
final. Conforme enfatiza Luis Werneck
Vianna (2002, p. 8-10), nao obstante o
processo de consolidagdo institucional da
democracia brasileira, ela experimentaria
um deficit no modo do seu funcionamento,
resultante da predominancia do Executivo
sobre o Legislativo e do insulamento da
esfera parlamentar em relacao a sociedade
civil. Contudo, observar-se-ia também re-
acdes da cidadania ao fechamento desses
poderes as suas demandas e expectativas,
indicadas pela busca crescente do Poder
Judicidrio contra leis, praticas da Admi-
nistracdo ou omissdes tanto do Executivo
quanto do Legislativo.

Bruno Machado (2007, p. 19) destaca
que:

“Os tribunais e os atores que integram
o sistema de justica [dentre eles o MP]
passaram a ser alvo de mais atencao
das ciéncias sociais nos tltimos anos.
Em um contexto em que a ‘criminali-
zagdo da politica” deixou de ser fend-
meno isolado e ganhou contornos iné-
ditos, é natural que o foco de atencdo
tenha se dirigido ao 6rgao responsavel
pela acusacao penal. Historicamente
subordinado ao Poder Executivo, o
Ministério Pablico (MP) é, entre as
institui¢des do sistema de justica,
aquela que suscita mais dificuldade
para o seu enquadramento institucio-
nal. Em decorréncia da evolugao da
engenharia constitucional dos Estados
de Direito no século XX, acirram-se os
debates sobre sua natureza juridica,
fungdes a serem desempenhadas e
modelos instituidos.”

A valorizacdo da cidadania interme-
diada pelo Ministério Publico ja ficou
consagrada no meio académico na sua ati-

vidade de guardido dos interesses difusos
e coletivos da sociedade. Nesse aspecto,
a socidloga Débora Alves Maciel (2002),
em interessante pesquisa, destaca o papel
do MP paulista na protecao ambiental da
cidade de Sao Paulo. Em uma nova frente
de analise do MP, que complementa a visao
de Arantes e de Vianna, Maciel destaca ser
0 Ministério Publico brasileiro uma espécie
de 6rgao de mediacao entre varios setores
da sociedade civil e do Estado, sendo capaz,
por sua posicao estratégica na arquitetura
institucional, de promover coordenagao
entre varios grupos de interesses e mo-
vimentos sociais sem se tornar, contudo,
insensivel a eles. Trata-se, portanto, de
uma visao semelhante aos trabalhos desen-
volvidos pela Professora da Universidade
de Chicago Iris Marion Young (2000), que
enfatiza a importancia das instituigdes do
estado como coordenadoras das iniciativas
sociais. Esse papel de intermediacdo pode-
ria ser sentido nas dentincias realizadas ao
6rgdo e no encaminhamento que este con-
fere a elas. Entretanto, o perfil de atuacao
permanece dependente de conjunturas es-
pecificas nas quais ora o 6rgao apresentara
um papel mais tutelar (MP Japiter), ora um
papel mais transformador (MP Hermes e
MP Hércules).

5. O MPDFT entre Hércules e Hermes:
o TAC de regularizagio fundidria e as
ACPs contrao VLT

Esta monografia teve como objetivo in-
vestigar a configuragdo passada e presente
do Ministério Publico brasileiro, com vistas
a uma previsao de padrdo de sua atuacdo
futura. Para tanto, o modelo ideal de juizes
de Francois Ost foi criativamente transpos-
to para membros do Ministério Pablico.

Assim, foi examinada a configuracao
histérica do MP e a sua evolugdo para o
desempenho da sua relevante funcao de
guardido do interesse ptblico primério.

Nesse contexto, verificou-se que o novo
perfil do MP modifica a sua atuacdo de
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Promotor Japiter para uma atuacao de Pro-
motor Hércules e Promotor Hermes.

Transpondo a analise para a atuagdo do
MPDFT, verifica-se que, na sua origem de
guardido da persecucao penal, o MPDFT
destacava as caracteristicas de um modelo
jupiteriano de Promotor, que pautava a
sua acao por um raciocinio légico-formal,
afeto a sua funcdo de guardidao da ordem
juridica. Verificava-se se o fato era tipico
e o subsumia ao dispositivo penal corres-
pondente!

A Constituigao de 1988, no bojo danova
arquitetura institucional do MP, modificou
tal atribuicdo, ensejando a atuagdo do Pro-
motor Hermes e do Promotor Hércules no
Ministério Ptblico do Distrito Federal. Da-
dos coletados a partir do portal do site do
MPDFT (www.mpdft.org.br) e da leitura
de artigos da imprensa local permitem essa
conclusdo por meio da analise de dois casos
emblematicos vinculados aos cinquenta
anos da Capital do Brasil: o processo de
regularizagdo fundidria promovido pelo
Termo de Ajustamento de Conduta (TAC)
n. 02/2007 celebrado em maio de 2007% e
as Acoes Civis Publicas (ACPs) promovidas
pela PRODEMA, PROURB e PRODEP rela-
tivas ao Veiculo Leve sobre Trilhos (VLT)
nos anos de 2008 e 2009.2

2 O processo de regularizacdo de condominios
em terras do Distrito Federal teve inicio em abril de
2007, quando o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou
constitucional a Lein?9. 262/96, cujo texto autoriza os
ocupantes de condominios do Setor Sdo Bartolomeu a
adquirirem, por meio de venda direta, os lotes onde
vivem. Por analogia, a lei foi estendida aos demais
condominios do Distrito Federal situados em érea
publica por meio de Termo de Ajustamento de Con-
duta celebrado entre o MPDFT e o Governo Distrital.
Foram necessérios dois meses de negociacdes entre o
governo local e o Ministério Pablico do DF (MPDF)
para definir as regras que norteariam o processo de
regularizacdo. A assinatura do Termo de Ajustamento
de Conduta (TAC) n2 02/2007 entre o GDF e MP, em
maio de 2007, estabeleceu as normas aplicaveis.

22 No ambito das Acdes Civis Publi-
cas 2008.01.1.166080-0, 2009.01.1.16.1850-3,
2009.01.1.173501-4, promovidas pelas Promotorias
de Defesa da Ordem Urbanistica (PROURB) e Pro-
motoria de Defesa do Meio Ambiente (PRODEMA), o
Poder Judicidrio determinou que estudos urbanisticos

Com relagdo ao TAC, a figura do Pro-
motor Hércules fica caracterizada de plano
pelaracionalidade indutiva do problema. A
partir da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal (fato juridico), constréi-se
a norma de extensdo para a concretizacao
do modus operandi da regularizacdo fun-
diaria.

Ademais, o contettdo do TAC destaca a
preocupagao com os principios constitucio-
nais de justica social, fazendo, por exemplo,
com que haja um tratamento preferencial
aos loteamentos de baixa renda. Ademais,
o MP torna-se a figura central na resolu-
¢do dos problemas fundiarios, cabendo a
ele e ndo ao Judicidrio o detalhamento da
regularizagao.

A atuacdo de Promotor Hermes tam-
bém mostra-se relevante no caso! A busca
de acordo com o Governo local mostra a
disposicdo de chamar os atores principais
para a mesa de negociacao dos interesses
publicos primdrios (interesses da popu-
lagdo em geral e ndao do Estado visto de
formaisolada). No caso, houve acordo, pois
havia convergéncia entre o interesse estatal
(interesse ptublico secundario) e o interesse
publico da sociedade em geral representada
pelo MP (interesse ptblico primario).

O segundo caso ja demonstra hipétese
em que o interesse publico estatal (inte-
resse publico secundario) é questionado
por incongruéncia com o interesse publico
primario. Renato Alessi (1978, p. 227-228)
destaca que o interesse secundario do
aparato administrativo do Governo pode
facilmente chocar-se com o interesse publi-
co primadrio (da coletividade). Assim neces-

(Estudo de Impacto de Vizinhanca - EIV) e ambientais
(Estudo de Impacto Ambiental - EIA) deveriam ser
realizados a partir do termo de referéncia elaborado
pela Secretaria de Estado de Desenvolvimento Urbano
e Meio-Ambiente (SEDUMA). Em outra ACP promo-
vida pela Promotoria de Defesa do Patriménio Publico
(PRODEP), foi dada em um primeiro momento liminar
para a imediata suspensao das obras do Veiculo Leve
sobre Trilhos (VLT) e dos processos de empréstimo
firmados pelo Distrito Federal com a Agéncia Francesa
de Desenvolvimento (AFD) e com o Banco Interame-
ricano de Desenvolvimento (BID).
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sarios instrumentos que garantam o vinculo
entre acdo administrativa e a realizacao do
interesse publico primdrio. H4 necessidade
de garantias contra a possibilidade do uso
do poder da Administracao em favor da
realizacdo ilegitima do interesse secundario
da prépria Administragdo, ou, o que é pior,
do interesse pessoal das pessoas fisicas
prepostas de oficios administrativos.

Desse modo, em relacdo ao VLT, verifi-
ca-se uma atuacao ministerial com pitadas
de Jupiter, Hermes e Hércules na busca
do respeito ao interesse publico primario
que aparentemente ndo convergia com o
interesse estatal de realizar o VLT. Na ACP
movida pela PRODEP, verifica-se a clara
invocacao de letras da lei violadas no 4m-
bito do processo de alocacao orcamentaria
com claro destaque para o papel de Pro-
motor Jupiter preocupado com o respeito
da norma juridica orgamentaria. Por outro
lado, as ACPs movidas pela PROURB e
pela PRODEMA possuem clara conotagao
de procedimentalizacdo de conflitos de
interesses metaindividuais. O Promotor
Hermes se apresenta como um mediador
de conflito que busca por um lado melho-
rar o transporte coletivo da populacao do
Distrito Federal e por outro garantir obra
mais eficiente e menos impactante para a
qualidade de vida urbana e ambiental da
sociedade brasiliense. O Promotor Hér-
cules, em uma racionalidade indutiva do
fato - construcdo VLT - busca a aplicacao
de principios constitucionais ambientais
e urbanisticos na execugdo de obras que
afetam estacionamentos e transito nas
avenidas W3 Sul e Norte, construindo
pardmetros concretos para a andlise desse
problema particular.

Com énfase no modelo Hermes e Hér-
cules, o MPDFT atuou de forma a gerir in-
teresses publicos primérios na questdo dos
condominios e da melhoria do transporte
publico coletivo na Capital do Pais. Assim,
nao adjudicou uma tnica solucao juridica
para um problema, mas procedimentali-
zou diferentes solucdes a serem dadas em

TAC (regularizacdo dos loteamentos irre-
gulares) ou em decisdo judicial (VLT) que
avaliassem toda a conjuntura do problema
juridico-social. Com esses exemplos, carac-
teriza-se a posicdo do MPDFT de protetor
do interesse publico primaério.
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