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A Constituicao de 1988, além dos
trés poderes, elenca as fungoes
essenciais a justiga, ai situando o
Ministério Publico. Mantendo as
atribuigbes classicas de titular da
acao penal e fiscal da lei, torna-se
o Ministério Publico defensor, por
exceléncia, da sociedade, no que
diz respeito aos direitos e
interesses coletivos, difusos,
individuais indisponiveis e sociais,
incumbindo-lhe zelar pela
preservacdo e defesa da
democracia e dos institutos que a
integram.

Cuida-se a presente publicacao,
do volume | de uma série langada
pela Associagdo Sergipana do
Ministério Publico, com 17 artigos
e depoimentos de associados ou
pessoas que diretamente
participaram da construgdo do
novo Ministério Publico. Sera a
primeira de muitas contribuicbes
que certamente a ASMP trarg,
pois a proposta da entidade de
classe, diante do seu papel de
agregar os membros do Ministério
Publico do Estado de Sergipe,
conforme mandamento
estatutario, € empreender o
lancamento de numeros
subsequentes, como forma de
estimular e promover a produgao
intelectual dos integrantes da
nossa instituicao.

Aguarda-se a critica e
comentarios dos leitores, pois o
debate aberto e franco € o melhor
caminho para a construgao de um
Ministério Publico em sintonia
com a sociedade.
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APRESENTACAO

uida-se a presente publicacio do volume I de uma série lancada pela

Associacio Sergipana do Ministério Publico. A proposta da entidade
de classe, diante do seu papel enquanto agregadora dos membros do Ministério
Publico do Estado de Sergipe, conforme mandamento estatutario é empreen-
der o lancamento subseqiiente e anual desta obra, como forma de estimular
e promover a producio intelectual dos integrantes da nossa Instituicio.

Dessa forma a obra “O Ministério Pablico Contemporaneo”, tem um viés
coletivo com artigos e depoimentos de associados ou pessoas que diretamente
participaram da construcio do novo Ministério Publico.

As contribuicdes abordam temas de natureza juridica e contemporinea, perti-
nentes a consolidacio institucional, a atuacio judicial e extrajudicial do Ministério
Publico, defesa de prerrogativas, atribuigdes, legitimidade de atuacio do Ministério
Publico, enfrentamento das demandas sociais, construcio de politicas publicas,
parcerias com a sociedade e com o poder publico, além de outros desafios.

Neste contexto, a postura da entidade de classe fundamenta-se na condi-
cio de porta-voz dos interesses e representante dos associados membros do
Ministério Publico de Sergipe, apresentando a sociedade uma amostra do
seu trabalho desenvolvido.

A historia do Ministério Publico é perene e se faz pela luta e trabalho
de seus integrantes. Homens e Mulheres que ao longo de muitos anos,
de maneira altaneira, destemida, altiva e brava dedicaram parcela de suas
existéncias em favor de um ideal.



Carlos Augusto Alcintara Machado

A Constitui¢io Federal de 1988 foi a consagragio desse trabalho. Hoje,
passadas mais de duas décadas de sua promulgacio, a todos parece que a
Carta Magna foi o inicio de tudo.

Inobstante, os avangos contidos em nossa Lei Maior, verifica-se, contudo,
que nosso maior diploma nio foi o marco inicial da luta Institucional, mas
o desfecho e o resultado de muito labor, de muita luta, empreendidos por
décadas e décadas de histéria.

O novo perfil Institucional, estampado na Carta Magna, coloca o Minis-
tério Publico ao lado dos Poderes de Estado, sem qualquer hierarquia ou
subordinagio, com independéncia para o exercicio de suas funges.

Este posicionamento constitucional deve ser recepcionado como uma ga-
rantia inarredavel da cidadania e uma das mais caras conquistas da democracia,
e ¢, no dizer do Ministro Carlos Britto, se a cidadania é uma clausula pétrea,
as garantias de quem a defende, também, assim, devem ser consideradas.

Dessa forma, perene e permanentemente continuaremos vigilantes e
altivos quanto a quaisquer ataques ou tentativas de relativizacio das nossas
prerrogativas e independéncia, pois afrontar o Ministério Publico significa ir
de encontro 4 democracia e 4 cidadania, anseios maiores de nossa sociedade.

Hodiernamente, vivenciamos uma nova era em que a complexidade da
sociedade exige uma visdo multidisciplinar dos Agentes Politicos. Inexistem
espagos para as pequenas especificidades, sobretudo quando descontextuali-
zadas. Ha necessidade de uma continua e ininterrupta interagio com tudo
e com todos. Os artigos desta obra bem representam o afinco e o trabalho
dos membros da Institui¢do e sua sintonia com a sociedade, diante do seu
verdadeiro papel.

Esta exigéncia da Sociedade tem reflexo direto nos servicos desenvolvidos
pelos Agentes Politicos, através de uma continua atualizagiio, consistindo
numa visio sistémica e globalizada dos problemas sociais, pois, vivemos um
mundo plural, com demandas multiplas e o imprescindivel entrosamento
entre os anseios e demandas da sociedade com a capacidade Institucional,
vocacionada para o seu atendimento.

Assim, estamos dispostos a contribuir nas acdes e politicas, publicas ou
privadas, que tenham por objetivo a defesa da sociedade e a construgio da
cidadania.
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Cotidianamente o Ministério Publico é provocado a opinar prévia e pre-
ventivamente sobre grandes questdes regionais e nacionais. Acreditamos que
devemos ter e externar nossas opinides e posicionamentos para ocuparmos
devidamente esse espaco politico, e sempre que possivel atuar de maneira
proativa.

Quantas vezes, diante de delitos graves, protagonizamos a discussdo da
questio da seguranca publica. Por outro lado, o Ministério Publico opina sobre
o meio ambiente, diante de emblematicas questdes ambientais. O Ministério
Publico é protagonista em discussdes sobre a satide, quando da auséncia
de leitos em hospitais ou de remédios em farmacias publicas ou mesmo na
abordagem da problematica da drogadigio. Intervimos quando da falta de
vagas em escolas ou diante da deficiéncia no transporte escolar. Discutimos
e atuamos no enfrentamento da corrupgio e até mesmo na abordagem do
sistema eleitoral e a reforma politica, que ora se avizinha. Este panorama é a
nossa realidade, e parte do mesmo se acha retratado nessa obra.

Destarte, nossa postura e atuacio devem estar sempre respaldadas pela
Constitui¢io e pela Lei. E, pois, este 0 nosso porto seguro e, por conseguinte,
0 nosso norte ao agir nas relacdes politicas de Estado.

O Ministério Publico Brasileiro alcangou maturidade, ganhou respeito e
legitimacio social que ndo nos permite retroceder. Vivemos em um pais con-
tinental e que possui problemas sociais do tamanho de seu territorio. Muito
se avangou, mas muito hé para se fazer nesta construgio.

Portanto, deve-se salientar, que o nosso papel fiscalizador e propulsor das po-
liticas publicas e do cumprimento do ordenamento juridico é fundamental para
o crescimento do Estado de Sergipe e para o desenvolvimento da nossa nacio.

Estando presente e exercendo sua atuagio fiscalizadora e realizadora em
todos os municipios de Sergipe, o Promotor de Justica mudou consideravel-
mente a atuagio dos Poderes Municipais e as realidades locais.

Assim, o que a sociedade espera do Ministério Publico de Sergipe, atra-
vés de seus membros é: comprometimento e responsabilidade para com a
cidadania e a democracia.

Devemos buscar um caminho que nos una e nos identifique como classe,
que sdo a nossa historia, as nossas prerrogativas, as nossas atribuicdes e os
nossos valores éticos, e nos proporcione agir em favor da sociedade.
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O Ministério Piblico Contemporineo

Os trabalhos contidos na presente obra coletiva sio uma amostra deste
compromisso e da incessante e incansavel luta institucional em favor da
sociedade.

Aracaju, julho de 2011

Deijaniro Jonas Filho
Presidente da Associacio Sergipana do Ministério Publico
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PERFIL JURIDICO-CONSTITUCIONAL
DO MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO

(Autonomia e principios institucionais)

Carlos Augusto Alcantara Machado’

SUMARIO: 1. Consideracdes Introdutdrias; 2.
Autonomia Institucional: 6rgio do Estado; 3.
Principios Institucionais; 4. Conclusdes; 5. Bibliografia
Complementar.

1. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

do se desconhece que, com a promulgacio da Constituicao da Repu-
blica Federativa do Brasil, em 05 de outubro de 1988, uma instituicio

foi reestruturada por completo: o Ministério Publico.
De 6rgdo que gravitava e, mais do que isso, integrava a estrutura orga-
nizacional do Poder Judicidrio ou do Poder Executivo?, passou a compor o
titulo constitucional “Da Organizacdo dos Poderes” (Titulo IV), em secio de

1 Procurador de Justiga, Membro do Conselho Superior do Ministério Publico do Estado de Sergipe;
Mestre em Direito; autor da obra Mandado de Injungdo — Um Instrumento de Efetividade da
Constituicdo, 22 edigdo, Sdo Paulo: Editora Atlas e do livro Direito Constitucional, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais e Professor de Direito Constitucicnal da Universidade Federal de Sergipe
(UFS) e da Universidade Tiradentes - UNIT. Texto revisto e ampliado em 25 de abril de 2011, do
originariamente, Anotagdes sobre o perfil juridico-constitucional do Ministério.

2 Na Constitui¢do de 1934 o Ministério Publico foi incluido no capitulo Dos drgdos de cooperagdo
das atividades governamentais (arts. 95 a 98); na Constituicdo de 1937, junto ao Supremo
Tribunal Federal {art. 99); na Constituicdo de 1946 (arts. 125 a 128), em titulo préprio, atribuindo
ao Ministério Publico Federal (MPF) a representagdo judicial da Unido; na Constituicdo de 1967,
em sec¢do integrante do capitulo reservado ao Poder Judiciario (arts. 137 a 139) e na Emenda
Constitucional n2 01/69, em sec¢do de capitulo destinado a organizagdo do Poder Executivo (arts.
94 a 96).
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capitulo especifico (Capitulo IV - Secio I), sem guardar qualquer relagio de
dependéncia com os Poderes Estatais classicamente concebidos (Executivo,
Legislativo e Judiciario).

Optou o legislador-mor em inscrever o Ministério Publico em capitulo es-
pecialmente destacado para as agora denominadas “fungcées essenciais a justica”.

Em razio da nova topografia constitucional e do regime juridico especial,
alguns passaram a conferir-lhe status de quarto poder, o que niio parece ser
a melhor exegese. O Ministério Publico foi dotado, todavia, de natureza sui
generis, ao ponto de ser reconhecido como quase-poder. Nesse sentido, averbou
o Min. Paulo Brossard em voto proferido® quando do exercicio do seu excelso
labor: “embora se diga que o Ministério Piblico ndo é Poder, falta pouco para sélo.
Contudo, a Constituigdo, a despeito da largueza com que tratou o Ministério Priblico,
ndo o institui em quarto Poder: os Poderes continuam sendo trés”.

Na verdade, o préprio texto constitucional, em eloquente dic¢io do seu
art. 2%, reconhece a triparticio dos poderes. E dizer: Poderes (como 6rgios
ou fungdes estatais especificas) sdo apenas trés. Legislativo, Executivo e Judi-
ciario. Ndo mais.

2. AUTONOMIA INSTITUCIONAL: ORGAO DO ESTADO

E forgoso reconhecer que o Ministério Publico, como condicio necessaria
4 garantia do livre exercicio de suas nobres fungées, recebeu do Supremo
legislador prerrogativas de Poder, com autonomia funcional, administrativa
e financeira (§§ 2° e 3° do art. 127 - CF).

Poder-se-ia questionar a autonomia financeira do Ministério Publico
pelo fato de a Carta Magna nio ter consignado a prerrogativa em referéncia
expressa. Sem embargo de ndo fazer mengio, literalmente, a4 “autonomia
financeira”, como se observa do art. 99, caput, da Lei Maior, relativamente
ao Poder Judicidrio, a Constituicio Federal assegurou os meios operacionais

3  STF-— ADI-MC 514/DF, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 01.09.91.
4  “S3o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judicidrio”.
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para o respectivo exercicio, corolério légico do autogoverno ministerial (ela-
boragio da proposta orgamentaria, iniciativa de projeto de lei para a criacio
e extingdo de seus cargos e servicos auxiliares, politica remuneratoria e plano
de carreira, v.g. - art. 127, §§ 2° e 3°- CF).

Acrescente-se, nesse passo, que os §§ 3° a 5°, do art. 99, tém idéntica
redagio dos §§ 4° a 6°, do art. 127. Tal identidade revela similar designio do
legislador constituinte no trato das duas institui¢des, ja que se refere a auto-
noma atribui¢io de elabora¢io da proposta orcamentéria sem interferéncia
do Poder Executivo, tanto para o Poder Judiciério (art. 99, § 1°) como para

o Ministério Publico (art. 127, § 3°).
Eis o texto integral dos dispositivos mencionados:

Poder Judiciario - art. 99

Ministério Publico - art. 127

§ 3°. Se os orgaos referidos no § 2° ndo
encaminharem as respectivas propostas or-
camentarias dentro do prazo estabelecido
na lei de diretrizes orgamentirias, o Poder
Executivo considerara, para fins de conso-
lidagio da proposta orcamentiria anual,
os valores aprovados na lei orcamentaria
vigente, ajustados de acordo com os limites
estipulados na forma do § 1° deste artigo.

§ 4°. Se o Ministério Pablico nio encaminhar a
respectiva proposta orcamentéria dentro do prazo es-
tabelecido na lei de diretrizes orgamentarias, o Poder
Executivo considerara, para fins de consolidagio da
proposta or¢amentiria anual, os valores aprovados
na lei orcamentaria vigente, ajustados de acordo com
os limites estipulados na forma do § 3¢.

§ 4. Se as propostas orgamentérias
de que trata este artigo forem encami-
nhadas em desacordo com os limites
estipulados na forma do § 1°, o Poder
Executivo procederd aos ajustes ne-
cessarios para fins de consolidagio da
proposta orgamentaria anual.

§ 5°. Se a proposta or¢amentiria de que trata este
artigo for encaminhada em desacordo com os limites
estipulados na forma do § 3¢, o Poder Executivo
procedera aos ajustes necessarios para fins de conso-
lidagdo da proposta or¢amentaria anual.

§ 5°. Durante a execu¢io or¢amenti-
ria do exercicio, nio podera haver a
realizagio de despesas ou a assungio
de obrigacdes que extrapolem os limi-
tes estabelecidos na lei de diretrizes
or¢amentdrias, exceto se previamente
autorizadas, mediante a abertura de
créditos suplementares ou especiais.

§ 6°. Durante a execugio orgamentiria do exercicio,
nio podera haver a realizagio de despesas ou a
assungio de obrigagdes que extrapolem os limites
estabelecidos na lei de diretrizes orgamentirias, exce-
to se previamente autorizadas, mediante a abertura
de créditos suplementares ou especiais.
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Recorde-se, ainda, que a Carta da Republica, no seu art. 168, mais uma
vez, destacando a autonomia financeira do Ministério Pablico - equiparado
também nesse ponto ao Poder Judicidrio -, determinou o repasse até o dia
20 de cada més, em duodécimos, dos recursos correspondentes as dotagdes
orcamentarias respectivas, compreendidos, inclusive, os créditos suplemen-
tares e especiais.

Impugnacio sobre a existéncia de autonomia financeira do Ministério
Publico ¢ tema superado, inclusive no Supremo Tribunal Federal.

Enfrentada a matéria ja algumas vezes, assentou a Corte Suprema que,
de fato, o Ministério Publico dispoe de autonomia financeira. Justificando
a argumentacio, restou deliberado que os atos normativos infraconstitu-
cionais, consubstanciados nas respectivas leis orginicas, limitam-se, tio
somente, a explicitar o que ja estava implicitamente consignado na Carta
da Republica.

Assim se manifestou o STF:

“O reconhecimento da autonomia financeira em favor do Ministério
Publico, estabelecido em sede de legislacio infraconstitucional,
ndo parece traduzir situagio configuradora de ilegitimidade
constitucional, na medida em que se revela uma das dimensées
da prépria autonomia institucional do Parquet”.

Reconheceu o Excelso Pretério, no mesmo acérdao®, em momento anterior
a propria alteragio do atual § 20, do art. 127, da Lei Maior’, que a autonomia
financeira do Ministério Publico dizia respeito também 4 iniciativa de lei para
fixacdo dos vencimentos e politica remuneratéria de seus servidores.

5  ADI-MC 514/0F, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 01.09.91.

6 Explicitando a autonomia financeira do MP, de igual forma, os seguintes acérd3os: ADI 63/AL— Rel.
Min. llmar Galvdo - j. em 13.10.93; ADI 126/RO ~ Rel. Min. Octavio Gallotti — j. em 29.08.91; ADI
153/MG - Rel. Min. Néri da Silveira — j. em 30.03.95 e ADI-MC 1.757/ES — Rel. Min. llmar Galv3o
—j.em 19.02.98.

7  AEmenda Constitucional n2 19, de 04 de junho de 1998, modificou o original dispositivo (§ 22 do
art. 127), incluindo as express8es “politica remuneratdria” e “planos de carreira”.
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A Corte, em outro julgado, assentou (MS-AgR-QO 21.291/DF, 12.04.91):

“O autogoverno da Magistratura tem, na autonomia do Poder
Judiciario, o seu fundamento essencial, que se revela verdadeira
pedra angular, suporte imprescindivel a asseguracio da
independéncia politico-institucional dos Juizos e dos Tribunais.
O legislador constituinte, dando consequéncia a sua clara
op¢io politica - verdadeira decisao fundamental concernente a
independéncia da Magistratura - instituiu, no art. 168 de nossa
Carta Politica, uma tipica garantia instrumental, assecuratdria da
autonomia financeira do Poder Judiciario. A norma inscrita no art.
168 da Constituigdo reveste-se de cardter tutelar, concebida que foi para
impedir o Executivo de causar, em desfavor do Judicidrio, do Legislativo
e do Ministério Publico, um estado de subordinagdo financeira que
comprometesse, pela gestdo arbitrdria do orcamento — ou, até mesmo,
pela injusta recusa de liberar os recursos nele consignados -, a propria
independéncia politicojuridica daquelas Instituicées. Essa prerrogativa
de ordem juridico-institucional, criada, de modo inovador, pela
Constituicio de 1988, pertence, exclusivamente, aos 6rgaos
estatais para os quais foi deferida”

Precisos, no particular, os ensinamentos de Emerson Garcia®, ao concluir
a analise sobre a autonomia financeira do Ministério Publico:

“Como se constata, em nenhum momento o sistema concebe o
Ministério Publico como mero apéndice de outro Poder, mas sim,
como uma Institui¢io dotada de individualidade prépria e sujeita
as mesmas obrigacdes dos demais 6rgios independentes. Consagra-
se, assim, a garantia do selfgovernment, detendo o Ministério
Publico total autonomia para a gestio as dotagdes consignadas na lei
orcamentaria, arcando com o dnus dai decorrente. A Constituicio
da Republica, a Lei Orgénica Nacional do Ministério Publico e a Lei
de Responsabilidade Fiscal apresentam um nitido encadeamento

8  Ministério Piblico, Organizagdo, AtribuigGes e Regime Juridico, 32 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 103.
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légico, garantindo e operacionalizando a autonomia financeira do
Ministério Publico”.

O Ministério Publico, destarte, com autonomia funcional, administrativa
e financeira, sob nenhuma condicio podera sofrer ingeréncias externas.
Como averba Pedro Roberto Decomain®,

“no terreno administrativo, a autonomia na gestio dos assuntos
internos é principio que se destina precisamente a consagrar a
independéncia da Instituigdo, inclusive frente a outros setores da
administragiio Publica, de modo que nio fique adstrita 4 vontade
de estranhos, de sorte a sofrer indevidas ingeréncias na condugio
de suas tarefas institucionais”.

Ademais, atentar contra o livre exercicio do Ministério Piiblico, assim como
do Poder Judicidrio, é crime de responsabilidade do Presidente da Republica,
consoante comando inserto no inciso I, do art. 85, da Carta Fundamental.

Fixada a autonomia, como expressio do perfil constitucional do Ministério
Publico, passa-se a analisar o regime juridico respectivo, também sob a 6tica
particularmente constitucional.

Percebe-se, de logo, que Magistrados ¢ Membros do Ministério Publico
exercem suas competéncias e atribui¢des como faces da mesma moeda®.

No exercicio de parcela do Poder Estatal, o Poder Judiciério e o Ministério
Publico sdo institui¢des coirmis. A primeira, responsavel pela administragio
da Justica; a segunda, essencial 4 funcio jurisdicional do Estado.

Nesse toar, a Constitui¢io-cidada determinou que as regras constitucionais
definidoras do regime juridico da Magistratura (art. 93) fossem aplicadas, no
que couber, ao Ministério Publico (art. 129, § 4°). Os requisitos constitucio-
nais para ingresso na carreira restaram, igualmente, equiparados (art. 93, 1
e § 3° do art. 129 - CF: concurso publico de provas e titulos; participagdo

9 Comentdrios & Lei Orgdnica Nacional do Ministério Publico, Floriandpolis: Livraria e Editora Obra
Juridica Ltda., 1996, p. 23.

10 Na Franga e na italia os membros do Ministério Publico recebem o tratamento juridico de
magistrados.
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da OAB na sua realizagio; exigéncia ao bacharel em direito, no minimo,
trés anos de atividade juridica e observincia, nas nomeagdes da ordem de

classificacio). Demonstrando a irmandade dos agentes politicos das duas
carreiras - Magistrados e Membros do Ministério Publico - a Constituicio

Federal assegurou-lhes quase idénticas garantias e vedagaes.

Os quadros adiante identificados indicam, de forma cristalina, o desejo

do legislador constituinte em dotar os membros das duas carreiras de Estado
de iguais prerrogativas, impondo-lhes semelhantes proibigoes:

GARANTIAS

Magistratura - art. 95

Ministério Publico - art. 128, § 5°, |

I - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6
sera adquirida apés dois anos de exercicio,
dependendo a perda do cargo, nesse periodo,
de deliberagdo do tribunal a que o juiz estiver
vinculado, e, nos demais casos, de sentenca
judicial transitada em julgado;

a) vitaliciedade, apos dois anos de exercicio,
nio podendo perder o cargo sendo por
sentenga judicial transitada em julgado;

[1 - inamovibilidade, salvo por motivo de interes-
se publico, na forma do art. 93, VIII;

b) inamovibilidade, salvo por motivo de
interesse publico, mediante decisio do
orgio colegiado competente do Ministério
Publico, pelo voto da maioria absoluta de
seus membros, assegurada ampla defesa;

III - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o
disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, II,
153,11, e 153, § 2¢, L.

¢) irredutibilidade de subsidio, fixado
na forma do art. 39, § 4, e ressalvado o
disposto nos arts. 37, X e XI, 150, II, 153,
IIL, 153,8 2°, I;
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PROIBICOES

Magistratura - art. 95, Pardg. tinico

Ministério Publico - art. 128, § 5°, 11

I - exercer, ainda que em disponibilidade, ou-
tro cargo ou fungdo, salvo uma de magistério;

d) exercer, ainda que em disponibilidade,
qualquer outra fungio publica, salvo uma
de magistério;

II -receber, a qualquer titulo ou pretexto,
custas ou participagio em processo

a) receber, a qualquer titulo e sob qualquer
pretexto, honorérios, percentagens ou custas
processuais;

111 - dedicar-se a atividade politico-partidaria.

e) exercer atividade politico-partidaria;

IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto,
auxilios ou contribui¢des de pessoas fisicas,
entidades publicas ou privadas, ressalvadas as
excegdes previstas em lei;

f) receber, a qualquer titulo ou pretexto,
auxilios ou contribuicées de pessoas fisicas,
entidades publicas ou privadas, ressalvadas as
exceges previstas em lei;

V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do
qual se afastou, antes de decorridos trés anos
do afastamento do cargo por aposentadoria
ou exoneragao.

Art. 128, § 6°. Aplica-se aos membros do
Ministério Publico o disposto no art. 95,
parigrafo unico, V.

b) exercer a advocacia;
¢) participar de sociedade comercial, na
forma da lei;

Nio ¢ demais lembrar que o Ministério Publico ndo “estd hierarquizado a
qualquer outro 6rgdo ou Poder™. Como afirmou o eminente Min. Celso de Mello,
tratando da instituicio em exame, “o principio da independéncia funcional reveste-se
de cardter tutelar. E de ordem institucional (CF, art. 127, § 1°) , nesse plano, acentua
a posicdo auténoma do Ministério Puiblico em face dos Poderes da Repriblica, com os
quais ndo mantém vinculo qualquer de subordinagdo hierdrquicoadministrativa™?. Nao

sem razido José Frederico Marques” ja afirmava que nio cabe ao Magistrado
[nem muito menos aos Chefes do Poder Executivo] dar ordens aos agentes
Ministério Publico, no plano disciplinar e da jurisdicio censéria. Invocando,
mais uma vez, o Min. Celso de Mello, ¢ de se concluir que “o Ministério Pitblico

ndo ¢ érgdo ancilar do governo”.

1

12 Voto proferido no HC 67.759-2/ RJ.

Hely Lopes Meirelles in Estudos e Pareceres de Direito Publico, RT, vol. VIIl.

13 A Reforma do Poder Judicidrio, vol. ), S3o Paulo: Saraiva, 1979, p. 175.
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O fato de a Constituicio Federal confiar a escolha do Procurador-Geral da
Republica - PGR (art. 128, § 1°- CF) e do Procurador-Geral de Justica - PG]
(art. 128, § 3° - CF) ao Chefe do Poder Executivo (Presidente da Republica e
Governador do Estado, respectivamente), com a participacio direta, no pri-
meiro caso, do Senado Federal (aprovacio do nome indicado pelo Presidente
da Republica pela maioria absoluta de seus membros) ndo se constitui em
elemento suficiente a fulminar a autonomia do Ministério Pablico'. Num pais
republicano e democritico, o controle de um Poder sobre outro é expressio da
consagrada doutrina dos freios e contrapesos (checks and balances), opcio do legisla-
dor constituinte, visando atender, na sua visio, o equilibrio e a harmonia entre
os orgios que expressam o Poder Estatal. Apesar de ser uma formula criticada,
notadamente por membros do Ministério Publico e, aparentemente, fragilizar
a autonomia plena da institui¢cio na escolha do seu superior dirigente - o que
pode ser reconhecido como interferéncia indevida do Poder Executivo - limita-se,
exclusivamente, a escolha, que recaira, obrigatoriamente, entre integrantes da
carreira. O Chefe do Poder Executivo nio tem ampla liberdade sobre o univer-
so de escolha, menos ainda, no caso do Ministério Publico Estadual. Devera
escolher o PGJ em nomes previamente eleitos pela classe, em lista triplice.

Num certo sentido, a participa¢io do Presidente da Republica ou do Gover-
nador do Estado, quando for o caso, na escolha de Magistrados para compor os
Tribunais de Justica, os Tribunais Regionais Federais e os Tribunais Regionais
do Trabalho (quinto constitucional - art. 94, paragrafo inico e art. 115, 1-CF),
bem como a escolha de Ministros do Supremo Tribunal Federal e dos Tribu-
nais Superiores (art. 101, paragrafo unico; art. 104, paragrafo unico, I e II; art.
111-A, I e art. 123, paréagrafo unico, I e Il - CF), reveste-se de igual fundamento.

Com tal perfil institucional, indaga-se: é possivel defender a tese de que,
o Ministério Publico é vinculado ao Poder Executivo? Evidente que nio.

Organicamente, pela sua natureza constitucional, regime juridico, prerro-
gativas e vedacdes constitucionais, assemelha-se ao Poder Judicidrio; nunca
ao Poder Executivo.

14 Para a destituigdo do PGR e do PGJ sera imprescindivel a participagdo do Poder
Legislativo (Senado Federal e Assembleia Legislativa, respectivamente — art. 128, § 1°e
2° - CF).
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A fungio ministerial atende ao Estado Democritico de Direito e somente
a ele deve atengio.

A Carta da Republica'® definiu o Ministério Publico como uma instituicdo
permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, cabendo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Por ser uma instituigdo permanente, o Ministério Publico, ao agir, manifesta
a soberania do Estado. Pelo seu grau de importincia e definicio constitucional,
como registra Hugo Nigro Mazzilli'%, o Ministério Pablico tornou-se cldusula
pétrea implicita:

“Ao afirmar seu cariter permanente, o poder constituinte originario
vetou, implicitamente, que o poder constituinte derivado suprimisse
ou deformasse a institui¢io ministerial, pois, caso contrario, haveria
forma indireta de burlar o principio”.

Nessa linha de argumentagio, a lucida conclusdo expressa na tese!” apre-
sentada por Gregério Assagra de Almeida, quando afirmou que “se 0 Ministério
€ defensor do regime democrdtico e, se a Repuiblica Federativa do Brasil constitui-se
em um Estado de Direito, o Ministério Publico tornouse, com a CF/88, Instituicdo
constitucional fundamental do Estado de Direito. Portanto, integrante do nucleo
intangivel da Constituicdo Federal.

As atribuigdes institucionais do Ministério Publico, 2 semelhanca do que
ocorre com as competéncias judiciais, tém natureza nacional. E o legislador
constituinte as indicou, sem qualquer distingio, em artigo tnico, isto ¢, no
art. 129.

A Lex Maxima'® plasmou a instituigdo de forma una (principio institucio-
nal da unidade) e indivisivel (principio institucional da indivisibilidade), in-
dicando, em homenagem ao principio fundamental federativo, por questdes

15 Art. 127-CF.

16 Regime Juridico do Ministério Piblico, 62 ed., S8o Paulo: Saraiva, 2007, p. 107. No mesmo sentido
Emerson Garcia, op. cit., pp. 46/47.

17 Tese aprovada no VIl Congresso Estadual do Ministério Pblico do Estado de Minas Gerais, realizado
em Tiradentes (MG), nos dias 21 a 23 de margo de 2007.

18 §12doart. 127 -CF.
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praticas e operacionais, relativamente aos 6rgios de execugio, dois ramos:
o Ministério Publico da Uniio e o Ministério Puablico dos Estados. Assim
também se apresenta o Poder Judiciario, conforme mandamento expresso
no art. 92: érgios com competéncias particulares, mas todos integrantes
de um s6 Poder.

Observe-se, ainda, que a CF conferiu, indistintamente, a todos os membros
do Ministério Pablico (da Unido e dos Estados), idénticas prerrogativas (art.
128, § 5°, I) e vedagdes (art. 128, § 5¢, II).

Ademais, assim como no Poder Judiciario, relativamente ao Conselho
Nacional de Justiga (art. 103-B, § 4°- CF), 0 Conselho Nacional do Ministério
Publico - CNMP, ¢ orgio de controle externo de natureza nacional, tendo como
competéncia o controle da atuagio administrativa e financeira do Ministério
Publico (da Unido e dos Estados) e do cumprimento dos deveres funcionais
de todos os seus membros, quer sejam integrantes do Ministério Publico da
Unido ou dos Estados-membros (art. 130-A, § 2°).

Nio sem razio o legislador constituinte, ao apresentar os 6rgios que inte-
gram o Ministério Publico (art. 128), utilizou o verbo abranger. E como se sabe,
abranger significa abarcar, cingir, conter na sua drea, compreender’®. O Ministério
Publico, portanto, compreendido como fun¢do, ¢ institui¢io Gnica, nacional,
classificada em 6rgaos distintos.

Por outro lado, se o cariter nacional da Magistratura é também definido
por conta de serem a carreira e atividade regidas por legislagdo unica (Lei
Complementar n° 35/79 - LOMAN), o Ministério Publico Estadual, de
igual forma, ¢ disciplinado por normas gerais expedidas pela Unido®, para
todo o Brasil, em obediéncia ao que dispde o art. 61, § 1°, I, d da Carta da
Republica (Lei n° 8.625, de 12 de fevereiro de 1993 - Lei Orgénica Nacional
do Ministério Puablico - LONMP).

19 Pequeno Dicionario Brasileiro de Lingua Portuguesa, Aurélio Buarque de Hollanda Ferreira,
1979, p. 8.

20 O Ministério Pablico da Unido é regulamentado pela Lei Complementar n2 75, de 20 de maio de
1993, sendo, na esséncia, semelhante 8 LONMP.
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Por derradeiro, some-se ao presente posicionamento o magistério do

constitucionalista José Afonso da Silva, quando, respondendo consulta? das
Associagoes do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, de Sao Paulo
e de Minas Gerais, concluiu a respeito da existéncia do Ministério Publico da
Uniio - de um lado - e dos Ministérios Publicos estaduais, de outro:

“Nio se trata aqui de identificar as duas instituicGes. Sio diversas,
porque exercem funcdes diferentes, mas isso nio impede de terem
regimes juridicos idénticos, tanto no que tange as prerrogativas
institucionais como no que se refere a direitos, restrigdes e vedagdes
constitucionais, mormente depois que a EC45/2004 introduziu
diversos acréscimos na disciplina de ambas as instituigdes. A elas
¢ reconhecida autonomia funcional, administrativa, financeira
pertinente a seus ramos federais e estaduais (CF, arts. 99 e 127, §§ 2°
a 6°). Ambas sdo institui¢des independentes: o Poder Judicidrio em
face da regra constante do art. 2° e o Ministério Publico conforme
o disposto no art. 127, § 1°, ambos da Constituicio Federal.
A seus membros a Constituigio confere as mesmas garantias e
as mesmas restricdes e proibicdes, como se pode conferir, em
relagdo 4 magistratura, no art. 95 e seu paragrafo tnico, e para os
membros do Ministério Pablico, sem distingio entre federais e
estaduais, nos §§ 5° e 6° do art. 128, todos com redagio dada pela
EC-45/2004. Note-se que todos os principios, como o da unidade,
indivisibilidade e independéncia e mais prerrogativas institucionais
cabiveis as duas instituicbes sio conferidas, mencionando, em
destaque, seus ramos federais e estaduais, porque, em ambos os
casos, a unidade nacional ndo exclui a formagio auténoma das
institui¢des estaduais, porque temos Poderes Judiciarios estaduais,
como Ministérios Publicos estaduais”.

21 Parecer elaborado em 16 de margo de 2007. Antes de apresentar as suas conclusdes, o ilustre

26
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Perfil Juridico-Constitucional do Ministério Publico Brasileiro

3. PRINCIPIOS INSTITUCIONAIS

O legislador constituinte patrio (CF 1988), apos apresentar a inédita
definicio constitucional do Ministério Publico (caput do art. 127%), resul-
tado de uma ampla reestruturacio do parquet nacional - enquanto orgio e
enquanto funcio - gravou no dispositivo seguinte (§ 1° do art. 127%), como
singelamente antes destacado, os respectivos principios institucionais: unidade,
indivisibilidade e independéncia funcional.

Interessa no atual toépico apresentar contribuicio para fixar o alcance
conceitual dos dois primeiros principios e os seus consequentes reflexos na
organizacio e na atuacio funcional do Ministério Publico brasileiro.

Sabe-se - e no particular precisas sdo as ligoes de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro®* - que da expressio Administragdo Piiblica, assim como consagrada
constitucionalmente (art. 37, caput - CF), poderio ser extraidos dois sentidos
conceituais: um orgdnico e outro funcional. E dizer: no sentido organico, de
natureza subjetiva, Administracdo Publica designa, alcanca pessoas juridicas, érgdos
e agentes pitblicos especialmente instituidos para o exercicio de uma atividade
estatal especifica (conjunto de érgios e entidades); no sentido funcional
(administragdo publica), de viés objetivo, compreende, expressa a natureza
da atividade a ser desenvolvida, isto é, a propria fungdo administrativa. No
primeiro sentido, o foco estara sempre nos sujeitos; no segundo, na atividade
desenvolvida, na fungdo estatal desempenhada.

Pois bem. Quer parecer que o legislador-maior ao plasmar os principios
reitores do Ministério Publico teve em mente a distingdo antes destacada.

Ao indicar a UNIDADE como o primeiro dos principios institucionais,
perseguiu o constituinte o sentido orgdnico, isto é, reconheceu que os mem-

22 “O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis”.

23 “S3o principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional”.

24 Direito Administrativo, 162 Ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 54. Abordando o tema de forma
extremamente didética, na mesma linha ja destacada, Raquel Melo Urbano de Carvalho, no seu
Curso de Direito Administrativo, 22 £d., Salvador: Editora Podivm, 2009, pp. 652/654.
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bros do Ministério Publico integram um s6 érgdo, sob tnica chefia, direcdo,
supervisio. Em outras palavras, organicamente os membros do MP nio se
apresentam individualizados, pois representam - todos indistintamente - a
mesma instituigio.

Jaa INDIVISIBILIDADE, deve ser compreendida do ponto de vista funcional
e como coroldrio da UNIDADE. Por ser o Ministério Puiblico uno, enquanto
instituicio, a atuagdo dos seus membros nio € vinculada aos processos ou
procedimentos nos quais funcionam e, por conseguinte, os respectivos agen-
tes podem ser substituidos, nas hipéteses legais, por outros, sendo sempre
Ministério Piblico, no desempenho de idéntica atividade.

Ora, ¢é sabido que o legislador constituinte ao instituir (ou re-instituir)
juridicamente o Estado brasileiro, nos termos da Carta-Cidada de 1988,
estabeleceu a Federagdo como principio fundamental de organizacio inter-
na, mantendo uma ja quase centendria tradi¢io (1889). Em face da opcio
pela forma descentralizada de Estado, todos os subsistemas que passaram a
compor o sistema constitucional deverio aos seus mandamentos nucleares
ser conduzidos.

Mantendo perfeita sintonia com o principio federativo, o Ministério
Publico nacional foi organizado em dois ramos: o Ministério Publico da
Unido (MPU)? e o Ministério Publico dos Estados (MPE). Cada um, auto-
nomamente concebido e com dire¢do prépria. O texto magno consagrou, de
forma distinta, o modelo de escolha do Chefe do MPU, o Procurador-Geral
da Republica (§ 1° do art. 128 - CF) e da chefia do MPE, o Procurador-
-Geral de Justiga (§ 3° do art. 128 - CF). Previu o legislador constituinte
um individual autogoverno, assegurando a cada um dos ramos autonomia
funcional e administrativa, iniciativa de projetos de lei para a criacio de
seus cargos e servigos auxiliares e fixacdo da respectiva politica remunera-
toria (§ 2° do art. 127 - CF). Garantiu, nesse toar, a cada um dos ramos
do Ministério Publico a prerrogativa de elaboragio da respectiva proposta
orcamentéria (§ 3¢ do art. 127 - CF).

25 Nos termos do art. 128, | da Carta da Repuiblica, o Ministério Piblico da Uni3o compreendera
quatro sub-ramos: o Ministério Publico Federal (MPF), o Ministério Pébtico do Trabalho (MPT), o
Ministério Publico Militar (MPM) e o Ministério Piblico do Distrito Federal e Territérios (MPDFT).
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A instituigio Ministério Publico restou federativamente forjada em duas
estruturas organizacionais particulares, como duas sdo as pessoas politicas que
compdem e integram a Republica Federativa do Brasil no plano de organizacio
interna: Unido e Estados-membros?.

Se os distintos ramos do Ministério Publico foram concebidos com diregio
e autogoverno préprios; autonomia administrativa e financeira e atua¢io limi-
tada pelas esferas federativas, outra ndo podera ser a conclusio: a incidéncia
dos principios institucionais da UNIDADE e da INDIVISIBILIDADE estara
limitada a cada uma das ramificacdes.

Logo, ndo ha que falar em unidade entre os ramos MPU e MPE, bem
como de indivisibilidade no exercicio das atividades funcionais desenvolvidas
entre os agentes do Ministério Publico da Unido e os membros do Ministério
Publico dos Estados.

Explica-se:

O fato de o MPU, particularmente o Ministério Puablico Federal, e o MPE
desempenharem judicial e extrajudicialmente atribui¢ées de idéntica natureza
e, ainda, os seus membros ostentarem iguais prerrogativas constitucionais,
além de se subordinaram a semelhante estatuto juridico, ndo conduz a con-
clusio de que quando se apresentarem em juizo terdo que ser representados
ou imediatamente substituidos pelo érgio com atribuicio originéria para
funcionar naquele segmento do Poder Judiciario.

A regra constante da Lei Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993,
especificamente aquela gravada no art. 46, ao estabelecer, por exemplo, que
“incumbe ao Procurador-Geral da Repiiblica exercer as funcées do Ministério Priblico
junto ao Supremo Tribunal Federal, manifestando-se previamente em todos os processos
de sua competéncia”, nio pode ter a sua aplicacio levada as ultimas consequén-
cias, ao ponto de interferir no exercicio pleno das fun¢des e na autonomia
do Ministério Publico Estadual.

Por nio haver hierarquia entre o MPU e o MPE e sob pena de grave.
indevida e inconstitucional interferéncia na independéncia funcional do Mi-
nistério Publico das unidades da Federacio brasileira, eventuais reclamagées,

26 Evidente que nos termos do art. 12 e do art. 18 da Constituigcdo Federal, quatro sdo as pessoas
que integram a federagdo brasileira: Unido, Estados-membros, Municipios e Distrito Federal.
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acoes civis ou mesmo peticdes (como 6rgio agente), ajuizadas no Supremo
Tribunal Federal, verbi gratia, no exercicio das suas atribuigées e prerrogativas,
ndo podem se subordinar - para ter regular processamento -  discricionaria
ratificagdo do Chefe do Ministério Publico da Unizo.

A se adotar semelhante conclusio, qual o procedimento a ser seguido
diante de conflitos de atribui¢Ges instaurados na Corte Suprema por iniciativa
do Procurador-Geral de Justica do MP de um determinado estado-membro
em face de outro ou até do préprio Ministério Pablico Federal, como vem
ocorrendo com certa regularidade?

Diverso, no entanto, o entendimento quando se tratar de atuagio do Mi-
nistério Publico na condi¢do de 6rgio interveniente, custos legis. De fato, nessa
circunstincia somente o Procurador-Geral da Republica - agora por expresso
mandamento constitucional (§ 1° do art. 103) - tem legitimidade (atribuigio)
para funcionar nos processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Assim, eventual invocacio ao principio constitucional da unidade ou
mesmo ao da indivisibilidade, como antes registrado, para justificar a falta de
legitimidade da Chefia do parquet estadual para patrocinar reclamacdes no
STF, revela-se, concessa venia, argumento fragil.

Justificavel, apesar de passivel de questionamento, quando se tratar de
promogdes levadas a efeito no STF por ramifica¢des do Ministério Publico da
Unido (MPT, MPM e MPDFT), pois se apresentam como segmentos do MPU
e sdo, todos, superiormente dirigidos pela mesma Chefia, nos termos da Carta
Magna e das Leis de regéncia, particularmente a LC 75/1993 (arts. 25 e 26).

A matéria foi, enfim, enfrentada pelo Excelso Pretério e no julgamento da
Rcl 7.358/SP, em 24 de fevereiro de 2011 (noticiada no Informativo STF n°
617, de 21 a 25/02/2011), por maioria¥, o Supremo Tribunal Federal assentou
o entendimento de que o Ministério Publico estadual dispde de legitimidade
ativa autdnoma para propor reclamagio junto ao STF. Os argumentos antes
declinados restaram contemplados nos votos dos Doutos Ministros que

27 Os Eminentes Ministros Ellen Grace (Relatora), Dias Toffoli, Carmem Lucia e Joaquim Barbosa
restaram vencidos por entenderem imprescindivel a admiss3o do Procurador-Geral da Republica
como autor da demanda 2o fundamento de que o parquet estadual ndo possuiria legitimidade
para propor originariamente reclamagdo no STF.

30



Perfil JuridicoConstitucional do Ministério Pablico Brasileiro

adotaram a tese da completa autonomia do parquet estadual, destacando-se o
votovista do Min. Ayres Britto®.

4, CONCLUSOES

Diante do desenvolvimento do tema e das anotagdes apresentadas, conclui-
-se que o Ministério Publico ¢ instituicio autdnoma, administrativa e financei-
ramente, de cariter nacional e desvinculada dos Poderes Estatais (Executivo,
Legislativo e Judiciario). E 6rgio de Estado, expressio da sua soberania. Os
agentes ministeriais agem com autonomia funcional, inexistindo entre eles
qualquer subordinacio hierarquica. Os principios institucionais da unidade e
da indivisibilidade devem ser compreendidos sem perder de vista o principio
federativo e a autonomia dos Ministério Publicos Federal e Estadual.

Como fecho do estudo e objetivando destacar a necessidade do cumpri-
mento do autdénomo e pleno exercicio das nobres fungdes que a Carta Magna
atribuiu aos agentes do Ministério Publico, ¢ de se recordar o décimo man-
damento do Decilogo do Promotor de Justiga, de César Salgado, quando,
dirigindo-se aos membros da instituicio, adverte: “Sé independente. Ndo te curves
a nenhum poder; nem aceites outra soberania, sendo a da lei”.

28 Afundamentagdo incorporada no presente estudo, constante de trabalho sem publica¢do intitulado
Principios Institucionais do Ministério Publico: Unidade e Indivisibilidade (Breve Andlise) foi objeto
de citacdo, para minha honra pessoal, no voto-vista do Eminente Min. Ayres Britto, quando do
julgamento da Reclamag&o n2 7.358/SP.

3



Carlos Augusto AlcAntara Machado

REFERENCIAS

BEMFICA, Fr. V. O Juiz, o Promotor, o Advogado ~ seus poderes e deveres. Rio de Janeiro:
Forense, 1989;

CARNEIRO, P. C. P. O Ministério Publico no processo civil e penal. Rio de Janeiro: Forense,
1990;

JATAHY, C. R. C. Curso de Principios Institucionais do Ministério Publico. 4* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008;

MACHADO, A. C. C. A interven¢do do Ministério Pablico no processo civil brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 1989;

MAZZILLI, H. N. O Ministério Publico na Constituigio de 1988. Sio Paulo: Saraiva, 1989;
RAIMUNDOQO, J. G. Manual do Promotor de Justiga. Saraiva: LEUD;
SILVA, ]. A. Curso de Direito Constitucional Positivo, 28° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007;

SILVA, O.P. Ministério Publico. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1981.

32



O MINISTERIO PUBLICO E OS DIREITOS HUMANOS

Luis Claudio Almeida Santos*"

claudiusalmeida@hotmail.com

RESUMO

A “judicializacio da politica” e o Ministério Puablico
como instincia mediadora entre agentes sociais e
poderes publicos. Posicionado na zona de acoplamento
entre o sistema juridico e os demais sistemas, o
Ministério Pablico tem um papel ativo na concretizacio
e realizaciio dos direitos humanos.

Palavras-chave: “judicializagio da politica”; Ministério
Publico; direitos humanos

Pela posicio constitucional de que desfruta, o Ministério Pablico se apre-
senta como um 6rgao de controle cuja principal funcao é zelar pela “ordem
juridica”, o “regime democratico” e defender “os interesses sociais e individuais
indisponiveis”. Em outras palavras, o papel dessa instituicao é o de garantir,
em face dos Poderes Publicos, a eficicia dos direitos humanos constitucio-
nalmente positivados como direitos fundamentais. Assim, dentro do nosso
contexto politico, 0 MP ¢é estruturado como uma resposta organizacional ao
paradoxo do conflito entre o “interesse publico do Estado” e o “interesse
publico da sociedade”, independentemente do status socioecondémico das
partes envolvidas.

1 Promotor de Justica,Mestre em Direito, Mestre em Sociologia e doutorando em Sociologia.
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Lembremos, a propésito, que os direitos humanos, entendidos fun-
cionalmente como expectativas normativas de inclusio equinime (LUH-
MANN,2000) nos procedimentos constitucionalizados e nas prestagdes dos
subsistemas sociais, como educacio e outros, estdo sujeitos, quanto a sua
eficacia, a um esfor¢o de concretizagio que depende do protagonismo tanto
do Estado quanto da “sociedade civil”.

Analisar o posicionamento do Ministério Publico diante de macropro-
cessos sociais que combinam “direito”, “politica” e “sociedade”, responder
a duvida quanto ao enquadramento desse 6rgio de Estado na posicio de
um quarto poder e tentar perquirir como essas duas questdes anteriores se
conectam com o problema da eficicia dos direitos humanos no Brasil, eis os
objetivos deste artigo.

MINISTERIO PUBLICO E “SOCIEDADE CIVIL”: “TUTELA”
OU MEDIACAQ?

Embora se utilize o termo “tutela” no direito como sinénimo de protecio
juridica, devemos nos lembrar que o emprego desse vocibulo em relagio aos
conflitos sociais e politicos nao esta livre da conotagio pejorativa de depen-
déncia, sobretudo, quando se associa esse termo as relacdes da “sociedade
civil” com o Ministério Publico.

Devemos esclarecer que tomamos por “sociedade civil” o conjunto das
esferas de comunicacio nio estruturadas politicojuridicamente (ciéncia, arte,
religido, economia e educacio), além da esfera social reproduzida através da
linguagem ordinaria, como é o caso das interagdes cotidianas (NEVES,2005).
Estamos excluindo desse conceito nio apenas os procedimentos politicojuri-
dicos constitucionalizados (os procedimentos eleitoral, legislativo-parlamentar,
jurisdicional e politico-administrativo), por estarem vinculados diretamente
ao Estado, mas também a exigéncia de um agir comunicativo isento das
manipulagoes da linguagem propria do agir estratégico (HABERMAS,1997).

Segundo a perspectiva sociolégica de Arantes (1996;1997), o Ministério
Publico, dado o caréter verticalizado, paternalista e voluntarista da atuagio
dos seus membros junto aos grupos da “sociedade civil”, acaba funcionando
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como um “tutor” da relagdo entre a “sociedade” e o Estado. Ja Vianna (1997),
ao partir da ideia de procedimentalizagio do direito em Habermas, interessa-se
pelas diversas formas de participagdo dos cidadios nos processos de elaboracio,
de aplicagiio e de efetivagio do direito. O Ministério Publico, sob essa outra
perspectiva, deixa entdo de ser um agente de “tutela” da “sociedade” para se
tornar uma instincia de mediagdo entre agentes sociais e poderes de Estado.
Nesse papel, o MP pode servir de instrumento da concretizacio dos direitos
humanos e de juridificagio das formas de normatividade social elaboradas
pelos atores coletivos.

Como mostram Maciel e Koerner (2002), o conceito de “judicializacio da
politica” nao da a medida exata do novo padrio subjacente as relacoes dos
poderes entre si e as relacdes dos poderes com a sociedade. A convivéncia
entre o Ministério Publico e os poderes executivo, legislativo e judicial as vezes
se afigura conflituosa, mas também é cooperativa. Basta notar como o MP
concentra boa parte de suas energias em acordos ou ajustamentos civis, em vez
de simplesmente judicializar todas e quaisquer questdes de politicas publicas.

A POSICAO DO MINISTERIO PUBLICO NA TEORIA DA SE-
PARACAO DOS PODERES

Sobre a elevagio do Ministério Publico a um quarto poder, Magalhies
(2009) e Lyra (1989) ja se pronunciaram favoravelmente, embora a maioria
dos juristas, como Silva (1993) e Mirabete (1998) defendam um ponto de
vista contrario. Na falta de referéncia expressa constitucional ao Ministério
Publico como quarto poder, o entendimento que soa menos polémico ¢ que
o MP seria um 6rgéo independente cujas atribui¢des tém natureza executiva.

A falta de atribuicdo constitucional explicita da categoria “poder” ao
Ministério Publico ndo impediria, segundo os defensores da tese do “quarto
poder”, o reconhecimento do MP, em face da simetria de tratamento entre esse
6rgio e o Poder Judiciario, como um novo poder. De qualquer forma, parece
que hd um caminho constitucional livre tanto para a reforma da Constituicio
quanto para a construgio dogmatica de uma teoria quadripartida dos poderes,
na medida em que a clausula de proibi¢io de emenda constitucional imuniza
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somente contra a mudanca do principio da “separa¢do dos poderes”, e ndo
da “eripartigio dos poderes”.

A necessidade de rever a “teoria dos poderes” de Montesquieu ja foi ex-
posta por Lowenstein (1965). Para o constitucionalista alemio, a sociedade
pluralista complexa em que atualmente vivemos exige um novo tripartismo,
de maneira que os poderes executivo, legislativo e judicidrio precisam ceder
lugar as seguintes fungdes estatais: determinacio de politica, execucio de
politica e controle de politica. Apesar da falta de maiores desenvolvimentos
dessa proposta tedrica, parece ébvio, segundo o mesmo Loewenstein, que,
em ultima analise, o contetido, os limites e os mecanismos de cada funcio,
uma vez preservado o grau minimo de especialidade, dependem de cada
Texto Constitucional.

Sendo assim, podemos dizer que nada impede que a Constituicio brasileira
venha a ser reformada para dispor explicitamente sobre um quarto poder,
dedicado agora ndo mais ao Poder Moderador, como no Império, mais ao
poder de fiscalizacio. A razio dessa mudanga foi dada por Ackerman (2009),
ao assinalar que a possibilidade de abuso praticado por agentes publicos de
todos os escaldes e o “alastramento da corrup¢io” impdem a estruturagio com
status de poder de uma “instincia de integridade” fiscalizadora. Caberia as
teorias constitucional e administrativa sistematizar, a partir das experiéncias
existentes dentro e fora de cada pais, o arcabougo da estrutura, dos limites
e da abrangéncia desse poder fiscalizador, como subsidio para a mudanca
politico-constitucional.

Seja como for, entendemos, como sugere Ackerman (2009), que ainda
falta muito trabalho dogmatico por parte dos constitucionalistas e adminis-
trativistas para que a fungio de controle seja elevada a categoria de poder
na nova separacio dos poderes. Enquanto isso, parece que, no tocante ao
papel do Ministério Publico na concretizagio dos direitos humanos, ¢ melhor
buscar na teoria dos sistemas de Luhmann (2002) uma chave para a anilise
da posicdo dessa organizagio como subsistema operador do sistema juridico.
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ENTRE O JURIDICO E O POLITICO: CENTRO E PERIFERIA
NA TEORIA DOS SISTEMAS DE LUHMANN

O “Estado democritico de Direito” se define, segundo a leitura que
Neves (2006) faz da teoria luhmanniana, pela relagio de interdependéncia
entre a politica e o direito. E preciso que a politica, vista como um sistema
de tomada de decisdo vinculante e de generalizacio da influéncia com base
no poder, leve a sério o codigo “licito/ilicito” do direito como condicio de
delimitagio das possibilidades das suas operagdes. E ¢ a Constituicio que
permite o acoplamento estrutural entre a politica e o direito como sistemas
autdnomos, de maneira que as ingeréncias reciprocas devem ser mediatizadas
pelos mecanismos proprios de cada sistema.

Nio hi como confundir, sistemicamente, uma questio politica e uma
questdo juridica. A questdo politica se define por um esforco para condensar,
através de compromisso, uma opinido ou alternativa que esta em conflito
com outras opinides ou alternativas. O objetivo desse esforgo é obter uma
decisio vinculante de carater geral. Ja o direito s6 se interessa pelos aspectos
da reconstrucio da questido politica relevantes para os codigos e programas
juridicos. O caréter limitado das decisdes que se inscrevem na “judicializacio
da politica” aponta para a probabilidade de um residuo nio decidido e mes-
mo indecidivel no nivel do direito que pode dar lugar a novas controvérsias
politicas “irritantes” para o sistema juridico.

Do ponto de vista da teoria dos sistemas de Luhmann, podemos descrever
o Ministério Publico como uma organizagio ou subsistema, dado o grau de
estabilizacdo das expectativas de comportamento em relagiio aos seus membros
(LUHMANN, 1999). Ora, o Ministério Publico atua administrativamente,
mas necessita da via judicidria para fazer valer as suas pretensoes de defesa
da ordem juridica, toda vez que héa uma resisténcia nio solucionavel pelo
mecanismo do ajustamento ou no caso de persecucio penal.

O problema est4d em enquadrar a posi¢io do MP, quando confrontado a
demandas trataveis originariamente pelo sistema politico, como aquelas sobre
politicas publicas exigidas constitucionalmente para a concretizacio de direi-
tos fundamentais. A proposito, estamos considerando politica nio apenas o
sistema que opera com o cédigo binario poder/nio poder, conferindo carater
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vinculante a valores, expectativas e interesses que se expressam nos diversos
procedimentos, mas também o conjunto dos conflitos que se estabelecem,
em uma comunidade aberta de intérpretes constitucionais (HABERLE,1997),
sobre as variadas leituras interpretativas dos direitos humanos.

Luhmann (2002) substitui a diferenca entre legislagio - fungiio superior
de criacdo do direito e jurisdi¢do - atividade subordinada 4 lei pela diferenca
entre centro e periferia. Deve-se recusar qualquer conotag¢io pejorativa ao
interpretar esse segundo bindmio. Assim como o centro do sistema politico
¢ ocupado pela organizagio estatal, cuja principal tarefa é produzir decisdes
vinculantes, o centro do sistema juridico € ocupado pelos tribunais, cuja missdo
¢ decidir com base em razdes juridicas as demandas que lhes sio apresentadas.
Ja na periferia do sistema juridico caracterizado pelo acoplamento com outros
sistemas e abertura para o “mundo da vida”, as demandas podem nio ou
nao se formalizar legal ou judicialmente. Portanto, o Ministério Pablico, ndo
estando submetido ao imperativo da decisio nem 4 obrigagdo de inércia como
os tribunais, opera com comunicacdes juridicas e politicas, ora reduzindo
as questdes extrajudiciais a uma forma judicializavel, ora intervindo junto
aos interesses, expectativas e valores ainda ndo transformados em decisoes
vinculantes pelo sistema politico.

DIREITOS HUMANOS: PARADOXOS E O DESAFIO DA CON-
CRETIZACAO

Os direitos humanos modernos, vistos como expectativas normativas de
protecio universal, independentemente de status especificos, como pertenci-
mento a uma nacionalidade ou 4 condigdo de ser maior civil ou penalmente,
tém o seu marco zero de positivagio nas declaracdes, tratados e convencées
internacionais.

Do ponto de vista juridico, o problema parece ser o de incluir os direitos huma-
nos Nos textos constitucionais e o de trati-los nio apenas como direitos subjetivos,
que dependem da iniciativa das partes, mas também como direitos objetivos, na
medida em que servem para controlar a constitucionalidade das leis, das politicas
publicas, dos negdcios juridicos, dos atos judiciais e atos administrativos.
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Ja do ponto de vista sociologico, ha paradoxos que merecem uma atencio
especial. Em primeiro lugar, os direitos humanos constituem limites ao poder
politico, mas também, paradoxalmente, dependem do poder politico para
serem reconhecidos e efetivados. Em segundo lugar, os direitos humanos
operam como expectativas de comportamento ndo raro em descompasso
com a propensdo a barbarie que a “natureza humana” tem, sempre que ela
se encontra sob determinadas condi¢des favoraveis a abusos.

Os direitos humanos, definidos como expectativas de acesso universal a
procedimentos e a prestacdes, ultrapassam a ideia de cidadania, mera dimen-
sdo reflexiva dos direitos humanos no plano de uma ordem nacional. Segundo
Neves (2005), o pressuposto sociocultural dos direitos humanos ¢ a existén-
cia de uma sociedade que se caracteriza, modernamente, por um dissenso
estrutural em torno de expectativas, interesses e valores. Na modernidade, os
direitos humanos oferecem o suporte normativo para a institucionalizacio
de procedimentos que absorvam a heterogeneidade cultural, a complexidade
sistémica e a pluralidade discursiva, independentemente de consideracoes
especificas de status. Esses procedimentos nio eliminam o dissenso estrutural,
mas despotencializam os conflitos, ao reduzirem a carga dramitica das frustra-
¢oes pelas selegdes de possibilidades de sentido (o beijo lascivo na boca entre
homens é um direito humano de liberdade? E a proibi¢io do véu mugulmano
em escola publica é compativel com a liberdade religiosa?).

Apesar da pretensido de universalidade dos direitos humanos, os seus
processos de institucionaliza¢io levam a resultados distintos, com énfase ora
nos direitos individuais e politicos (EUA), ora no equilibrio entre os direitos
individuais, politicos e sociais (Europa). De qualquer forma, o problema da
eficacia dos direitos humanos pode ser lido como um paradoxo. Segundo
Pannarale (2008), na medida em que o poder se abstém do uso de meios
excessivos ou quando se compromete a eliminar os obstaculos aos direitos hu-
manos, pode estar se tornando mais poderoso, exatamente pela possibilidade
de obter maior sustentacio politica e social para os seus programas decisorios.

Como mostra ainda Luhmann (2000), héa trés paradoxos que nenhum
dos processos existentes de institucionalizagio dos direitos humanos con-
segue eliminar: 1°.) se os direitos humanos individuais e o contratualismo
nasceram juntos, como explicar direitos antes do contrato ou um contrato

39



Luis Claudio Almeida Santos

antes dos direitos?; 2°) se os direitos humanos correspondem a uma seman-
tica politico-social (dimensdo pré-positiva) e os direitos fundamentais a uma
semantica juridico-positiva (dimensdo positivo-constitucional), como regular a
diversidade de interpretacdes dos direitos humanos, se a sociedade moderna ¢
marcada por um profundo dissenso?; 3) como resolver o problema da eficacia
dos direitos humanos sem ampliar essa eficicia ao nivel global?

As respostas contratualistas, procedimentais e do direito internacional
publico aos paradoxos anteriores servem apenas para criar novos paradoxos
no tocante 2 institucionaliza¢io dos direitos humanos. Mesmo a proposta de
Neves (2005) no sentido da descentralizagio da positivacio dos direitos humanos
no plano nacional e em favor da institucionalizacio de formas complexas de
procedimentos no plano global ou internacional parece carecer ainda dos pres-
supostos politicos, sociais e econdmicos necessarios para a sua implementagio.

A EFICACIA SIMBOLICA DOS DIREITOS HUMANOS E O
MINISTERIO PUBLICO

Se adotarmos a perspectiva de Neves (2005), h4 uma relagio entre a forga
normativa dos direitos humanos e a sua forga simbolica. A for¢a normativa
supde tanto a concretiza¢io ou construgio do sentido de uma norma juridi-
ca a ser aplicada a um caso concreto quanto um certo grau de realizagio da
propria norma. O que Neves pretende mostrar € que a eficicia simbolica dos
textos ou discursos normativos pode contribuir ora para intensificar a for¢a
normativa, ora para esconder o seu déficit normativo ou mesmo reduzir essa
forca. Como se nota, esti-se tomando o simbélico nio apenas no sentido
semiotico de algo que se refere a um objeto real, mas também no sentido de
algo que constréi ou faz parte da propria realidade.

O que nos interessa quanto 4 posi¢do do Ministério Publico no processo
ndo linear, cheio de avangos e recuos de institucionalizagio dos direitos
humanos é o seu papel no quarto momento ideal desse processo, que é o do
equilibrio entre a forca simbélica e a forga normativa dos direitos humanos.

Em primeiro lugar, devemos reconhecer que o problema do equilibrio
entre concretizagio normativa e realizagdo fitica, ou entre forca simbélica e
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forca normativa, nio desapareceu mesmo nos Estados mais bem sucedidos
no processo de construcio dos direitos humanos. Alves (2005) constata a
existéncia no consumerismo, no culturalismo exagerado e na nova ideologia
de seguranca pos-11 de setembro indicios de reversio em matéria de direitos
humanos. .

Em segundo lugar, parece claro que ha uma distingdo importante
entre constituicbes nominalistas e constitui¢des seminticas (LOEWENS
TEIN,1976), quanto a forca simbélica. Nas primeiras constitui¢des, a tex-
tualizacio dos direitos humanos nio tem for¢a normativa, mas tem uma
forca simbodlica positiva apropriavel pelos grupos sociais. Enquanto isso, nas
constituicdes seménticas, como a Constituicio de 1967 com a Emenda de
1969, a textualizacio constitucional tem apenas a for¢a simbolica negativa
de ocultar o arbitrio dos detentores do poder.

CONSIDERAGOES FINAIS

O que se infere da classificacdo das constituicdes de Loewenstein ¢é que,
dada a existéncia de grandes parcelas da populacio alijadas do acesso universal
aos direitos humanos, a nossa Constituicdo é um hibrido de Constituigdo
normativa e nominalista. Posicionado na zona de acoplamento entre o sistema
juridico e outros sistemas, o Ministério Publico, pela forma como foi estrutu-
rado constitucionalmente, tem potencial para funcionar como instincia de
controle dos demais Poderes, no tocante ao respeito pelos direitos humanos
positivados na Constitui¢io. A sua funcio politica consiste em se manter
cognitivamente aberto as demandas provenientes do “mundo da vida” e dos
outros sistemas funcionais. Assim fazendo, o MP influencia a agenda dos
Poderes Publicos, na medida em que desloca para o topo das prioridades a
concretizagio e a realizagio dos direitos humanos ou direitos fundamentais.

Esse processo de abertura cognitiva e de fechamento operacional do MP
se traduz na tarefa de pré-estruturar juridicamente as demandas que sdo sub-
metidas ao conhecimento dos tribunais e dos juizes. Na medida em que se
utiliza tanto das a¢des judiciais quanto dos procedimentos administrativos,
o Ministério Publico, ao selecionar as possibilidades de sentido das normas
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de direito fundamental mais consentineas com a semintica universalista
dos direitos humanos, garante as condiges de diferenciacio entre o direito
e a politica sem as quais os direitos humanos perdem a sua forga normativa,
ao tempo em que renova o compromisso do Estado com os fundamentos
civilizatorios da ordem social. Estamos pensando em civilizacio nio apenas
como controle de pulsdes destrutivas e da entropia, mas também em civilizagio
como ideal de civilidade em meio a um dissenso estrutural
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- DESAFIOS E REALIZACOES DOS PRIMEIROS TEMPOS

Manuel Pascoal Nabuco d’Avila!

“Comecaria tudo outra vez

Se preciso fosse...

A chama em meu peito ainda queima,
Nada foi em vdo”

Luiz Gonzaga Junior

ou da geracio dos anos sessenta, que acreditava na capacidade trans-

formadora do mundo. Participei, aquele tempo, ativamente da luta
politica nacional por novos rumos na conducio do Brasil a seu verdadeiro
destino. Eramos crédulos de que somente a forca, a luta armada, poderia
realizar o projeto utopico que acalentavamos.

Estivamos, entretanto, equivocados. Inexistiam condi¢des internacionais e
nacionais para o sucesso de nossa luta. Custamos a aprender que nem sempre
a pressio de fora consegue mudangas nas institui¢des. Alids, Roberto Lyra
Filho, emérito jurista e ilustre professor, preleciona que “a pressio liberta-
dora nio se faz apenas de fora para dentro, mas, inclusive, de dentro para
fora, isto ¢, ocupando todo espaco que se abre na rede institucional do status
quo e estabelecendo o minimo viavel, para maximiza-lo, evolutivamente”?.
Demoramos, portanto, a admitir que se pode contribuir de muitas maneiras
para que o sonho se realize.

1 Advogado, Promotor de Justica e Desembargador aposentado.
2 Lyra Filho, Roberto, O Direito Achado na Rua, ed. 1990, p. 24, Editora UNB.
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Com esses propositos, e nio outros, entrei para o Ministério Publico nos
anos oitenta, vindo da advocacia. Sempre fui advogado por vocagio. Exerci o
munus advocaticio por mais de vinte anos, e se deixei a profissio foi movido
por circunstincias. A proposito, diz Ortega y Gasset, em sua obra A Rebeliio
das Massas: “a vida, que ¢ antes de tudo o que podemos ser, vida possivel,
também ¢, por esse mesmo fato, decidir entre as possibilidades o que de fato
vamos ser. Circunstincia e decisio, s3o os dois elementos essenciais de que
se compde a vida".

Foi, entio, na solido do cércere, onde estive, pela segunda vez, por mais
de oito meses, acusado da pratica de crime politico, quando no exercicio do
cargo de Prefeito do Municipio de Estéincia, que decidi buscar outra atividade
que assegurasse a minha manutengdo e a de minha familia, em quaisquer
circunstincias da vida, uma vez que nio fiz da profissio mercancia nem con-
segui amealhar tesouro. Ganhei o bastante para viver e constituir um modesto
patrimonio, que é hoje menor do que foi antes.

Assim ¢ que, anos depois, eisme concursado para ingresso na carreira
do Ministério Publico. Fui Promotor de Justica nas Comarcas de Neopolis e
Boquim e, apos, promovido por merecimento, ocupei as de Propria e Estan-
cia, de onde fui convocado pelo Governador Jodo Alves Filho, para assumir
o cargo de Procurador-Geral de Justica.

Muito embora a nomeagio de um integrante da carreira para chefiar a
Instituicio fosse uma reivindicagdo da classe sustentada ha varios anos, fui
recebido com reservas por muitos colegas, que temiam o uso politico da
Instituicdo.

O receio, contudo, no prevaleceu por muito tempo. Logo nos primeiros
atos, deixei evidente que ali estava para realizar a politica institucional e me
somar a quantos desejassem dar vida s suas quimeras, tornar realidade suas
aspiragcOes mais caras.

Embora beneficiado pela legislagio entio vigente, que permitia aos mem-
bros da Institui¢io advogar, deixei a advocacia para me dedicar ao Ministério
Publico, por entender que esse exercicio conflitava com as func¢ées ministeriais.

3 Gasset, Ortegay, Rebelido das Massas, ed. 1987, p. 67, Livraria Martins Fontes Editora Ltda.

46



O Ministério Publico Sergipano e a Constituigio

Dias ap6s a minha posse, baixei ato assegurando aos titulares das Promo-
toriais da Comarca de Aracaju a inamovibilidade, posto que, até entdo, os
Promotores da Comarca de Aracaju atuavam perante as Varas ao alvedrio
do Procurador-Geral. A primeira vista, 0 ato parecia uma redundancia. Mas,
ao contrario, até julho de 1984 os Promotores que atuavam na Comarca
de Aracaju eram titularizados na Comarca e nio junto as respectivas Varas.
Assim, se um Promotor oficiante em uma Vara criminal da Comarca de Ara-
caju denunciasse alguém como incurso em qualquer dispositivo do Codigo
Penal, o denunciado poderia empenhar-se na sua remo¢éo, o que o afastaria
do processo, por simples Ato do Procurador-Geral.

Foi, portanto, essa medida muito bem recebida pela classe, especialmente
pelos colegas titulares da Comarca de Aracaju, uma vez que lhes assegurava
exercer suas funcdes com total independéncia, além de ensejar a sua especia-
lizacdo, seja na 4rea civel, seja na criminal.

Na qualidade de chefe de uma Institui¢do que hé décadas lutava por teses
importantes para a carreira, dediquei-me de corpo e alma 4 sua implementacio.
Logo nos primeiros anos, foi alcan¢ada a isonomia salarial entre os membros
do Ministério Publico e os da Magistratura e a igualdade do numero de Pro-
curadores ao de Desembargadores do Tribunal de Justiga, bem como foram
melhoradas as instalagdes fisicas da Procuradoria Geral.

A Constituicio de 1988 atribuiu ao Ministério Publico, como Instituicio
permanente e essencial a fungio jurisdicional, a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais indisponiveis. Ao cometer-lhe
as funcdes de defesa da ordem juridica e do regime democratico, incumbiu-
-lhe, por via de consequéncia, da defesa de seus fundamentos, ou seja, da
soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa, do pluralismo politico, da representagio
popular como esséncia de poder. Desse modo, a real natureza finalistica do
Ministério Publico nio ficou adstrita essencialmente aos limites exclusivos
da atuacio junto ao Poder Judicidrio. Apesar disso, e mesmo com o decisivo
apoio dos integrantes do Colégio de Procuradores e do Conselho Superior,
nio foi facil direcionar a atuagio do Parquet para além daqueles tradicionais
limites. Foram criados o Centro de Estudos e o Centro de Apoio Operacional,
objetivando aprimorar os conhecimentos juridicos e motivar os Promotores
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para o exercicio das novas fungdes institucionais. Nessa época, foram criadas
a Coordenadoria Geral e as Curadorias Especializadas, que passaram a prestar
relevantes servios 4 comunidade. Dai, a credibilidade e confianca que hoje
desfruta a Instituigio.

A Procuradoria foi aparelhada fisica e funcionalmente para o desempenho
de suas novas fungdes. A partir de entio, os Promotores aproximaram-se do
povo, realizando visitas as comunidades das diversas Comarcas e dos bairros
da capital, oportunidade, em que, além de divulgar as novas atribuicées do
parquet, auscultavam os reclamos e as reivindicacoes das comunidades e dis-
cutiam os problemas locais, em busca das solugées possiveis. Foram editadas
Cartilhas sobre as novas atribui¢ées institucionais e distribuidas para conhe-
cimento da cidadania. Despertado e motivado para desincumbirse de suas
novas fungées constitucionais, o Ministério Publico tornou-se conhecido e
passou a merecer a confianc¢a popular.

Nada, entretanto, foi conseguido com facilidade. Tudo resultou de um
trabalho coletivo e institucional, paciente e perseverante. Obra de homens
determinados e desprendidos, com larga experiéncia nas lutas institucionais
e com grande cultura juridica. Fui, apenas, o comandante, o timoneiro que,
conhecendo os governantes e seus governos, ocupou os espagos que lhe
foram abertos na rede institucional do Estado e agindo de dentro para fora,
foi conseguindo dar vida a sonhos acalentados ha tantos anos, até porque os
governos nem sempre sdo sensiveis ao aparelhamento das instituicdes estatais.
Entende-o como redugio de seus poderes. Mas, nio se pode negar que os go-
vernadores Jodo Alves Filho e Antonio Carlos Valadares muito contribuiram,
naquele periodo, para dotar o Ministério Pablico sergipano das condicdes
necessarias ao exercicio de suas novas fungdes.

A frente das instituicoes que dirigi, ao longo de minha vida publica, sempre
mantive essa estratégia: ocupar os espagos que me foram abertos no status quo
e através das brechas do préprio sistema alcancar os resultados almejados.
Nada, porém, conseguindo por imposi¢io, mas através do dislogo e do con-
vencimento. Fiz do Ministério Publico a minha opgio de servir a sociedade,
ao adequé-lo para se posicionar a servigo da cidadania.

Em 1984, a Procuradoria Geral de Justica dispunha de um pequeno es-
paco fisico num velho prédio, onde hoje funciona a Camara de Vereadores,
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ocupado, aquele tempo, pelo gabinete do Vice-Governador, pela Secretaria
de Justica e pela Ordem dos Advogados do Brasil. Apenas nos era destinada
uma pequena parte do edificio. Os Procuradores nio tinham gabinetes e o
Conselho Superior funcionava em sala acanhada ao lado da Secretaria-Geral.
Pouco a pouco, fomos alargando nosso espaco fisico. Era dificil, a época, con-
seguir um prédio para sediar a Procuradoria-Geral. Aliés, até pouco tempo,
deputados, desembargadores, procuradores, conselheiros, juizes e promotores
nio dispunham de gabinetes para exercer suas atividades funcionais. Costu-
mava dizer: em Sergipe, além dos sem-terra e dos sem-teto existiam também
os sem-salas!

Quando o Tribunal de Contas passou a ocupar o Palicio Fausto Cardoso,
antiga sede da Assembleia Legislativa, praticamente invadimos o espaco deso-
cupado no sétimo e quarto andares e, em seguida, atuamos junto ao governo
para transferir a extinta Fundesc do sexto andar e a Secretaria do Trabalho do
quinto andar, também por noés da Procuradoria ocupados. Hoje, o Ministério
Puablico ocupa todo o edificio Walter Franco e dentro de dias, finalmente,
tera sua sede definitiva, em edificio condizente com o seu status institucional.

Durante a fase da Constituinte, o Ministério Publico de Sergipe esteve
sempre presente, através da sua valorosa Associacio de Classe, nos corredores
e salas das Comissées do Congresso Nacional velando por suas propostas,
para que fossem acatadas, quando da elaboragio do Capitulo destinado 2
Instituicio. Aqui, em Sergipe, o Deputado Guido Azevedo, Presidente da
Assembleia Constituinte oportunizou 4 Procuradoria discutir o Capitulo do
Ministério Publico, ensejando, inclusive, que o Procurador-Geral ocupasse a
tribuna da Assembleia para apresentar o seu anteprojeto. Para gaudio nosso,
o Relator-Geral, Deputado Nicodemos Falcio, encampou as nossas sugestdes.

Nio obstante o cometimento de novas atribuicées e competéncias no
texto constitucional, ndo foi facil fazer valer o entendimento que, nio sendo
um Poder do Estado, o Ministério Publico nio integrasse qualquer dos trés
existentes. Foi particularmente dificil convencer os demais agentes publicos
de que, embora ndo sendo um poder estatal, tinha o Ministério Publico, no
entanto, atribui¢Ses e competéncias proprias de um poder, como por exem-
plo, independéncia, autonomia funcional e financeira, cabendo ao seu chefe
nomear, remover, promover, demitir e aposentar seus membros e servidores,
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elaborar e encaminhar sua proposta orcamentaria 4 Assembleia Legislativa,
além da prerrogativa de remeter ao Poder Legislativo projetos de leis.

Diante da nova realidade, era preciso adequar a Instituicio para o exer-
cicio de seus novos predicamentos. Sergipe foi o primeiro Estado a ter sua
Lei Organica e o Unico até hoje a assegurar legalmente o controle externo da
atividade policial. Esses diplomas pioneiros, editados em 1990, antecedem a
Lei Orgénica Nacional, que data de 1993!

O Ministério Publico ja ndo era aquela Instituicdo que apenas atuava nos
processos judiciais, agora dispunha de novas prerrogativas e competéncias. Ndo
obstante, o novo arcabouco legal, previsto no texto constitucional, ndo bastava
por si mesmo. Era preciso implementi-lo; divulgar os novos predicamentos
institucionais para conhecimento da populagio; era necessario aproxima-lo
do povo. Cartilhas foram impressas e distribuidas sobre o seu novo perfil e
levadas ao conhecimento da populagio. Era urgente capacitar os integrantes
da carreira para o exercicio de suas novas funcdes, bem assim era preciso uma
nova estrutura administrativa.

Criou-se aqui em Sergipe a Coordenadoria-Geral. A principio, houve
algumas criticas ao posicionamento da Coordenadoria Geral entre os Orgios
da Administragio Superior no texto de nossa Lei Organica. Ouvia-se que o
dispositivo era inconstitucional. Mas, a experiéncia foi exitosa e todos os seus
titulares realizaram grande trabalho a frente das curadorias criadas:

I. Curadoria de Defesa dos Direitos Humanos

II. Curadoria da Infincia e da Adolescéncia

I1I.Curadoria de Defesa do Consumidor

IV. Curadoria de Defesa do Meio Ambiente, Patriménio Cultural e Natural

do Estado

V. Curadoria de Defesa do Patriménio Publico, Social e das Fundagoes

VI1.Curadoria de Controle Externo da Atividade Policial.

Foram essas Curadorias que deram visibilidade a Instituicio e a creden-
ciaram junto a coletividade sergipana. No inicio, teve-se até dificuldade em
arregimentar os agentes para ocupi-las, pois muitos achavam “que nio eram
Promotores de balciao”. Estavam eles equivocados, até porque o trabalho que
realizam os atuais ocupantes desses novos 6rgios deram nova fisionomia ao
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Ministério Publico, além de prestarem relevantes servigos a populacio e se
constituirem no espago do povo para exercer sua cidadania.

A criacdo do Centro de Apoio e do Centro de Estudos, os cursos e semi-
nérios promovidos em Sergipe no periodo de 1985/1994, e os concursos,
entdo realizados, ensejaram que cerca de 51 novos Promotores passassem a
integrar a nova Instituicio. Todos agora conscientes das novas atribuicoes
que o constituinte lhes cometera. A criagio da Revista, do Colar do Mérito
Tobias Barreto, da Secretaria-Geral e dos Servicos Auxiliares do Ministério
Publico completam o acervo de realizagdes em apenas uma sé década! Somente
os que lutaram anos seguidos sem que vissem atendidas suas reivindicacdes,
podem aquilatar que o tempo foi, realmente, breve para tudo quanto foi feito.

Vale aqui lembrar os pioneiros das vitoriosas lutas institucionais: Eduardo de
Cabral Menezes, [roito Doria Led, José Gilson Santos, Paulo Moura, Laurindo
Campos, Jugurta Barreto, Fernando Nunes, Fernando Matos, Eugenia Ribeiro
entre outros. A eles, a Instituicio ficou a dever muitas de suas conquistas.

Na Lei Orginica de 1990, ainda vigente, com algumas alteracées, adotamos
a experiéncia exitosa em alguns Estados de levar o Ministério Publico Estadual
a funcionar, como fiscal da lei, junto ao Tribunal de Contas. Apesar do sucesso
da iniciativa, do apoiamento dos membros daquela Corte de Contas, e do
seu funcionamento a contento, por mais de cinco anos, o Supremo Tribunal
Federal, em Acdo de Inconstitucionalidade, considerou inconstitucionais os
dispositivos da lei sergipana.

Continuo, data venia, censurando a decisio do Pretorio Excelso, a meu
sentir equivocada e paradoxal, ao descumprir o texto constitucional que con-
sagra a existéncia de um s6 Ministério Publico nos Estados, e permitir, por via
de consequéncia, a implementacio, nas unidades federativas, do Ministério
Publico Especial, uma Instituicio ainda sem autonomia administrativa e
financeira, dependente em tudo dos Tribunais de Contas, especialmente da
boa vontade de seus Presidentes.

E de se lamentar, também, que alguns dos nossos colegas tenham par-
ticipado do lobby para inviabilizar o funcionamento do Ministério Publico
Estadual junto aos Tribunais de Contas.

Alias, sobre o tema vale transcrever o entendimento de Alexandre de
Moraes, em sua obra Constitui¢do do Brasil Interpretada: “a Constituicao
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Federal somente consagra em nivel estadual um tinico Ministério Publico,
uno e indivisivel, e, diferentemente do previsto no art. 73, § 2°, I, da CF em
relacio ao Tribunal de Contas da Unido, a Carta Maior néo faz mengio a exis-
téncia de um Ministério Publico junto aos Tribunais de Contas dos Estados™.

E de justica ressaltar o apoio dos deputados sergipanos, com assento na
Assembleia Legislativa, a todos os projetos de iniciativa da Procuradoria, a
contribuicio inestimével dos procuradores e promotores sergipanos na cons-
trugdo de um novo Ministério Publico em nosso Estado. Foi importante o
trabalho realizado pelos membros do Colégio de Procuradores, do Conselho
Superior, dos Corregedores, dos Coordenadores-Gerais, do Centro de Apoio
e do Centro de Estudos e dos membros da sempre atuante Associagio Ser-
gipana do Ministério Publico. Importante, também, foi o trabalho exercido
pelo Procurador de Justica José Renato Lima Sampaio, na elaboracio das
Cartilhas: Saiba o que o Ministério Publico Pode Fazer por Vocg; O Novo
Perfil do Ministério Puiblico; O Ministério Publico e Os Direitos do Consumi-
dor. De igual modo, é de se reconhecer a participa¢io dos saudosos Gilberto
Vilanova de Carvalho e José Gomes de Andrade; e de Darcilo Melo Costa,
Moacir Mota, José Carlos de Oliveira Filho e Luis Valter Ribeiro Rosario,
estes ultimos, os primeiros Secretirios-Gerais; de Isabel Abreu, na defesa da
crianca e do adolescente; de Cristina Foz Mendonga, que se tornou expert em
Direito do Consumidor; de Eduardo Seabra, na Defesa do Meio Ambiente
e do Patriménio Artistico e Cultural do Estado.

Melhor diria que todos, todos sem excecdo, os integrantes da carreira,
naqueles desafiantes primeiros tempos, tiveram papel importante. A cada
um tributo as minhas homenagens.

Nio ¢ exagero afirmar que, naqueles dez anos, o Ministério Publico con-
seguiu realizar uma verdadeira revolucio em suas estruturas e na sua maneira
de atuar. E se hoje a Instituicio usufrui grande conceito e enorme credibili-
dade ficou a dever aquela geragio de homens abrasados de fé e estuantes de
idealismo, exemplos de desprendimento e devogio ao que faziam.

Repito, a mim coube apenas comandar e dirigir, por dez anos, os homens

4 Moraes, Alexandre de, Constituigio do Brasil Interpretada, ed. 2003, p. 1597, Atlas Editora.
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que fizeram o novo Ministério Publico sergipano. Costumo dizer a mim
mesmo: felizes os que vivem para colher o que semearam.

E amanhi, quando os nomes desses bravos pioneiros forem apenas palidas
meng¢des em revistas, livros e jornais; quando se tornarem apenas retratos em
galerias, e perguntarem quem sio, alguém devera dizer: sio os homens que
lutaram e prepararam o Ministério Puablico sergipano para os novos tempos.
Afinal, ao dizer o que fizeram, dird quem sio.

53



O MINISTERIO PUBLICO E O ENFRENTAMENTO
A VIOLENCIA URBANA - O CASO DAS TORCIDAS
ORGANIZADAS

Deijaniro Jonas Filho!

SUMARIO:

1. Introducio. 2. Torcidas organizadas e violéncia
urbana. 3. A¢oes de enfrentamento desenvolvidas pelo
Ministério Publico de Sergipe.

INTRODUCAO

Constituicio Federal, esta que tem como uma de suas fontes de

inspiracio a Declaracio Universal dos Direitos Humanos, elenca
como fundamentos da Repuiblica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa
humana, bem como, traz em seu bojo o sistema de direitos e garantias fun-
damentais, os direitos e deveres individuais e coletivos e os direitos sociais,
dentre outros.

Outrossim, no texto constitucional estio numerados os objetivos funda-
mentais do nosso pais, quais sejam: a construcio de uma sociedade livre, justa
e soliddria; a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicacio da pobreza
e da marginalizacio, além da reducio das desigualdades sociais e regionais, e
ainda a promogio do bem de todos, sem preconceito de origem, sexo, raca,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Portanto, a nossa Lei Maior iguala a todos, sem qualquer distincio, tor-
nando inviolavel o direito 4 vida, a liberdade, 4 igualdade, a seguranca e a
propriedade.

1 Promotor de Justica titular do 12 Tribunal do Juri de Aracaju/SE. Presidente da Associagdo Sergipana
do Ministério Publico.
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Ademais, ao estabelecer os direitos sociais, nomina-os como sendo a
educagio, a satide, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecio & maternidade e 2 infincia e a assisténcia aos desamparados.

Ao realcar e insculpir todos estes direitos, deveres e garantias, a Carta
Magna direcionou valores a formacio dos cidadidos, numa mensagem clara e
proposital 4 concep¢io da cidadania.

Desta forma, considerando que o nosso pais detém um documento tio
rico e atual, o que tem provocado o fendmeno de violéncia urbana que tem
se multiplicado e se tornado uma endemia?

Seriam as deficiéncias oriundas da formagéo familiar, esta responsavel pelos
primeiros ensinamentos de uma pessoa, onde diversos principios e valores
lhes seriam acrescentados a composi¢do de sua personalidade? Estariamos
diante do declinio da familia como Instituicio fomentadora dos aludidos
principios e valores!

O Estado nio tem adotado uma postura positiva na formatagio e imple-
mentacio de politicas publicas voltadas para a formagdo da sua juventude,
abrangendo as areas da educacio, da cultura, do desporto, da arte, descuidan-
do do incentivo positivo e da prote¢io 4 crianga e ao adolescente?

A resposta estaria na auséncia da religido ou de uma adequada formagio
no campo da espiritualidade, ou a jun¢io destes fatores e tantos outros.

Atualmente, a realidade vivenciada em nosso pais no que pertine a vio-
léncia, néo respeita idade, sexo, raca, cor, grassando em grandes, médias e
pequenas cidades.

Ressalte-se que, existem elementos potencializadores desta violéncia ur-
bana, sejam os decorrentes da inadequada formagio da personalidade dos
individuos, seja em face da deficiéncia das politicas publicas disponibilizadas
pelo Estado, seja pela influéncia do meio social, dentre outros.

Dessa maneira, ingredientes como a desigualdade social, a injusta distri-
bui¢io de renda, a impunidade, a morosidade do sistema de justica, aliados
a drogadicdo, a disseminagio e proliferacio ilegal de armas de fogo, a into-
lerancia, o édio, o preconceito, refletem o expressivo aumento da violéncia
urbana. Ainda, a utilizagdo de ferramentas modernas como a internet, o
telefone celular, redes sociais, comunidades podem ter a serventia negativa
de potencializar a violéncia.
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Delitos como homicidios, latrocinios, roubos, furtos, danos ao patriménio
publico e particular, agressdes, formagio de quadrilha, trafico de drogas, sio
reflexos desta crescente onda de violéncia urbana que permeia o nosso pais.

Nio descuidando que o desporto e o lazer sio deveres do Estado Brasileiro,
o incremento das praticas esportivas deve ser incentivado.

2. TORCIDAS ORGANIZADAS E VIOLENCIA URBANA

O mais popular de todos os esportes praticados no Brasil é o futebol.
Este esporte desperta paixdo e, na maioria das vezes, a emogio predomina
em relacdo a razio. O interesse do brasileiro pode ser aferido através da
quantidade de pessoas que praticam esta modalidade esportiva, da presenca
de pessoas em estidio de futebol, dos indices de audiéncias nas transmissdes
dos jogos por emissoras de radio e de televisio e pela leitura de jornais e
revistas especializadas.

Nos estadios de futebol, o espeticulo nio se desenvolve somente no campo
de jogo, mas, igualmente, nas arquibancadas, traduzido pela presenga das
torcidas, as quais entoam cinticos e gritos de amor que embalam os duelos
entre as equipes. A presenca dos torcedores pode ser avulsa ou em grupos,
sendo que da segunda forma teve-se a origem ao que hoje se denomina tor-
cidas organizadas.

O Estado de Sergipe nio tem tradicio em revelar atletas no dmbito
nacional e seu campeonato de futebol profissional e bastante modesto, to-
davia, esta realidade nio impediu o surgimento das denominadas torcidas
organizadas.

No fim da década de 1980, surgiu em Aracaju, vinculada a Associacio
Desportiva Confianca, tradicional equipe de futebol, nascida no meio da
classe proletaria, a torcida organizada denominada “Trovao Azul”, a qual tinha
como proposito acompanhar a referida agremiagdo em disputas de certames
aos quais estava habilitado.

O nascedouro deste agrupamento se deu na Rua Araué, através dos esforgos
de um grupo de amigos, com o propésito de confraternizagio e incentivo ao
seu clube de coragio.
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Ocorre que, com o passar do tempo aconteceu o desvirtuamento do que
inicialmente pregavam aquelas pessoas. Primeiramente, se deu uma dissidén-
cia no seio da torcida “Trovao Azul”, surgindo desta divergéncia a “Torcida
Jovem”.

Paralelamente, outro grande e tradicional clube da capital teve torcidas
organizadas criadas para lhe seguir, quais sejam: a “Torcida Gigante Rubro”,
cujo inicio foi tio ladico quanto a torcida “Trovio Azul” e, mais recentemen-
te, a “Torcida Esquadrio Colorado”, estas que passaram a paulatinamente
se rivalizar.

A partir de meados da década de 1.990, as divergéncias entre as citadas
“torcidas organizadas” foram se avolumando e se agravando, sendo que a
partir deste periodo a sociedade sergipana passou a assistir cenas dantescas
de violéncia nos estadios de futebol, no seu entorno e areas diversas outras
na nossa capital e em municipios do interior, onde sio realizadas competi-
¢oes futebolisticas, as quais sdo promovidas por seus integrantes, sem que o
aparelho estatal lograsse encontrar meios suficientes para obstacularizar os
aludidos e nefastos atos.

3. ACOES DE ENFRENTAMENTO DESENVOLVIDAS PELO
MINISTERIO PUBLICO DE SERGIPE

Desde os idos do ano de 2.004, o Ministério Publico do Estado de Sergipe,
juntamente com outros Orgﬁos e Instituicdes, como a Secretaria de Estado
da Seguranca Publica (Policia Militar do Estado de Sergipe, Policia Civil do
Estado de Sergipe, Corpo de Bombeiros Militar do Estado de Sergipe), a
Secretaria de Estado de Esporte e Lazer, Defesa Civil do Estado de Sergipe,
vém promovendo diversas agées no sentido de controlar os atos de violén-
cias que estavam a ocorrer em nossas pracas de esporte ou decorrentes de
atividades esportivas.

Para tanto, em diversas oportunidades, foram convidados a participar
destes atos de discussio da problematica, os representantes das intituladas
torcidas organizadas identificadas como “Trovao Azul” e “Torcida Jovem”,
cujos integrantes, em tese, s3o adeptos da agremiagio Associacio Desportiva
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Confianca e “Torcida Esquadrido Colorado”, a qual ¢ aficcionada ao Club
Sportivo Sergipe, cujo propdsito seria a integra¢io, a participa¢io e até mes-
mo a identificacdo, por via de cadastro, dos integrantes das mencionadas
faccoes, o que, de forma peremptdria, sempre foi rechagado por parte de suas
liderancas e participantes.

Assim, escondidos ou homiziados no anonimato, os citados grupos, sem-
pre procuraram se posicionar no mundo da clandestinidade, para nio serem
alcanc¢ados pelo Estado Oficial, posto que, sistematicamente, boa parte de seus
integrantes, sempre relutou em ser identificada, inclusive, nestas reunioes,
e, sob 0 manto de preservarem seus direitos de imagem, ndo se deixavam
fotografar ou filmar.

Em face do expressivo agravamento destes confrontos, restaram constatadas
mortes de pessoas em decorréncia de tumultos, confrontos e conflitos pro-
movidos pelos vindalos integrantes dos aludidos agrupamentos. Incontaveis
agressdes corporais, assaltos, depredacées, danos generalizados ao patriménio
publico e privado, manejo de explosivos letais e homicidios.

Todas estas nefastas, desmedidas e lamentéveis ocorréncias tém sido regis-
tradas de forma reiterada pelo noticiario escrito, falado e televisivo, tratando-
se de fatos notérios, sendo que, de acordo com os ultimos levantamentos
empreendidos pelo Ministério Publico do Estado de Sergipe, quinze jovens
ja tiveram suas vidas ceifadas em face destes confrontos.

Agem os integrantes dos mencionados agrupamentos estimulados pela
certeza da impunidade e pela garantia do anonimato, acobertados pelo man-
to protetor de uma pseudo personalidade que sequer se sabe de sua oficial
existéncia, onde os mesmos conduziram a situagio a um ponto insustentével
e insuportavel, estando a necessitar e imprescindir da pronta intervencio
do Poder Publico para garantir o direito a vida e a seguranga das pessoas e
restabelecer o acatamento ao ordenamento legal.

Esta tem sido uma problematica nacional. Alias, ndo se pode descon-
siderar que este fendmeno tem se espalhado em varias unidades da Fede-
ragio, e mais, ha uma espécie de associagio entre torcidas organizadas no
Brasil, o que nio se pode deixar de conceituar, da forma como vem sendo
implementada, como uma aglutinagido para o crime, cabendo-se ressalvar
as devidas excecdes.
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Em Aracaju, ha uma divisdo geogrifica dos bairros em face da predomi-
nancia das torcidas organizadas, onde as mesmas, por via de seus integrantes,
delimitam 4reas, pichando as iniciais de seus agrupamentos - T.T.A - Torcida
Trovio azul, T.E.C. - Torcida Esquadrio Colorado e T.J.C. - Torcida Jovem
do Confianga, sendo comum encontrarmos estas inscrigdes nos mais diversos
recantos de nossa capital, inclusive em prédios publicos.

Esta situacio tem sérias implica¢des: Estando a area delimitada, o inte-
grante de faccio rival se encontra impedido de adentrar a citada area, sob
pena de sofrer agressdes ou até mesmo pagar com a propria vida pelo desafio
empreendido. Cabe salientar que é possivel adentrar a drea rival, desde que
se peca permissdo ao comando “inimigo”.

Outro fator importante a se destacar é o significado de um uniforme ou
distintivo da torcida rival. Quando um integrante ou um grupo de integran-
tes de determinada facgio consegue se apropriar ou apoderar de um objeto
desta natureza, subtraindo do seu oponente, aquele objeto ¢ tido como um
troféu e o autor da faganha é reconhecido como destemido e reverenciado
no seu grupo.

Hé que se considerar o carater interestadual desta problematica. No
nordeste existe, 0 que em meios as facgdes se denomina “liga das torcidas
organizadas”, onde, 4 guisa de exemplificagdo, a Torcida Trovio Azul, vincu-
lada a Associagio Desportiva Confianga é irma da Torcida Bamor, adepta
do Esporte Clube Bahia. Quando ocorrem jogos entre estes dois clubes, as
torcidas organizadas se posicionam no mesmo espaco do estidio de futebol
e geralmente nio sio registrados incidentes, diferentemente da hipétese de
um jogo entre Club Sportivo Sergipe e Associacio Desportiva Confianga,
onde por via de mensagens, comunidades, blogs, antecipada e reciprocamente
sdo lancados desafios para que antes, durante e depois da disputa ocorram
incidentes entre as fac¢Ges.

De acordo com depoimento judicial de um membro desertor de torcida
organizada, estas facgdes se expandiram dos estadios para as diversas regides
da cidade, sobretudo na periferia e utilizam as escolas como quartel-general
e os alunos como fiéis escudeiros. As facgdes sio uma espécie de organizacio
que faz uso de planejamento, simbologias e varias formas de comunicacio,
relatando que as Torcidas Organizadas tém varios comandos e sua principal
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funcio ¢ impor ordem e demarcar territérios mesmo que para isso, tenham
que travar uma guerra urbana.

Em meio a todos estes registros, sendo uma Instituigio a quem é incumbida
a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, o Ministério Publico do Estado de Sergipe passou
a atuar diretamente no enfrentamento desta problematica, seja articulando
politicas publicas preventivas, seja atuando nos feitos criminais onde foram
identificadas a presenca dos citados agrupamentos, seja no sentido de reduzir
a atuagdo nociva destes agrupamentos.

Assim, entendeu o Ministério Publico em ajuizar Acao Civil Publica com
a obtencio de provimento jurisdicional no sentido do banimento temporario
destes grupos das nossas pracas de esporte.

Apbs o ajuizamento da Acio Civil Pablica e da adogdo de medidas de
contencio da violéncia decorrente do confronto de torcidas organizadas,
ocorreu um recuo de mais de 85%, das ocorréncias de violéncias antes, du-
rante e depois dos jogos de futebol em Aracaju/SE, segundo levantamento
da Policia Militar do Estado de Sergipe.

Com as acdes empreendidas e a atuagio firme do Ministério Pablico de
Sergipe, ocorreu um despertar da sociedade em relagio a este grave problema
de violéncia urbana
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RESUMO

O artigo discorre sobre a relacio entre o constituciona-
lismo fraterno e a atividade desenvolvida pelo Ministério
Publico na concretizacio do direito fundamental a
saude. Traca a importincia das solucoes extrajudiciais
de conflitos de carater coletivo e distributivo, como o
direito 4 satide e ressalta a funcio do Ministério Publico
na realizagio dos direitos fundamentais sociais.
Palavras-chave: Constitucionalismo fraterno; Ministério
Publico; direito a satde.

1 INTRODUCAO

inte e trés anos do reconhecimento constitucional da satde como
direito garantido pelo Estado, através de politicas publicas e de um
sistema Unico e universal.

Periodo de constru¢do e avancos para a cidadania e participacio popular
na gestao de servicos essenciais, embora se reconheca as dificuldades materiais
para participacdo direta do cidaddo na construgio ¢ monitoramento destas
politicas puiblicas.

O fortalecimento e efetivacio do controle social através dos conselhos
de direito perpassa por divisio de poderes, pelo reconhecimento e, sobre-
tudo, pela exigéncia do direito social de demonstrar como e onde devem

1 Promotora de Justica do Estado de Sergipe. Especialista em gestdo de satide coletiva e em Processo Civil.
2 Mestre em direito publico pela UFBA. Especialista em direito publico pela UNIDERP. Advogada e
Professora de Direito Constitucional da Estacio-FASE.
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ser aplicados os recursos publicos com o escopo de atingir os interesses
coletivos.

Desafio para gestores e demais instituicdes em tornar realidade um sistema
de principios socialista no contexto de uma realidade mercantilista da satude.
A organizagio dos servigos priorizando a prevengio é formula constitucional
para viabilizar o sistema, tornando-o factivel sob os aspectos orcamentirio e
financeiro.

A construgio de um didlogo interfederativo, através de conselhos de ges-
tores e construcio de consodrcios, também é instrumento para otimizagio dos
gastos e garantia da qualidade dos servigos prestados, que devem aproximar-se,
o mais possivel, do cidadio.

Alia-se a todos os preceitos e principios suso referidos, pilares para efetiva-
¢io da garantia a saude e do modelo constitucional fraterno da sociedade, o
zelo das demais instituicdes constituidas, notadamente do Ministério Publico,
que tem por missdo institucional a defesa dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

Neste diapasdo, cumpre ao Promotor de Justica, além de sua funcio fisca-
lizatéria, fomentar a criacio de politicas edificadoras do SUS, considerando
os niveis de atengdo a solidariedade passiva dos trés entes federativos, a des-
centraliza¢do e municipalizagdo dos servigos.

II. CONSTITUCIONALISMO FRATERNO

O constitucionalismo ¢ um fenémeno politico-social-cultural que pretende
limitar o poder arbitrario do Estado. Representa, nas li¢des de J. J. Gomes
Canotilho, “a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado
indispensavel a garantia dos direitos em dimensio estruturante da organiza¢io
politico-social de uma comunidade™.

Na realidade, esta técnica de redugdo do poder do Estado, varia de acordo
com o contexto histérico e politico de cada pais.

3 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7 ed. 6 reimp.
Coimbra: Coimbra, 2003, p. 51.
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A introducio de direitos sociais nas constituigdes, aliada a incessante busca
de efetividade dos direitos fundamentais acelerou a consolidagio do Estado
Democritico de Direito e contribuiu, sensivelmente, para o surgimento de
um constitucionalismo contemporineo, também denominado por muitos
de neoconstitucionalismo.

O neoconstitucionalismo suplantou o Estado Legislativo de Direito e con-
substanciou o Estado Constitucional de Direito, de modo que as condigoes
de validade das normas juridicas passaram a depender nio s6 do aspecto
formal, mas também da compatibilidade material com principios e regras
constitucionais!. Qutra importante caracteristica deste constitucionalismo é
a vinculagio dos poderes aos preceitos constitucionais e a eficacia irradiante
dos direitos fundamentais.

A esta nova ideologia, pode-se incorporar a ideia de constitucionalismo
fraternal, eis que, se analisada a evolugio historica do constitucionalismo,
vislumbra-se uma relagio légica entre constitucionalismo classico- liberdade,
constitucionalismo social - igualdade e, finalmente, constitucionalismo
contemporineo - fraternidade.

Importa salientar que esta compreensio nio significa que o constitucio-
nalismo contemporineo visa suplantar a concretizagio dos valores liberdade
e igualdade, mas expressa a necessidade de, sem eliminar as conquistas do
Estado Liberal e Social, consubstanciar um Estado Fraternal. Corroborando
este pensamento, preconiza Carlos Ayres Britto:

Efetivamente, se considerarmos a evolugdo histérica do
Constitucionalismo, podemos facilmente ajuizar que ele foi liberal,
inicialmente, e depois social. Chegando, nos dias presentes, a
etapa fraternal da sua existéncia. Desde que entendamos por
Constitucionalismo Fraternal esta fase em que as Constitui¢des
incorporam as franquias liberais e sociais de cada povo soberano
a dimensiao da Fraternidade; isto ¢, a dimensido das acées
estatais afirmativas, que sdo atividades assecuratérias da abertura

4  CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. rev. atual. ampl. Salvador; Jus
PODIVIM, 2009, p. 39.
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de oportunidades para os segmentos sociais historicamente
desfavorecidos, como, por exemplo, os negros, os deficientes
fisicos e as mulheres (para além, portanto, da mera proibigio
de preconceitos). De par com isso, o constitucionalismo
fraternal alcanca a dimensio da luta pela afirmacio do valor do
desenvolvimento, do meio ambiente ecologicamente equilibrado,
da democracia e até certos aspectos do urbanismo como direitos
fundamentais. Tudo na perspectiva de se fazer da interacio humana
uma verdadeira comunidade; isto ¢, uma comunhio de vida, pela

consciéncia de que, estando todos em um mesmo barco, nio tém

como escapar da mesma sorte ou destino histérico’.

No constitucionalismo fraternal, o ser humano ocupa o centro do sistema
juridico e as atividades dos poderes estatais devem ter em vista a garantia de
sua dignidade. E neste contexto que se inserem as compreensdes em torno do
direito ao minimo existencial, assim entendido como “direito 4s condicoes
minimas de existéncia humana digna que néo pode ser objeto de intervengio
do Estado e que ainda exige prestagSes estatais positivas”®, e a necessidade de
realizagdo da justiga social e distributiva, em que se lida com a distribuicio
de bens comuns para a coletividade.

Pensando-se o ser humano como centro do Ordenamento Juridico, a
garantia do minimo existencial impde a preservac¢io do individuo, atra-
vés de standards sociais minimos. Luis Roberto Barroso aponta que, no
ambito da dignidade da pessoa humana, inclui-se a protegio do minimo
existencial, “locucio que identifica o conjunto de bens e utilidades basi-
cas para a subsisténcia fisica e indispensivel ao desfrute dos direitos em
geral”’. Abaixo do patamar minimo, ainda que haja sobrevivéncia, nio

ha dignidade®.

w

BRITTO, Carlos Ayres. Tecria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 216.

TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 8.

7  BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéneo. S8o Paulo: Saraiva, 2009,
p. 253.

8 Sobre dignidade da pessoa humana conferir SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa

humana e direitos fundamentais na Constituigdo de 1988. 6. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2008.
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Além disso, na conjuntura do constitucionalismo fraterno que marca
o Estado Social Democritico de Direito, deve-se relativizar a compreensio
individualista dos direitos fundamentais, relacionada a justica comutativa,
para incutir a dimensio da solidariedade.

Dito de outra forma, a visdo utilitarista dos direitos fundamentais deve ser
afastada para alcancar a dimensio fraternal dos mesmos. Pensar em sentido
diverso pode dificultar a realizacdo da justica social, que indica, entre outros
aspectos, a necessidade de elaboracio e de execucio de politicas publicas
voltadas a incluséo social e & concretizagdo de direitos fundamentais®.

A discussdo classica sobre justica comutativa (corretiva) e distributiva
remonta os ensinamentos de Aristoteles acerca das formas de visualizagio da
justica. Segundo o filésofo de Estagira, a justica geral deve ser identificada
com a virtude completa!’, que condiz com todo e qualquer mandamento
legal (0 que caracteriza o justo e o injusto na justica geral é a conformagio ou
ndo conformacio a lei)", e a justica particular qualificada como uma parte
da virtude que caracteriza o justo segundo a igualdade, “o justo deve ser ao
mesmo tempo intermediério, igual e relativo (isto &, para certas pessoas)”!2.

Das licdes de Aristoteles, infere-se que a justica distributiva e a justica
comutativa sio subtipos da justica particular. Enuncia Aristoteles:

Da justica particular e do que ¢é justo no sentido correspondente,
(A) uma espécie é a que se manifesta nas distribuices de honras,

9 “Assim, partindo-se do pressuposto da existéncia de uma justi¢a social de fato, tem-se uma
sociedade que inclui todos somente porque também é possivel, a0 mesmo tempo, excluir os
“ditos” incluidos. Este problema deve ser afrontado também pelos economistas, tendo em mente
a perspectiva da justica, mas ndo no sentido utilitarista. N3o se pode esquecer que o utilitarismo
tem, ainda, uma grande influéncia nos definidores de politicas publicas, tanto nacionais quanto
internacionais”. (VIAL, Sandra Regina Martini. Direito fraterno na sociedade cosmopolita. RIPE —
Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 1, n. 46, p. 119-134, jul./dez. 2008, p. 131).

10 ARISTOTELES. Metafisica (livro 1 e Il), Etica a Nicbmaco e Poética. Trad. Leonel Vallandro e Gerd
Bornheim da versdo inglesa de W. D. Ross. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1984, p. 122.

11 Ricardo Castilho pondera que “no dmbito da justiga geral podem ser tachadas de justas quaisquer
acbes ou omissdes que colaborem para o alcance do Bem Comum, independentemente de sua
natureza”. (CASTILHO, Ricardo. Justica Social e Distributiva: desafios para concretizar direitos sociais.
Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 18).

12 ARISTOTELES. Metafisica (livro I e Hi), Etica a Nicémaco e Poética. Trad. Leonel Vallandro e Gerd
Bornheim da versdo inglesa de W. D. Ross. S8o Paulo: Abril Cultural, 1984, p. 125.
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de dinheiro ou das outras coisas que sio divididas entre aqueles que
tém parte na constituicio (pois ai & possivel receber um quinhio
igual ou desigual ao de um outro); e (B) outra espécie é aquela que
desempenha um papel corretivo nas transacdes entre individuos'.

No que atine a justica distributiva, Aristoteles afirma que o justo é uma
espécie de termo proporcional e o injusto é o que viola a proporgio, “porque
o que é proporcional é intermedidrio, e o justo é o proporcional”*. Diversa-
mente, a justica comutativa ou corretiva “ser o intermedidrio entre a perda
e o ganho”P.

Note que nio se quer afirmar que o constitucionalismo fraternal ignora
a realizagdo da justica comutativa, mas que tem por objetivo, entre outros,
efetuar uma releitura com base na fraternidade da forma de implementacio
desta justica, além de efetivar, no caso concreto, a justica social e distributiva.
Confirmando esta linha de pensamento, Carlos Ayres Britto assevera que “a
Fraternidade é o ponto de unidade que se chega pela conciliacio possivel
entre os extremos da Liberdade, de um lado, e, de outro, da Igualdade™.

Em verdade, a efetivagio da justica distributiva e a realizacio do minimo
existencial sio apenas algumas nuances do constitucionalismo fraternal,
enfatizadas neste estudo a fim de direcionar a linha de raciocinio para a deli-
mitacio do ativismo judicial. Todavia, existem diversos enfoques juridicos que
nao serdo abordados neste artigo, em face do corte epistemoldgico escolhido.

Mister frisar que no ordenamento juridico pétrio a fraternidade é com-
preendida como categoria juridico-constitucional do Estado Democritico.
Na trilha de Carlos Augusto Alcintara Machado:

13 Ibid., p. 124.

14  ARISTOTELES. Metafisica (livro | e Il), Etica a Nicémaco e Poética. Trad. Leonel Vallandro e Gerd
Bornheim da vers3o inglesa de W. D. Ross. $30 Paulo: Abril Cuitural, 1984, p. 125.

15 Para Aristételes no concernente a justica comutativa “o igual é intermediario entre o maior e o
menor, mas o ganho e a perda so respectivamente menores e maiores em sentidos contrarios;
maior quantidade do bem e menor quantidade do mal representam ganho, e o contrdrio é perda;
e intermedidrio entre os dois é (...) o igual, que dizemos ser justo”. (Ibid, p. 126).

16 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 218.
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Ao afirmar a Constituicio brasileira que é objetivo fundamental
da Repuiblica Federativa construir uma sociedade livre, justa e soliddria,
constata-se, cristalinamente, o reconhecimento de dimensdes
materializadas em trés valores distintos, mas em simbiose perfeita:
a) Uma dimensio politica: construir uma sociedade livre; b) Uma
dimensio social: construir uma sociedade justa; ¢) Uma dimensio
fraternal: construir uma sociedade solidaria. Cada uma das trés
dimensdes, ao encerrar valores préprios, liberdade, igualdade
e fraternidade, instituem categorias constitucionais. (...).Uma
sociedade fraterna é uma sociedade sem preconceitos e pluralista.
E esses valores estio presentes na Constituigdo de 1988".

Infere-se, portanto, que os poderes publicos devem agir em conformidade
com este principio constitucional, fato que deve repercutir nas suas atividades,
consoante a perspectiva do constitucionalismo contemporineo.

Com fulcro na dimensio deste constitucionalismo contemporineo frater-
no é que deve ser analisada a atuacio do Ministério Publico para concretizacio
do direito fundamental 4 satide

III A SOLUCAO DE CONFLITOS QUE ENVOLVE DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE

Nio h4 como perder de vista que a protecio a saude envolve demandas
distributivas de carater plurilateral (o vencedor nio pode excluir o perdedor),
e ndo conflitos comutativos de feicdo bilateral (um ganha e o outro perde).

Em derredor da ideias de José Reinaldo Lima Lopes tem-se que:

Esta diferenca consiste exatamente no fato de os conflitos
distributivos serem jogos de soma ndo zero, a0 passo que os conflitos
comutativos sio jogos de soma zero. Os jogos de soma nio zero,
esclarece-nos a ciéncia politica, sio aqueles em que todas as partes

17 MACHADO, Carlos Augusto Alcéntara. A Fraternidade como categoria juridico-constitucional.
Revista Brasileira de Direito Publico- RBDP. Belo Horizonte. Ano 7. N. 26. Jul/set. 2009, p. 33-54.
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perdem ou ganham proporcionalmente alguma coisa. E justamente
por causa disto a autoridade chamada arbitrar um conflito assim
(...) vé-se impelida ou mesmo constrangida a servir de mediador
ou conciliador'®,

Conforme ja sublinhado, o cariter plurilateral do conflito distributivo
reflete o dever e o direito a fraternidade, erigida a objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil (art.3, I, CF/88). Aqui, é oportuno destacar,
na trilha de Carlos Augusto Alcintara Machado, que a dimensio fraternal
do direito ndo se reduz a a¢des distributivistas, que se situam no plano dos
gastos publicos'.

Por certo, a visdo utilitarista dos direitos fundamentais sociais deve ser
afastada para alcancar a dimensdo fraternal dos mesmos. Pensar em sentido
diverso pode dificultar a realizagio da justica social, que indica, entre outros
aspectos, a necessidade de elaboragio e de execugio de politicas publicas
voltadas a inclusdo social e a concretizagio de direitos fundamentais®.

Na realidade, o contexto em que se analisa os litigios relacionados a satide
exige harmonia entre os poderes publicos para o alcance de decisGes que
realizem a justica distributiva.

18 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e prética. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 168.

19 Preconiza o autor: “Ao afirmar a Constituicdo brasileira que é objetivo fundamental da Republica
Federativa construir uma sociedade livre, justa e soliddria, constata-se, cristalinamente, o
reconhecimento de dimensdes materializadas em trés valores distintos, mas em simbiose perfeita:
a) Uma dimens3o politica: construir uma sociedade livre; b) Uma dimens3o social: construir uma
sociedade justa; c) Uma dimensdo fraternal: construir uma sociedade solidéria. Cada uma das trés
dimensdes, ao encerrar valores préprios, liberdade, igualdade e fraternidade, instituem categorias
constitucionais. (...).Uma sociedade fraterna é uma sociedade sem preconceitos e pluralista. E
esses valores estdo presentes na Constituigdo de 1988.”. MACHADO, Carlos Augusto Alcantara.
A Fraternidade como categoria juridico-constitucional. (MACHADO, Carlos Augusto Alcintara. A
Fraternidade como categoria juridico-constitucional. Revista Brasileira de Direito Publico- RBDP.
Belo Horizonte. Ano 7. N. 26. Jul/set. 2009, p. 33-54).

20 “Assim, partindo-se do pressuposto da existéncia de uma justica social de fato, tem-se uma
sociedade que inclui todos somente porque também é possivel, a0 mesmo tempo, excluir os
“ditos” incluidos. Este problema deve ser afrontado também pelos economistas, tendo em mente
a perspectiva da justica, mas ndo no sentido utilitarista. Ndo se pode esquecer que o utilitarismo
tem, ainda, uma grande influéncia nos definidores de politicas publicas, tanto nacionais quanto
internacionais”. (VIAL, Sandra Regina Martini. Direito fraterno na sociedade cosmopolita. RIPE —
Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 1, n. 46, p. 119-134, jul./dez. 2006, p. 131).
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Na trilha desse raciocinio, parece correto defender que solugdes extrajudi-
ciais baseadas no didlogo entre os poderes sejam mais céleres e, muitas vezes,
mais eficazes que as intervengdes jurisdicionais.

Por certo, em diversas situacdes a melhor alternativa é a articulagdo das
partes com vistas a estabelecer um compromisso ou efetuar uma transagio,
especialmente na definicio de politicas publicas que se prolongam no tempo
e que demandam grande quantidade de recursos or¢amentarios.

Sufragando esta linha de raciocinio José Reinaldo de Lima Lopes esclarece:
“as solucdes de compromisso, a elaboragio de propostas a serem cumpridas
ao longo de certo prazo, nio so ‘a segunda opgdo’, ndo sio apenas a solugio
‘na falta de solucido melhor’: quero dizer que em varios casos sao exatamente
a solucdo propria”?.

Ainda que haja necessidade de controle jurisdicional, deve-se ter em mente
que o papel do Judicidrio ndo ¢ substituir o Legislativo ou o Executivo na
elaboracio e execucio de politicas publicas de saude, mas procurar imprimir
nestes poderes o dever de realizacio progressiva deste direito.

Exatamente por isso, defende-se que o Judicidrio ndo intervenha dire-
tamente na realocagio de recursos para concretizacio do direito a satde,
mas fundamente as possibilidades de alteracio or¢amentiria ou vincule o
Legislativo e o Executivo na feitura do orcamento seguinte, por meio do reco-
nhecimento do carater fundamental de determinadas prestagdes relacionadas
a direitos sociais.

Desta forma, a decisdo judicial tem um carater progressivo, que garante o
direito a saude aos requerentes e ajusta a conduta do Estado ao pedido. Outra
atitude dialogica do Judicidrio ¢ estabelecer um prazo para que o Legislativo
e o Executivo ajustem suas politicas publicas, fixando metas factiveis em face
das aspiracées sociais e das possibilidades econdmicas existentes.

Saindo da esfera jurisdicional, deve-se ressaltar a atuacio do Ministério
Publico na solugio dos conflitos sociais através de termos de ajustamento
de conduta. Em relagio ao direito fundamental a saude, por exemplo,
em pesquisa efetuada na promotoria publica do Estado de Sergipe, ficou

21 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Método, 2006.
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constatado que a grande maioria dos casos foram resolvidos de maneira
consensual?,

Com efeito, a interven¢io do Ministério Publico para efetivar direitos
sociais, através de politicas publicas deve observar, prioritariamente, os me-
canismos extrajudiciais, introduzidos pela Constituicio Federal a exemplo
do inquérito civil e o termo de ajustamento de conduta.

Como defensor da sociedade civil e garantidor dos direitos sociais, a atividade
do Ministério Publico, além de ser pré-ativa, deve ter por escopo a cooperagio
entre os poderes. Dentro da esfera extrajudicial compete ao Ministério Publico,
conhecendo a auséncia ou a ineficiéncia dos servicos publicos necessérios a
implementagio dos direitos fundamentais sociais, instaurar procedimento que
oportunize ao administrador apresentar seus argumentos e adequar sua conduta
em termo prdprio, sempre com escopo de concretizar as metas constitucionais.

Somente quando inviabilizado o didlogo com os gestores ou diante do
inadimplemento do ajuste, seja 0 mesmo oriundo de uma pretensao individual
homogénea ou coletiva, frente a resisténcia peremptdria e injustificada destes
em adequar-se & construgio finalistica dos textos constitucional e legal, devera o
Ministério Publico transferir para o Judiciério a resolucio do conflito, executan-
do termo de ajustamento de conduta ou promovendo Agio Civil Publica para
obrigar a Administragdo a realizar os preceitos estabelecidos pelo constituinte.

Observe que desta forma ha maior possibilidade de adequagiio dos recursos
or¢amentarios com as exigéncias de prestacdes faticas para o implemento dos
direitos fundamentais sociais.

Evidentemente, todas estas tentativas de dislogo interinstitucional depen-
dem da cooperagio dos poderes. O dever de transparéncia e de informacio?*

22 Pesquisa efetuada com base nos arquivos do niicleo de satide do Ministério Ptblico do Estado de
Sergipe referente ao periodo de 2007 a 2009. Neste lapso temporal, 65% (sessenta e cinco) por cento
dos procedimentos instaurados pelo Ministério Piblico do Estado de Sergipe, relacionados a direito
4 satde, foram resolvidos por termo de ajustamento de conduta e 35% resultaram em a¢3o judicial.

23 Sobre a importéncia do dever de informagdo, Sandra Regina Martini Vial ressalta “S6 poderemos
falar em respeito aos direitos fundamentais se a populagfo tiver conhecimento, estiver empoderada
de suas condigdes de vida e de seu direito a ter direitos”. (VIAL, Sandra Regina Martini. Satde:
um direito fundado na fraternidade. Satde e direitos humanos/Ministério da Saude. Fundag3o
Oswaldo Cruz, Nicleo de Estudos em Direitos Humanos e Satde Helena Besserman. Ano 5, n. 5
(2008). Brasilia: Editora do Ministério da Saide, 2009).

72



O Ministério Pablico e o Direito Fundamental 4 Saude

do Executivo, por exemplo, sio importantes mecanismos para que a sociedade
e os demais poderes monitorem a implementacio progressiva dos direitos fun-
damentais sociais, bem como diagnostiquem e combatam o retrocesso social.

Imperioso ressaltar que ha sinalizacio de busca de didlogo entre os
poderes para implementagio de politicas publicas e realizagio dos direitos
fundamentais sociais. Em abril de 2009, os trés poderes firmaram o II Pacto
Republicano com escopo de desenvolver relagdes institucionais entre os
orgios publicos, e estabelecer diretrizes para a realizacio célere e progressiva
dos direitos fundamentais.

Todas estas medidas denotam uma tendéncia de cooperacio entre o Ju-
diciério, o Executivo e o Legislativo, que podem servir de alicerce para a real
concretizacio do Estado Social Democritico de Direito.

IV CONCRETIZANDO O DIREITO A SAUDE: A ATUACAO DO
MINISTERIO PUBLICO DE SERGIPE

A Constituicio Federal de 1988 contextualizou a satde como servigo de
relevincia publica, direito de todos, garantido, solidariamente, pelos trés entes
federativos, através da construgio e execucio de politicas sociais e econdmicas.
Para tanto, dentre outros comandos, atribuiu ao Ministério Publico a funcio
institucional de zelar por tdo importante servico.

Emerge deste preceito o dever ministerial de cuidar, de fomentar a formu-
lagdo de politicas concretizadoras do direito a satde, e também, a de acionar
o judiciario quando esgotada a capacidade de convencer e ajustar.

Dentro deste paradigma, a Promotoria do Cidadio com atribui¢ées na
area da saude, desde o ano de 2004, passou a conhecer os diversos matizes do
sistema dentro do seu escorco legislativo, estruturado ndo somente no texto
constitucional como pelas leis 8080 e 8142/90 e normatiza¢des do Ministério
da Saude, observando a praxis local.

Impulsionada por uma crescente demanda individual denunciadoras das
deficiéncias dos servicos de saude, a Promotoria, a par de buscar solugoes
pontuais para as lides, utilizou-se destes fatos para, junto aos gestores, construir
politicas publicas que atendessem a toda populagio.
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A exemplo, o noticiamento de vérias “amputacées altas” de membros
inferiores e até 6bitos no Estado de Sergipe, originou o ajuste, com os ges-
tores publicos e a Universidade Federal de Sergipe, de uma politica publica
para detecgiio do “pé em risco” e tratamento dos pacientes nos trés niveis de
complexidade. Nesta, estdo contemplados os servios de atengio primaria,
no qual se instrui e instrumentaliza os servidores da area de satude a fim de
detectar e tratar previamente o “pé diabético em risco”. Nos casos mais graves,
o servi¢o de média complexidade oferta tratamento especializado, e nos de
alta complexidade, com exigéncia de internagio hospitalar, o servico ¢ refe-
renciado para uma unidade especifica, onde est4 prevista, havendo indicacéo,
a revascularizacio, antes de se proceder as mencionadas amputagées.

Em outra oportunidade, observou-se que o Estado de Sergipe nio ofertava
tratamento cirdrgico para os diversos portadores de obesidade morbida. Como
solugdo imediata, buscou-se o TFD - Tratamento Fora do Domicilio, previsto
pelo Ministério da Saude que, entretanto, nio atendia 4 demanda por falta
de vagas. Convidados pela Promotoria Especializada 4 mesa de negociacio,
os gestores e representantes dos trés entes federativos, ap6s discussées febris,
construiram mais esta importante politica publica, referenciando o hospital
Universitario para prestar o servio em parceria com o Estado e Municipio.
Foram criados protocolos de atendimento pré e pos-operatdrio, com a devida
atengio de equipes multidisciplinares.

A veiculagio de noticias em jornais locais também motivaram a instauracio
de diversos procedimentos, alusivos ao servico ou a possivel pratica de atos
de improbidade. Os 6bitos de parturientes em maternidade publica foi um
deles. Em sede de audiéncia, foi observada a impossibilidade de adequacio
da unidade existente para atender as parturientes de alto risco, bem como
a necessidade da construgio de uma maternidade de referéncia Estadual
para este publico, equipada com UTIs neonatal e materna. A maternidade
foi construida, porém, com a mudanga de governantes e gestores a UTI ma-
terna nao foi ativada. Houve, sem sucesso, intervengdes administrativas do
Ministério Publico e, em decorréncia o ingresso de agio civil com sentenca
favorivel a pretensio.

Sofrer com os que sofrem, individual e coletivamente. Os portadores de
patologias graves, como os portadores de esclerose multipla, cincer, parkso-
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nianos, transplantados, retinose pigmentar, renais crdnicos, dentre outros,
que necessitavam de medicamentos de alto custo, cuja dispensagio, por
vezes ¢é exclusiva da Unido e Estado, diante da falta do fairmaco, procuravam
socorro no Ministério Publico. Na maioria das vezes as tratativas eram vito-
riosas, entretanto, mesmo nestas, restava demonstrada a desorganizacio dos
gestores para dimensionar a necessidade, falta de paraimetros epidemiolégicos
e excessiva burocratizacio das compras o que, no entanto, ndo inibia praticas
de improbidade. Para os casos nio ajustados foram interpostas agdes com
decisdes favoraveis.

Por outro lado, é necessario fazer a leitura correta da demanda e perceber
a quem interessa a pretensdo. Laboratérios financiam, através de pacientes e
médicos, o ingresso no mercado de medicamentos ainda nao aprovados pela
Vigilancia Sanitaria, a precos aviltantes e a titulo experimental. O paciente,
“convencido da necessidade” tem dificuldade em compreender ou aceitar
os protocolos existentes, que descrevem sua patologia e o rol dos farmacos
dispensaveis. H4, no entanto, patologias ndo descritas em protocolos federal
ou estaduaodal, bem como a resiliéncia do pacientes ao “cardapio” oferecido,
fato que impulsionou a instauragdo de procedimentos. Para toda doenga deve
haver um tratamento compativel, garantido pelos entes federativos.

Conscientizar a populagio de seus direitos e deveres, fazé-los compreen-
der e participar da consolidacio do Sistema Unico de Saude, fortalecer os
Conselhos locais, municipal e estadual de satde, tornou-se um dos desafios
do Ministério Publico.

Nestas e em tantas outras interven¢des ministeriais, que redundaram
na ampliacio de nimero de leitos de UTIs, referenciaram servigos de alta
complexidade ortopédica, cardioldgica infantil, oncolégica, neurolégica, na
regular dispensacio de medicamentos bésicos e excepcionais, na construgao
de unidades hospitalares de média complexidade, promotoria com atribui¢ées
na area de satide e gestores eram parceiros na constru¢io de um sistema de
saude justo e integral.

75



Miriam Teresa Cardoso Machado. Clara Cardoso Machado

V CONCLUSAO

A consolidagdo da democracia em um pais verdadeiramente fraterno ¢
muito mais que um imperativo constitucional ou uma meta dos poderes
constituidos. E, sobretudo, um exercicio de cidadania evidenciada através das
atividades profissionais, como a do Ministério Publico, instituicio essencial
a fungdo jurisdicional do Estado.

Indubitavelmente, a atuagio conjunta dos trés poderes, somada a agio
do Ministério Publico revela-se essencial para a concretizagio progressiva de
direitos fundamentais sociais, a exemplo do direito a saude.

Os pactos federativos realizados pelos poderes demonstram a importin-
cia desta perspectiva fraterna e ressaltam a necessidade de cada vez mais se
procurar uma intervengio equilibrada e racionalizada nas politicas publicas.

Ante o exposto, parece certo que, no ambito do constitucionalismo frater-
no, a atuagio do Ministério Publico deve estar voltada para a concretizagio do
direito a satide, sempre tendo em vista os principios e regras constitucionais
e as atuagdes dos demais poderes.
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RESUMO: O empréstimo de dinheiro a juros ¢ uma
pratica que advém desde a Idade Antiga, sendo exercida
corriqueiramente na atualidade. Neste tipo de relacio,
figuras como a usura, lesio, capitalizacdo, tabela
price, sio freqiientes e sintetizam uma Unica idéia: a
busca incessante do lucro pelos Bancos e Instituicoes
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INTRODUCAO

O presente artigo traz como tema - O MINISTERIO PUBLICO E O CON-
SUMIDOR DO MUTUO FENERATICIO - sendo proposto com o intuito
de analisar a questao do papel do Ministério Pablico na relagio consumidor,
pessoa fisica x banco, bem como a existéncia ou nio de limitacdo de juros
nos contratos de mutuo, em especial, com o advento do Cédigo de Defesa do
Consumidor, Cédigo Civil de 2002 e Emenda Constitucional n° 40/2003.

Mutuo feneraticio é o empréstimo de dinheiro a juros. Trata-se de pratica
que advém desde a Idade Antiga, sendo exercida corriqueiramente na atua-
lidade. Tendo sido por diversas vezes questionada a legitimidade dessa ativi-
dade comercial, o certo é que o mutuo feneraticio se disseminaria por toda a
sociedade, especialmente, em fungio da relacio existente entre a necessidade
de dinheiro dos que nio o detém e a concentragio de capital nas mios de
uma minoria que o possui em quantidade suficiente para empresti-lo aqueles,
contudo, sob a condi¢io de recebé-lo de volta acrescido da remuneragio por
tal atividade: os juros.

A questio do papel do Ministério Publico, longe tratarse de interesse
meramente privado, deve pautar-se na necessidade de intervencdo meritéria,
atentando-se as praticas abusivas tdo corriqueiras no cenério do mutuo fene-
raticio e, se nio puder extirpi-las, no minimo, deve laborar para atenué-las.

A limitacdo dos juros cobrados pelas Instituicdes Financeiras nas operacdes
de crédito é problema que atinge a todos os brasileiros e, na maioria das vezes
em que se tentou por limites a livre pactuagio destes, a veemente resisténcia e
oposi¢io do setor bancirio a qualquer intervencido do Estado neste sentido,
predominou nos atos do Poder Executivo e normas do Legislativo.

A propoésito, pertinente a ligdo trazida por Paulo Roberto Khouri?:

Os juros sempre despertaram toda sorte de debates desde a Idade
Média. Conceituados classicamente como frutos civis gerados pelo
capital, sua cobranca chegou a ser tratada como pecado pela Igreja

3 KHOURI, Paulo R. Juros, o controle pelo novo Cédigo Civil e pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.
Revista Juridica Consulex. Brasilia, v. 10, n? 237, p. 44-45, nov., 2006.
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Catolica, que os via como uma imoral valorizacio do 6cio, ja que
eticamente ndo se admitia que o capital por si s6 produzisse riqueza,
sem o trabalho. O fato que nos ordenamentos modernos, em maior
ou menor gray, as taxas de juros tém alguma forma de controle,
exatamente para evitar o abuso do credor nas contratacées,
principalmente do mutuo. No ordenamento brasileiro, o novo
Cédigo reabre mais uma vez o debate acerca do limite dos juros.
Algumas questdes relativas as taxas de juros tém merecido a atenciio
dos doutrinadores, apés a vigéncia do novo Cédigo Civil.

A limitagdo dos juros remuneratdrios no direito brasileiro ¢ antiga. Na
cadeia evolutiva, destacaram-se o Alvara de 05 de maio de 1810%, o Cédigo
Comercial de 1850, o Cédigo Civil de 1916, o Decreto-lei n° 22.626, de 07
de abril de 1933, a Lei n° 1.521, de 26 de dezembro de 1951, a Lei n° 4.595,
de 31 de dezembro de 1964, a Constituicio Federal de 05 de Outubro de
1988, a Lei n° 8.078/90 e o Cédigo Civil de 2002.

2. DA INSTITUICAO DO CONSELHO MONETARIO NACIO-
NAL E SUA COMPETENCIA PARA A FIXACAO DOS JUROS
- LEI N° 4.595/64.

Antes de 1964, a jurisprudéncia aplicava os dispositivos da Lei de Usura
(Decreto Lei n° 22.626/33) limitando os juros remuneratérios executados
pelos Bancos. Contudo, com o advento da Lei Federal n° 4.595/64, Lei de
Reforma Banciéria, a competéncia para fixar os juros cobrados pelas entida-
des integrantes do Sistema Financeiro Nacional passou a ser exercida pelo
Conselho Monetirio Nacional.

Neste periodo, o Codigo Civil de 1916 fixava limites apenas aos juros
moratérios e legais, deixando, contudo, a limitacio dos remuneratorios ao
livre arbitrio da iniciativa privada. Por outro lado, o Decreto-lei n° 22.626/33,
expressamente impunha limites aos encargos compensatérios.

4 COSER, José Reinaldo. Juros, doutrina - legislagdo, jurisprudéncia. Sdo Paulo: Editora de Direito, 2000. p. 23.
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Porém, a Lei n° 4.595/64, instituindo o Conselho Monetario Nacional,
dispds competir privativamente a esse érgdo a limitacio dos juros cobrados
pelas institui¢des financeiras. Portanto, os juros cobrados pelas Institui¢ées Fi-
nanceiras passaram a ser regidos pela Lei n° 4.595/64, que atribuiu a 6rgdo do
Poder Executivo, o Conselho Monetirio Nacional, a competéncia para fixa-los.

Tornou-se patente o conflito das normas Lei de Usura e Lei de Reforma
Banciria. Instado a se manifestar, o Supremo Tribunal Federal, em 1976,
editou a Simula n° 596 afastando a aplicabilidade da primeira aos encargos
cobrados pelas entidades integrantes do Sistema Financeiro Nacional®.

3 O ADVENTO DA CONSTITUIGCAO FEDERAL DE 1988

Com a promulgagio da Constituicio de 1988, uma nova fase da socieda-
de brasileira fora iniciada. Desta feita, fulcrada no Estado Democritico de
Direito fortemente inspirado pelos fundamentos da soberania, cidadania,
dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
além do pluralismo politico.

A nova ordem, entio, seria caracterizada pela adesdo 4 teoria da triparticio
dos poderes defendida por Monstesquieu, implantando-se, efetivamente, um
sistema trifasico de poder, composto pelo Executivo, Legislativo e Judiciario,
com competéncias claramente definidas e implementadas com a observincia
dos principios da independéncia e harmonia entre si, além de um peculiar
sistema de freios e contra-pesos.

Outrossim, solidificou-se a instituicio do Ministério Publico, a qual
tornou-se permanente e essencial & fungdo jurisdicional do Estado, incum-
bida, dentre outras fungdes, da defesa dos interesses difusos e coletivos, por
exemplo, o do consumidor.

S Em que pesem os argumentos e contra-argumentos, o certo é que a partir de 1964 positivou-se
uma legislag3o especifica que dispunha sobre a politica e as instituigdes monetdrias, bancarias e
crediticias. O critério da especialidade, portanto, demonstra-se adequado ao légico entendimento
de que a novel Lei seria especial e posterior, logo, aplicdvel as instituigdes financeiras que escaparam
do espectro de abrangéncla do recém falecido Decreto-Lei n? 22.626/33.
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Pois bem. O polémico artigo 192, paragrafo 3° da Carta Politica de 1988,
fez ressurgir o debate sobre a limitacio dos juros compensatérios. De um
lado, a Lei n° 4.595/64, dispondo competir ao Conselho Monetirio a fixagio
dos juros cobrados pelas instituicdes financeiras. De outro, a Constitui¢io
limitando-os expressamente.

Outrossim, o dispositivo do art. 192, § 3°, sofreria toda série de ataques
com vistas 4 expurga-lo do texto constitucional. Nio resistiria por muito
tempo. Foi neste sentido que o Poder Executivo, cedendo as pressdes do
setor bancirio, editou em 29 de maio de 2003, a Emenda Constitucional n°
40/2003, extirpando, definitivamente, as discussdes acerca da aplicabilidade
do polémico dispositivo.

Retornou-se ao status quo ante, vale dizer, o da liberagiio das taxa de juros
cobrados pelas entidades integrantes do SFN, cuja competéncia para fixagio
pertencia exclusivamente a0 CMN e como este em nenhum momento desde
sua criacio “legislou”® dizendo quais seriam os tais limites, o ramo do mutuo
feneraticio imperava sem restricdes e intervencdes.

4 O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Em 11 de Setembro de 1990, fora editada a Lei Federal n° 8.078/90. O pro-
blema surgiu com a redagio do artigo 3°, paragrafo 2°, que incluiu no ambito
de sua aplicabilidade, os servicos de natureza banciria, financeira e de crédito.

A propésito, Marcio Tentor Ferraz’ descreve tal problema, com precisao:

Para o0s bancos, a Lei n° 8.078 como a conhecemos hoje, avultou-se
sob a forma de verdadeiro algoz, chacoalhando uma hegemonia
secular com disposi¢des como a do § 2° do artigo 3°, e as disposigoes
especificamente direcionadas aos contratos bancarios encartadas
no artigo 52, 53 e 54, respectivamente sobre a outorga de crédito

6 Em verdade, trata-se de competéncia legislativa do Congresso Nacional, artigo 48, Xlll, da CF.
7  FERRAZ, Marcio Tentor. A defesa das instituigdes financeiras com base no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Revista Juridica Consulex. Brasilia, v. 8, n2 173, p. 54-55, mar., 2004.
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ou concessdo de financiamento, alienacio fiducidcia em garantia,
consorcio de bens durdveis e contratos de adesao.

Comentando acerca do advento do CDC Fernando Alves de Souza®:

Cristalizou-se, assim a possibilidade de revisio ou anulagio
do contrato, principalmente das clausulas referentes ao juros,
primando pelo restabelecimento do equilibrio nas relagdes de
responsabilidade mutua. Com isso, disseminaram-se as agdes
declaratdrias de revisio de clausulas contratuais, rescisio contratual,
restituicio de importancias pagas, prestacio de contas e até de
reparacio de danos, todas visando a redugio dos juros contratados.

Com efeito, inconformados, os mutuarios tentam obter do Judicidrio um

provimento que, senio expurgue, pelo menos amenize a aplicagio excessiva

de juros remuneratorios aos contratos da espécie. O problema virou polémi-

ca e vem fazendo filas no Judicidrio, diante do crescimento exponencial do

ajuizamento de demandas revisionais®.

Ainda assim, a Confederag¢io Nacional do Sistema Financeiro em

26/12/2001, desafiou a constitucionalidade do art. 3°, paragrafo 2° da Lei
n° 8.078/90, manejando Acio Direta de Inconstitucionalidade, registrada
sob o n° 2.591-DF, donde concluiu o Supremo Tribunal Federal pela consti-
tucionalidade do dispositivo impugnado.

A propésito, observe-se o que dispde o artigo 6°, da Lei n° 8.078/90:

Art. 6° - Sdo direitos basicos do consumidor:

Inciso V - a modificagio das clausulas contratuais que estabelegam
prestagdes desproporcionais ou sua revisio em razio de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas.

8

SOUSA, Fernando Alves de, Os juros contratados ainda podem ser reduzidos. Revista Juridica
Consulex. Brasilia, v. 12, n? 277, p. 56-60, jul., 2008.

Diante da resisténcia dos Bancos a sujei¢do de suas atividades ao Cédigo de Defesa do Consumidor,
o Superior Tribunal de Justiga se viu obrigado a editar a Simula n2 297, cujo teor é o seguinte: O
Cédigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as instituices financeiras.
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A importincia do dispositivo reside no fato de que as taxas de juros pra-
ticadas pelos Bancos no mutuo, normalmente, acarretam um desequilibrio,
vale dizer, uma desproporg¢io entre o capital emprestado e o montante final
recebido pela institui¢do financeira que, no raras vezes onera excessivamente
o consumidor.

Aliss, o artigo 39 veda ao fornecedor de servicos bancirios, priticas como
exigir vantagem manifestamente excessiva, enquanto que o art. 51 estabelece a
nulidade das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes abusivas. Ora,
por vezes, a necessidade de capital impulsiona os consumidores a aquisicio
do mutuo feneraticio. Tratando-se de relacio contratual de trato sucessivo,
o mutuario ficara obrigado a devolver o capital emprestado em prestacoes
mensais vindouras.

A taxa de juros compensatérios quando aplicada em excesso pode impli-
car na impossibilidade de adimplemento da obrigagio. Com a mora, novos
encargos sdo acrescidos ao saldo devedor, desta feita, moratérios.

Por conseguinte, permanecendo a situagdo de inadimpléncia seriio acres-
cidos os remuneratérios cumulando-se ao saldo devedor final. Essa pratica
favorece o crescimento exponencial da divida e termina por acarretar um
circulo vicioso em torno do consumidor que vé seus esforcos econdémicos
esvaidos para tentar liquidar o débito decorrente do contrato de mutuo a que
aderiu. E o fenmeno do anatocismo ou capitalizacio composta de juros que
eleva rapidamente o crescimento da divida na hipétese de inadimplemento.

5 DA INCIDENCIA DO CODIGO CIVIL DE 2002

No periodo que antecedeu o Cédigo Civil de 2002, imperou o indivi-
dualismo contratual, caracterizado pela aplicagio mais intensa do principio
do pacta sunt servanda. O novel ordenamento ainda se inspira no principio
da autonomia da vontade e conseqiiente liberdade de contratar das partes,
contudo, balizada pela fungio social do contrato. Foi com o artigo 421 do
novel Cédigo, que os contratos teriam, também, uma fungio social.

Vé-se, pois, que qualquer que seja a relagio de direito material em que
estiverem as partes inseridas, havera limitacio a liberdade de contratar em
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algum aspecto, como forma de protegé-las de possiveis desequilibrios que
possam ser gerados nas pactuacdes, ja que tal liberdade encontra lugar apenas
e se mantido equilibrio na contratacio.

O principio da fun¢io social, entio, autorizaria a retificagio de negécios
juridicos celebrados com finalidade unicamente lucrativa para uma das par-
tes em detrimento da outra. Exemplo de tal negécio juridico seria o mutuo
feneraticio com elevadas taxas de juros.

O Cadigo Civil de 2002 nio fixou a taxa de juros remuneratérios. Limitou-
-se a dispor acerca dos moratérios, no artigo 406, vinculando os juros cobrados
no mutuo de fins econdmicos (art. 591) ao limite estabelecido no art. 406.
Dai, a dificuldade do Poder Judiciario na aferi¢io dos limites de tais encargos.
Conseqiientemente, por meio de interpretacio analégica, compreender-se-ia
que a taxa de juros compensatorios seria a mesma estabelecida para os mora-
torios a que alude o artigo 161, pardgrafo 1° do Cédigo Tributério Nacional.

QOcorre que o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento em torno
da inexisténcia de limites aos juros compensatérios cobrados pelas Institui-
cdes Financeiras, todavia, sem cariter de absolutividade, porque entende
que estas Instituicdes submetem-se as disposicdes do Cédigo de Defesa do
Consumidor, sendo os juros passiveis de redu¢io quando ultrapassarem
determinados limites.

Alias, tamanha continua sendo a quantidade de revisionais, que o Poder
Judiciario se viu obrigado a uniformizar entendimento e vislumbrar um pa-
rimetro, uma espécie de indice que lhe balize quando da anilise do quesito
excesso de juros remuneratérios. Para tanto, elegeu-se a denominada “taxa
média de mercado”'® cujos indices sio informados pelo Banco Central do
Brasil, mensalmente, e, para além dos quais, a taxa de juros aplicada nos
contratos de mutuo torna-se excessiva e merecedora de redugio pelo Poder
Judiciario, quando provocado.

10 A partir de janeiro de 1999, o Banco Central do Brasil passou a tornar publico as taxas de
juros das operagdes ativas, através de tabela publicada no seu site na internet, onde sdo
langadas, mensalmente, as taxas de juros prefixados para diversas operagdes financeiras
ofertadas as pessoas fisica e juridica. A esta tabela com as taxas de juros mensais praticadas
pelas Instituig@es integrantes do Sistema Financeiro Nacional, convencionou-se chamar de
taxa média de mercado.
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Mas, afinal, o que seria essa denominada taxa média de mercado? A juris-
prudéncia do STJ ndo define com exatiddo o que seria essa taxa e, de fato,
seria extremamente dificil conceitua-a principalmente em razio da flutuagio
que sofre o mercado de capitais. Aduz, apenas, que a mesma ¢é obtida através
da média dos juros a ser calculada pelo Banco Central do Brasil. Ora, a taxa
média de mercado resulta da simples coleta de informagdes quanto aos indi-
ces percentuais aplicados pelas Institui¢des Financeiras no pais, sendo 6bvio
que o regime de aplicacio da tmm revela indicios de especulagio do setor
financeiro.

6 CONCLUSAO

Consoante restou consignado em linhas anteriores, o Judicirio encontrase
assoberbado de a¢des revisionais. A tese da limitagio dos juros remuneratdrios
permanece conflituosa e, por ora, fica 4 mercé da taxa média de mercado.

O Ministério Publico, observada sua missdo institucional'' de promover os
direitos assegurados na Constituicio, dentre os quais, a defesa dos interesses
difusos e coletivos, a erradicacio da pobreza, a redugio das desigualdades
sociais, bem como o desenvolvimento da atividade econémica fundada na
valorizacio do trabalho humano e na defesa do consumidor, nio pode omitir-
-se de intervir nos inimeros feitos judiciais, sob a suposi¢io do interesse ser
“meramente privado”.

Ora, nio podem as Financeiras se valer de métodos e modelos de amor-
tizagio matematicamente engenhosos, de dificil compreensio pelo homem
médio, com vistas a impedi-lo ao acesso real do conhecimento acerca das
peculiaridades da obrigagio pactuada. Alias, segundo o cientista Albert
Einstein, “o juro composto é a maior invencdo da humanidade pois permite
uma confiavel e sistematica acumulagio de riqueza'.

11 Artigos 129, incisos Il e IIl, 32, inciso Ill, a 170, inciso V, todos da Constituicdo Federal.
12 Albert Einstein opinava que “a forga mais poderosa do universo ndo € a forga da gravidade, mas sim,
a forca dos juros compostos”. Ele costumava se referir a ela como “a mégica dos juros compostos”.
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Entre a concentragio de capital nas mios de uma minoria (de um setor
particular da sociedade) e a distribuicio de renda e desconcentracio do
capital compreende-se que a segunda traz maiores beneficios 4 economia do
pais e se apresenta mais coerente ao desenvolvimento social almejado pela
Constituigdo da Republica.

Portanto, o Ministério Publico tem o dever constitucional de atuar, no
minimo, quando o consumidor ¢ pessoa fisica, em defesa da ordem juridica
e da sociedade, alids, imbuido do espirito de que nio mais se admite contra-
tos integralmente privados - destituidos de efeitos sociais. O mutuo, como
qualquer outro contrato, tem reflexos sociais, positivos ou negativos. A
Institui¢do do Ministério Publico cresce, solidifica e torna mais densa sua
legitimidade, quando deixa de entender tratarse de interesse meramente
privado, intervém, e atua na busca dos primeiros reflexos, atento 4 funcio
social dos contratos.
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O MINISTERIO PUBLICO DE SERGIPE NO
ENFRENTAMENTO A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
- O DESAFIO DA PRIMEIRA ACAO JUDICIAL EM FACE DE
PREFEITO E SEUS SECRETARIOS

Alonso Gomes Campos Filho*”

SUMARIO: 1 - Introdugio; II - Desenvolvimento;
111 - Conclusio.

INTRODUCAO

Ainotivac,ﬁo para o desenvolvimento do presente trabalho reside, ini-
ialmente, na necessidade de mostrar para os Promotores de Justica
que ingressaram no Ministério Publico de Sergipe a partir do final da década
de noventa do século passado as dificuldades que, no inicio dela, enfrentaram
os seus membros para combater a corrupcio nas administragoes publicas e
na preservacao da moralidade administrativa.

Para tanto, torna-se necessario dizer que a sociedade ainda nao conhecia
aquela feicio do Ministério Publico. Foi tudo muito dificil. Portanto, os
Promotores de Justica que entraram na Instituicio nos anos de 1991 e 1992
foram os pioneiros no trabalho efetivo sob a égide da novissima Constitui¢io
Federal de 1988 e da recém criada Lei n° 8.429/92 (Lei de combate aos atos
de improbidade administrativa). Deparavam-se, por isso, com outro quadro,
tanto no aspecto juridico como no que diz respeito a existéncia de uma so-
ciedade mais consciente dos seus direitos. Dai, consequentemente, as novas
exigéncias dessa sociedade.

1 Promotor de Justica do Estado de Sergipe. Pds-graduado em Direito Penal e Processual Penal.
Professor de Direito Processual Penal na Universidade Tiradentes — UNIT (1999/2001).
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E muito importante dar conhecimento desses obsticulos também aos
que chegaram 4 Instituigio depois do periodo acima indicado, ou seja, ja no
atual milénio. Estes, sim, ndo fazem idéia do que os Promotores de Justica
fizeram e o que vivenciaram. Por conseguinte, ¢ bom que saibam pelo menos
de uma coisa: as facilidades que tém hoje para exercer suas atribuicdes foram
conquistadas pelas a¢des corajosas dos “velhos Promotores”. Essa estrada que
existe hoje foi pavimentada pelos Promotores de Justica de antigamente. Se
tiverem apenas esse entendimento ou essa consciéncia, uma vez que nio tém
condigdo, por diversas razdes, de fazer um perfeito juizo da situacio daqueles
momentos, ji estd de bom tamanho.

Os empecilhos foram enormes, pois além de terem que enfrentar as
dificuldades materiais inerentes a estrutura do Ministério Publico de
Sergipe, os Promotores de Justica ainda tinham que arrostar a resisténcia
dos membros do Poder Judicidrio local no tocante a legitimidade do Mi-
nistério Publico para ajuizar aquelas agdes, bem como para demonstrar
a competéncia do Juizo de Primeira Instincia para julgar aqueles feitos.
Era tudo muito novo. E assustava. Todavia, por medida de Justica, fago
questio de registrar que o Juiz da Comarca de Nossa Senhora da Gloria
a época em que ajuizei a pioneira a¢do, o entdo novel Magistrado Sér-
gio Menezes Lucas (ainda em estagio probatério), nio obstante ter sido
desencorajado por alguns dos seus pares, nio se fez de rogado e afastou,
liminarmente, todos os requeridos na a¢io de improbidade - o Prefeito
e seus Secretérios, além de colocar seus bens indisponiveis. Conforme
requerido na inicial.

Secundariamente, posso dizer que outro motivo que me fez relembrar
0 assunto e escrever sobre ele, foi a idéia (quem sabe, insisténcia) de minha
querida ex-professora e vibrante Promotora de Justica aposentada, Adélia
Pessoa, que muitas vezes me encaminhou e-mails e outras tantas me telefonou,
incentivando-me a escrever acerca dele e até sugerindo titulo para o artigo.
Como estdo vendo, nio teve jeito.

Assim, em uma linguagem coloquial e sem adornos, resolvi lembrar o que
passei. Alids, passamos, pois a luta se seguiu através de a¢Ses de outros colegas.
Mas, insisto, ndo é um artigo. Vou relembrar fatos que devem interessar aos
membros da Instituigdo.
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Mas o empurrio final para eu rememorar os fatos (acontecidos nos anos
de 1994 e 1995) se deu no dia 23 de marco de 2011, pois, ao acessar o site
do Ministério Publico de Sergipe, na primeira pagina me deparei com uma
reportagem com o seguinte titulo: COMITIVA DO MINISTERIO PUBLICO
VISITA NOSSA SENHORA DA GLORIA. Pois bem, ao ler a reportagem e
olhar algumas fotografias do evento, visualizei, ao lado de alguns dos membros
da comitiva, uma das rés da acio de improbidade administrativa ajuizada a
época. Reabilitou-se e tornou-se parceira do Ministério Publico? O mundo ¢
muito dindmico mesmo.

Foi 0 empurrio final, sim, como também foi a pa de cal em cima de uma
reflexdo que venho fazendo: nas condicdes atuais e a vista da fragmentacio
da minha instituicdo, talvez nio fizesse novamente (neste momento, lembro-
-me do cidadio de Nossa Senhora da Gléria conhecido por “Zico”, que era
vereador a época do ajuizamento da agio e que depois se tornou Prefeito do
Municipio - retornarei ao assunto mais a frente).

Alias, fiz aquilo tudo, mesmo sabendo do risco que corria e nio tendo tanta
confian¢a na minha Instituigdo (eu a achava muito fragil e dispersa - pelo
menos naquele momento), mas me fiando no érgio que tinha trabalhado
durante os ultimos dez anos (de 1980 a 1991): no Departamento de Policia
Federal (como Agente de Policia Federal). Este fez muito por mim naqueles
momentos (e muitos do Ministério Publico de Sergipe nem sabem que isso
ocorreu!), pois era recém egresso de seus quadros e ainda tinha muito contato
por la. Mas, agora ja ndo é mais tempo de contar o que ela fez por mim. Resta
o agradecimento.

Bem, fora entdo deflagrada, no Nordeste, a Primeira Acio de Combate a
Atos de Improbidade Administrativa atribuidos a um Prefeito, com base no
artigo 37, paragrafo quarto, da Constituicio Federal, e na Lei 8.429/92. Sendo
a terceira do Brasil (as duas primeiras foram nos estados do Rio Grande do
Sul e Santa Catarina). Esta informagio nos foi transmitida, naquela época,
por um Promotor de Justica do Rio Grande do Sul que estava sempre por
aqui palestrando sobre o tema e por este assunto era apaixonado (agora nio
me recordo o seu nome).

Mas o dilema era: podia ou nio a Primeira Instincia processar um feito
daqueles? Duvida que para mim nio existia, uma vez que nao se tratava de
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matéria penal, em que um Prefeito teria foro privilegiado. Mas existiam juris-
tas locais que entendiam que era matéria penal, sim, pois implicava em pena
para o Prefeito. “Juristas” dentro do préprio Ministério Publico de Sergipe e
da Magistratura local. Pensam que foi facil?

E no meio de tanta celeuma (“pode ou nio”), certa vez o Promotor de
Justiga Luis Claudio Almeida Santos (a quem vou me referir adiante), inda-
gou-me, mais ou menos assim: “Alonso, ji conversaram com vocé a respeito
do assunto?” Respondilhe que ndo. No que ele, com sua rara inteligéncia,
arrematou: “claro, no querem ouvir sua opiniio”.

II - DESENVOLVIMENTO

Estavamos em meados do ano de 1994.

Removido da Promotoria de Justi¢a de Canindé de Sao Francisco, cheguei
a de Nossa Senhora da Gléria.

Ressalto que minha responsabilidade era muito grande, pois estava chegan-
do a Promotoria de Justica que tinha sido ocupada pelo colega Luis Claudio
Almeida Santos (de quem falei acima), que foi 0 mais preparado membro do
Ministério Publico de Sergipe que conheci até, tanto tecnicamente como por
seu senso pratico nas agdes que movia. Acredito que muitos dos novos colegas
nunca o avistaram e sequer ouviram falar nesse nome. O que aconteceu com
pessoa tio preparada e que era tio envolvida com a instituicio?

Pouco tempo depois que cheguei a referida Cidade, e apés algumas agées
enquanto membro do novo Ministério Publico, compareceram a Promotoria
de Justica alguns Vereadores do Municipio, com o intuito de denunciar atos
de corrupgio por parte do Prefeito e de alguns Secretirios Municipais, em
conluio com proprietarios de construtoras e com empresarios locais.

As denuncias eram de que os administradores publicos municipais estavam
praticando atos lesivos ao patriménio do Municipio quando da restauragio de
estradas vicinais, na compra de combustiveis, de medicamentos e de botijoes
de gis, dentre outros atos. Apresentaram alguns poucos documentos.

E agora, o que fazer? A Promotoria tinha ou nio atribuicdes para desen-
volver investigagio envolvendo Prefeito? Alguém poderia observar: mas nio
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ja existia a Lei 8.429/92 - “a lei de improbidade administrativa”? Realmente,
ja se “ouvia falar nela”. Existia doutrina ou jurisprudéncia acerca do tema?
NAO! Entio, conclui: nio importa a quem estejam sendo atribuidos os fatos
(se Prefeito ou nio), vou investigi-los.

Alias, devido a instauragio dos Inquéritos Civis, fui chamado 4 Procurado-
ria de Justica e “criticado” porque tinha enderecado expediente diretamente
ao Tribunal de Contas e queriam que fosse através dela (Procuradoria de
Justica). Parece que, 4 época, a Lei Orgénica Estadual do Ministério Pablico
fazia alguma referéncia aquilo. Mas ndo da forma como queriam. Na oportu-
nidade, alguns outros Procuradores de Justica estavam na sala do Procurador
Geral e também questionaram a investigacio que vinha sendo feita. Nio dei
muita atencio aquilo. Mas, lembro-me que apenas o Procurador de Justica
Renato Sampaio me deu o apoio necessério.

Mas voltemos ao assunto principal. De posse daquelas informagées, ins-
taurei alguns Inquéritos Civis, um para cada assunto, pois achei que separava
melhor os temas e ficaria mais facil o seu manuseio e sua administragio.
Porém, mesmo tendo instaurado diversos procedimentos, todos foram base
para apenas uma agio judicial (de improbidade administrativa).

Logo no inicio da tramitagio dos Inquéritos Civis, solicitei ao Tribunal de
Contas do Estado que realizasse uma inspecio no Municipio (aquele expedien-
te de que falei atras), tendo indicado um determinado espago de tempo como
alvo da correlata inspegdo, pois melhor me situaria dentro de um contexto,
que poderia ser muito mais abrangente se ndo delimitasse o intervalo dos
trabalhos. No préprio expediente que encaminhei ao Tribunal de Contas
ja consignei que o respectivo Relatério da Inspecio me fosse encaminhado,
independentemente do seu julgamento pela Corte de Contas, uma vez que
o julgamento dos Conselheiros ndo era imprescindivel para o que pretendia.

Nio obstante as minhas investigacdes ja virem demonstrando um cipoal
de irregularidades, o Relatério elaborado pelos técnicos do Tribunal de
Contas e encaminhado num breve espago de tempo, apontou diversas outras
irregularidades, as quais foram sendo confirmadas com a investigacio por
mim conduzida.

Tendo concluido, nas investigagdes dos diversos Inquéritos Civis, pela
pratica de atos administrativos lesivos ao patriménio publico e com enriqueci-
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mento ilicito dos requeridos, ajuizei a acio competente. Dentre outras coisas,
foi requerido, liminarmente, o afastamento do Prefeito e de seus Secretarios,
bem como a indisponibilidades dos bens dos réus.

Nio foi fécil, pois nio existia doutrina ou julgados em torno do assunto.
Meus argumentos foram balizados apenas nos principios da administracio
publica, extraidos principalmente dos ensinamentos de Hely Lopes Meyrelles
e José Afonso da Silva. Procurei muito, mas nio encontrei um livro sequer
sobre o tema. Nenhuma jurisprudéncia existia. No tocante as demonstracaes
da legitimidade para agir do Ministério Publico e 4 competéncia do juizo, era
um tormento. Naquela época, tinhamos que abrir dois tépicos bem distintos,
mas argumentando apenas em cima da legislagio. Com o passar do tempo foi
surgindo material jurisprudencial, em razio, inclusive, das acdes que passaram
a ser deflagradas no pais. Ai foi ficando mais ficil. E os colegas mais novos
na instituicio nem sabem que tudo isso aconteceu!

O interessante foi que alguns anos depois de ajuizada a acio, comprei
um livro intitulado PROBIDADE ADMINISTRATIVA, edigio de 1997, de
autoria de Marcelo Figueiredo, o qual é mestre e doutor em Direito Consti-
tucional e, dentre outros titulos, professor de Direito Constitucional em Sio
Paulo, além de autor de diversas outras obras.

Mesmo ja tendo passado tanto tempo do ajuizamento da agdo, comprei
o livro. Logo na NOTA INTRODUTORIA o autor dizia que “Passados
alguns anos da vigéncia da lei, nio temos noticia de sua real utilizacio...
Nio sera a primeira nem a ultima vez que temos 4 nossa frente o instru-
mental juridico e deixamos de aplicé-lo. E lamentavel que assim seja....”.
Li e nido gostei.

Telefonei para a editora (Malheiros Editores). Forneceram-me endereco e
telefone do autor. Por telefone, o professor Marcelo Figueiredo me atendeu
muitissimo bem. Falei que a NOTA INTRODUTORIA do seu livro deveria
ser alterada, pois aqui em Sergipe diversas a¢oes ja tinham sido ajuizadas,
inclusive contra Prefeitos. Pediu-me desculpas, acrescendo que nio tinha
conhecimento disso e falou que iria fazer a corregio na edigio seguinte (ndo
sei se o fez). Pediu meu endereco e me encaminhou um exemplar (da mesma
edi¢do) devidamente autografado.

Voltemos 2 narrativa.
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Mas foi a partir do ajuizamento da a¢do que a coisa tomou outra conota-
¢io. Os meios de comunicagao de Sergipe s6 falavam sobre a deflagragio da
acdo e as opinides eram as mais diversas. Juristas eram chamados para dar
suas opinides acerca daquilo, etc.

Como é sabido, no interior do estado os Juizes, os Defensores Publicos e
os Promotores de Justica tém aposentos nos Féruns. Certa noite, percebi que
o Magistrado Sérgio Lucas estava inquieto. Entrava e saia do seu quarto e do
seu gabinete (assim procedeu diversas vezes). Pensei comigo: agora é sua vez!

Dito e feito. Logo no inicio do expediente, tomei conhecimento da decisao.
Todos os pedidos foram deferidos, tendo o referido ato judicial permanecido
integro até o término do mandato do Prefeito (no ano de 1998), pois foi
muito bem assentado juridicamente. Ou seja, o Prefeito nunca mais retornou
ao cargo. Importa dizer, por ser oportuno, que os requeridos contrataram
excelentes advogados para patrocinarem suas defesas, dentre eles dois Ma-
gistrados sergipanos recém aposentados, que apresentaram os mais variados
recursos. Mas, justica seja feita também do lado de cé: nos Inquéritos Civis,
deixei muito bem evidenciado que os réus estavam alterando os fatos, pois
passaram a concluir obras inacabadas, etc. Ou seja, tinham que ser afastados.

E olha que o Prefeito era um homem influente, com familia enorme e era
a quarta vez que comandava os destinos do Municipio. Ndo era uma “galinha
morta”. Tinha muito peso politico. Por seu turno, insta esclarecer que ele nao
era o grande beneficiado dos atos de improbidade, mas seus parentes (filhos,
netos, genros, etc). Ou seja, abandonou e entregou a Prefeitura a terceiros.
Por incrivel que pareca, era um homem de bem. Contudo, os demais.....

Com a liminar concedida e o prefeito afastado, a imprensa enlouqueceu.
Pensavam alguns: aquilo nio podia vingar, nio podia se constituir em um pre-
cedente. E vieram algumas criticas, principalmente de pessoas comprometidas.

Foi onde a Policia Federal teve que me apoiar. Reservo-me o direito de niao
relatar alguns fatos, para ndo parecer cabotino. Porém, nio posso deixar de en-
fatizar que a experiéncia adquirida na Policia Federal, em dez anos de trabalho,
contribuiu muito para que eu enfrentasse aquelas questdes com mais determi-
nacdo, pois a minha vivéncia profissional nio tinha sido forjada em gabinetes,
mas moldada nos campos de batalha. Portanto, embora novo na Instituicio, nio
era uma pessoa imatura. Isso facilitou muito, sem nenhuma sombra de davidas.
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Nio teve jeito. Pelo que me lembro, pouco tempo depois os colegas An-
tonio César, Carlos César, Elias Pinho e Verénica Lazar (relagio em ordem
alfabética, uma vez que nio lembro a ordem cronoldgica do ajuizamento de
cada pleito) também deflagraram acées por atos de improbidade de Prefeitos.
Alguns conseguiram liminares; outros, nio. Também do que me lembro,
as liminares concedidas foram revogadas pelo Tribunal de Justica. Repito:
permaneceu a do Magistrado Sérgio Lucas (diziam que “tinha sido um né
muito dificil de ser desatado”).

Enquanto isso, outros colegas ajuizavam inimeras Acdes Civis Publicas
em face de alguns Municipios e do proprio Estado. Em vista disso tudo, o
Ministério Publico se tornou o centro das atengées nos noticiarios locais.
Dava muito orgulho ser Promotor de Justica. Cada acéio de um colega fazia
com que o outro crescesse aos olhos da sociedade. Verificava-se que os seus
membros se utilizavam de suas prerrogativas para servir a sociedade e nio a
si proprios. Nio se via nenhum Promotor de Justica querendo colocar seus
interesses e ambigGes pessoais acima do trabalho. O Ministério Publico de
Sergipe era, efetivamente, uno, indivisivel e independente (como queria e
quer o artigo 127, paragrafo primeiro, da Constituicio Federal). Jamais o
Ministério Publico de Sergipe foi tio exaltado. Isso é inegavel!

O rolo compressor em cima dos improbos era tio grande que, por incrivel
que pareca, sugeriram que “pardssemos um pouco, pois os politicos estavam
falando em nio nos dar mais reajuste de salario, iriam retirar atribui¢ées (ou
“poderes”, como diziam), etc”. Por sua vez, percebo que, embora nio tenham
feito 0 que prometeram, estio, agora, procurando enfraquecer o Ministério
Publico de outra forma. Estao dividindo nossas atribuicdes com outras insti-
tuicdes, as quais estio efetivamente utilizando os mecanismos que lhes foram
conferidos. Muito recentemente, por exemplo, aqui mesmo em Sergipe, tive
oportunidade de ver outras instituicdes deflagrarem a¢des que antes eram
de atribuicio exclusiva do Ministério Publico. Pelos noticiarios nacionais, ja
vi e ouvi, inimeras vezes, que isso nio esta acontecendo apenas em Sergipe.

Para complicar mais ainda, a impressio que me passa é a de que no Mi-
nistério Publico de Sergipe, nos dias atuais, existe um conjunto de pequenas
ilhas, distantes entre si. Enfim, um verdadeiro arquipélago. Isso é muito ruim.
Tome-se um exemplo, dentre tantos outros que posso dar: no decorrer do ano
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de 2008 ou 2009, por ocasido de uma sessio de julgamento do Tribunal do
Juari de Aracaju, quando titularizava uma das Promotorias do Juri, deparei-me
com um colega que chegou ao plenirio o qual, sem nenhum senso de censura
interior, municiou de informagées o advogado que defendia o acusado. Fiz
questdo de registrar o grandioso evento em ATA, cujo documento mantenho
em arquivo pessoal.

Até nossas festas de confraternizagdes sio diferentes, pois sio compostas
de pequenos grupos, que, parece, nio se comunicam entre si. Vocés, mais
novos, nio tém idéia de como eram os encontros sociais de antigamente!
Todos falavam a mesma linguagem. Tenho a impressio que hoje, mesmo a
vista de tantas elei¢des, ndo estamos vivenciando mesmo uma democracia,
mas apenas estamos vendo a pritica do democratismo.

Alguém poderia perguntar: faria tudo novamente? Resposta: na realidade
de antigamente, sim.

Agora, falo sobre “Zico”, conforme disse na introducio. Os vereadores
“Zico” e Luciene Azevedo provocaram a Promotoria, dando as informacoes
necessérias ao desencadeamento da futura agio. Por causa disso, ambos foram
ameacados de morte, principalmente a vereadora Luciene Azevedo, talvez por
ser a presidente da Camara e por ser mais vulneravel (por diversas razoes).
Mas ndo recuaram.

Ambos se candidataram aos cargos de Vereadores nas eleicdes do ano de
1996. Quando da apuragio (ainda pelo método antigo: votos contabilizados
manualmente, etc), perguntei ao “Zico” se estava indo bem na contagem de
votos, no que me respondeu que estava eleito, mas que Luciene Azevedo nio
iria conseguir ser reconduzida. E, de imediato, arrematou: “mas, doutor, nio
fui eleito por causa daquele meu trabalho junto a Promotoria, € sim porque
paguei conta de 4gua de um, dei pneu de bicicleta a outro, aviei receita médica
de outro,...”. E como se dissesse: “ndo conte mais comigo. Olha ai a resposta
que deram a Luciene Azevedo! De que adiantou? Valeu a pena?”
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111 - CONCLUSAO

Como procurei demonstrar, o Ministério Publico de Sergipe encontrou
muitas dificuldades para iniciar o combate aos atos de improbidade admi-
nistrativa por parte de Prefeitos, principalmente por dois motivos: a falta de
doutrina e jurisprudéncia acerca do assunto (tendo em vista que a lei que
normatizou o tema era muito nova - a famosa lei 8.429/92), bem como pela
celeuma que se travou em torno dela (se era aplicivel ou nio a Prefeitos.

Os obsticulos foram enormes, mas depois de acirrada luta contra os
poderosos, saimos vencedores. Isso fez com que o Ministério Publico de Ser-
gipe fosse muito contemplado e exaltado pela sociedade local, como nunca
tinha sido e nunca foi até hoje. Os aplausos foram intensos e demorados.
Nio apenas em razio das A¢bes de Improbidade contra Prefeitos, mas pela
atuagio permanente da Instituicdo em relacdo s Administragdes Publicas
Municipais e Estadual, uma vez que j4 vinham sendo deflagradas, por prati-
camente todos os Promotores de Justica que atuavam no interior do estado
(principalmente por estes, pois tudo comegou por 14), muitas A¢des Civis
Publicas para protegio do patriménio publico e de outros interesses coletivos,
com amplo respaldo do Judiciério local.

Conforme disse acima, o Ministério Publico de Sergipe, enquanto Institui-
¢d0, nunca vivenciou tempos de tanto prestigio e respeito perante a sociedade.
Vejam bem, estou falando do ano de 1994 até o final da década.

Ressalto que a atuagio do Ministério Publico de Sergipe foi reconhecida
nacionalmente, com reportagens em jornais de circulagio em todo o pais.
Além disso, nos Congressos Nacionais do Ministério Pablico que aconte-
ceram naquela época, era sempre elogiado em face da atuacio no combate
a corrupgio. Tanto era que, na época, fui convidado para participar de um
Encontro Estadual do Ministério Publico de Pernambuco, para discorrer
acerca da atuagio do nosso Ministério Publico no combate 2 improbidade
administrativa.

Por outro lado, a marca triste dessa histéria se deu com o assassinato do
colega Promotor de Justica Valdir Freitas Dantas, em 19 de marco de 1998.
Na época, era titular da Promotoria de Justica de Cedro de Sao Jodo e estava
investigando a pritica de atos de improbidade administrativa por parte dos
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administradores do referido Municipio. Foi executado na prépria cidade onde
trabalhava, com diversos disparos de arma de fogo. Porém, na continuidade
dos trabalhos iniciados por ele e concluidos por outros colegas, os administra-
dores foram afastados do comando do Municipio e, mais a frente, os acusados
foram julgados e condenados, a exce¢ao de um deles, que foi absolvido.

Agora, “Zico”, quem indaga sou eu: valeu a pena’

Nio obstante a idéia para essa narrativa ter surgido através dos colegas da
ASMP, quero deixar registrado que tenho uma vasta documentagio respeitante
a minha segunda passagem pela Promotoria do Juri de Aracaju (de 2007 a
2010) e, sem necessitar de nenhum incentivo, vou ter imenso prazer em escre-
ver sobre tudo o que passei no referido periodo. Vocés vio ficar admirados!

Aracaju, abril de 2011.
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DRENAGEM SUSTENTAVEL E O MINISTERIO PUBLICO

Sandro Luiz da Costa’

SUMARIO: 1 - Consideracdes Preliminares - 2
Desenvolvimento - 3 Conclusdes - 4 Referéncias.

1 INTRODUCAO

m funciio do adensamento habitacional cada vez mais crescente nas

dreas urbanas dos municipios brasileiros, observa-se também o incre-
mento de problemas com cheias provocadas pela auséncia ou ineficiéncia das
estruturas publicas de drenagem das dguas pluviais, contribuindo-se assim,
cidades insustentéveis. Preocupado com esta situaciao, o Ministério Publico
de Sergipe, através da Promotoria de Justica do Meio Ambiente de Nossa
Senhora do Socorro vem buscando a efetivagio de normas que garantam
aos cidadios uma cidade com infraestrutura de drenagem planejada pelo
municipio e compativel com o adensamento populacional, denominada neste
trabalho de drenagem sustentavel.

1  Titular da 22 Promotoria de Justica Distrital de Nossa Senhora do Socorro. Mestre em Meio
Ambiente e Desenvolvimento pela UFS.
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2 DESENVOLVIMENTO

O Programa das Nag¢des Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA), foi
estabelecido a partir da Conferéncia de Estocolomo, em 1972. Dentro deste
programa foi criada a Comissao Mundial para o Meio Ambiente e Desenvol-
vimento (CMMAD), presidida por Gro Halen Brundtland, que se reuniu de
1984 a 1987 gerando o relatério “Nosso Futuro Comum”, onde foi estabe-
lecido um conceito para desenvolvimento sustentavel que se propagou pelo
mundo apés a Rio-92:

“A humanidade é capaz de tornar o desenvolvimento sustentavel
- de garantir que ele atenda as necessidades do presente sem
comprometer a capacidade de as geracoes futuras atenderem

também as suas” (CMMAD, 1988, p. 9).

Em 1988 foi promulgada a Constituigio Federal do Brasil e, em seu artigo
225, principal norma do sistema juridico-ambiental brasileiro, foi incorporado
o conceito de desenvolvimento sustentivel como um principio constitucio-
nal a ser seguido pelo legislador infraconstitucional, reconhecendo o direito
ao meio ambiente equilibrado como uma garantia intra e intergeracional

(COSTA, 2011):

“Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial 4 sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e  coletividade o dever de defendé-lo
e preservi-lo para as presentes e futuras geracoes.”

A Constituicio Federal Brasileira ao tratar também, de forma pioneira,
da politica urbana, em seu artigo 182, especificou a competéncia municipal
para a politica de desenvolvimento urbano e a competéncia da Uniso para
estabelecimento de diretrizes gerais sobre o tema. A prépria Constituicio
elegeu o plano diretor como um dos principais instrumentos desta politica,
paradigma para a verificagio da fungio social da propriedade e da busca da
qualidade de vida nos municipios brasileiros.
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De outro lado, o Estatuto da Cidade, materializado na Lei 10.257/2001,
apresentou a diretrizes gerais da politica urbana brasileira. Dentre estas se
destaca o direito a cidades sustentaveis para as presentes e futuras geragdes.
Por sua vez, tal direito a uma cidade sustentivel abrange a garantias ao sane-
amento ambiental (onde se inclui os servicos, infraestruturas e instalagoes
de drenagem) e da existéncia de infraestrutura urbana compativel com a
ocupagio do solo (art. 2°, incisos I eV, “c”

Regulamentando o principal instrumento da politica de desenvolvimento
urbano, o Estatuto da Cidade, ressalta a necessidade de se sincronizar o plano
plurianual, as diretrizes orcamentérias e o orcamento anual com as diretrizes
e prioridades do plano diretor (art. 40, §1°), visando assim, garantir a efetivi-
dade deste instrumento de planejamento para a busca da cidade sustentavel.

Por sua vez, a Lei da Politica Nacional de Saneamento Basico (LPNSB),
normatizada pela Lei 11.445/2007, de forma mais especifica, apds apresentar o
principio da universalizagao do acesso (art. 29, I), o qual busca a disponibiliza-
¢io de saneamento basico a todos os domicilios ocupados, ressalta, como um
dos principios fundamentais dessa politica, a necessidade de “disponibilidade,
em todas as dreas urbanas, de servigos de drenagem e de manejo das dguas
pluviais adequados a satide publica e 4 seguranca da vida e do patriménio
publico e privado”. A norma também apresenta o conceito de drenagem e
manejo das aguas pluviais urbanas da seguinte forma:

conjunto de atividades, infra-estruturas e instalagdes operacionais
de drenagem urbana de aguas pluviais, de transporte, detengdo ou
retencdo para o amortecimento de vazdes de cheias, tratamento

e disposi¢do final das dguas pluviais drenadas nas areas urbanas.
(artigo 3¢, 1, “d”, da LPNSB)

Dentro da politica de desenvolvimento municipal, no que tange a drena-
gem urbana, deve existir um plano adequado, que leve em consideragio a bacia
hidrografica como unidade minima de planejamento (art. 19, §3° e 48, X).

Neste sentido, a Lei do Parcelamento Urbano (Lei 6.766/79), recentemente
modificada pela Lei 10.445/2007, estabelece, em seu artigo 2°, §5°, que todo
parcelamento deve ter o escoamento fluvial (drenagem) como infraestrutura
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basica indispensével, mesmo em casos de zonas habitacionais de interesse
social (ZHIS), ndo podendo ser liberados parcelamentos em terrenos alagaveis
ou 4reas sujeitas a inundagdes (art. 3°, paragrafo Gnico, I).

Em fungio da auséncia de espagos vazios nas cidades ou até por questdes
econdmicas-comerciais ou até mesmo em razdo da busca de seguranca, tem
se proliferado habitagdes coletivas, caracterizadas por parcelamentos, con-
dominios e conjuntos habitacionais implementados pelo poder publico ou
com a aprovagio e autorizacio deste, que vem agravando, pela auséncia de
planejamento, dentre os quais se ressalta a auséncia de drenagem, acarretando
inundagoes e danos a saude da populagio.

O municipio de Nossa Senhora do Socorro, compée a ainda nio regu-
lamentada Regido Metropolitana de Aracaju (RMA), contando aquele com
populagio de 158.470 habitantes? e uma area territorial de 157 Km?. Por
limitar-se com Aracaju, uma de suas areas mais populosas ¢ o Complexo Tai-
¢oca®, dormitério do municipio de Aracaju e local onde foram implantados
varios conjuntos habitacionais pelo Estado e instaladas ocupagées esponta-
neas, acompanhadas de loteamentos clandestinos ou irregulares. Atualmente,
tal localidade é visada para a implantacio de loteamentos, condominios e até
outros conjuntos habitacionais de impacto. Qutra drea também adensada,
mas sem infraestrutura urbana alguma no referido municipio ¢ o Conjunto
Parque dos Farois no Complexo Jardins.

Dentro da legislagio municipal, o Plano Diretor do municipio, em vigor
através da Lei Municipal n° 557/2002 e, atualmente, em processo de revisio
por provocagio da Promotoria de Justica do Meio Ambiente e Urbanismo
(funggo exercida pela 22 Promotoria Distrital), reitera, em seu artigo 2°, I, o
cardter sustentavel da cidade, e, dentro disto, da garantia do direito ao sanea-

2 IBGE. Contagem da Populagdo 2010. Disponivel em: <http://www.censo2010. ibge.gov.br/
dados_divulgados/ index.php?uf=28>. Acesso em: 26 dez. 2010

3 Art. 39, §19, do Plano Diretor em vigor: “§ 12 - O Complexo Taigoca é constituido pelos conjuntos
habitacionais Jo3o Alves Filho, Marcos Freire |, Il, e Ill, Fernando Collor | e Il, Albano Franco e ll e
loteamentos adjacentes compreendidos pelo seguinte perimetro: ponto inicial no cruzamento da
estrada para a Taicoca seguindo em linha reta na direg3o norte, até encontrar o Rio Cotinguiba,
seguindo por este até o encontro das dguas do Rio do Sal com o Rio Sergipe, subindo aquele até
o afluente Aratu, voltando ao ponto inicial”.
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mento e a infraestrutura urbana, ja preconizado pelo Estatuto da Cidade®.
Neste sentido ainda, de forma mais especifica, seu artigo 40, I, estabelece que
“o0s niveis de adensamento urbano sio definidos a partir da compatibilizagio
da infraestrutura urbana existente, das condi¢des do meio ambiente e dos
indicadores sociais” (grifo nosso).

O Cédigo Ambiental do Municipio (Lei Municipal 703/2008), em seu
artigo 17, 11, preconiza o planejamento ambiental como importante instru-
mento de protecio do meio ambiente, onde deve ser avaliada a capacidade
de suporte dos ecossistemas, indicando limites de saturagio e de absor¢io
em funcio da interferéncia de fatores naturais e antropicos, tudo isto para
definir as diretrizes e parimetros ambientais para ocupagio sustentavel do
solo urbano (art. 18, III).

Enfim, toda esta normatiza¢io preconiza que o adensamento construtivo
deve ser compatibilizado com a drenagem do municipio e que é competéncia
municipal a prestacio ou concessio dos servicos de saneamento de interesse local.

Em funcio de reclamagio recebida na Promotoria de Justica do Meio Am-
biente e Urbanismo de Nossa Senhora do Socorro, dando conta de problemas
de saneamento, construtivos, urbanisticos e ambientais pela instala¢io e venda
do Loteamento Carajas I, 11 e I11, pelo empreendor particular responsavel, foi
instaurado, em 2008, o inquérito civil n° 23/2008, visando apurar o questdo.

Durante o procedimento constatou-se, especificamente, que a empresa
vendeu e entregou o empreendimento com falhas graves de drenagem inter-
na (auséncia de escoamento de dgua das chuvas), de sistema de esgotamento
interno (entupimentos na rede), de pavimentacio (erosoes e afundamentos
do piso), auséncia de meio fio, defeitos construtivos nos iméveis vendidos,
dentre outros problemas detectados, todos de responsabilidade da construtora.

Para se ter idéia da dimensdo do problema, somente o Loteamento Carajas
I tem 500 lotes, contando hoje com aproximadamente 150 casas construidas
e 50 lotes vendidos.

4 Emverdade, um dos motivos da provocagdo do Ministério Publico para a revisdo do Plano Diretor,
além do esgotamento do prazo de cinco anos previsto na referida norma para sua revisdo (artigo
30), foi o fato do mesmo, em sua grande maioria, se limitar a cépia de dispositivos do Estatuto da
Cidade, ndo retratando assim, a realidade do municipio.
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Dentro do empreendimento, a infraestrutura de drenagem ¢ de responsabi-
lidade do empreendedor, que, em fungio da impermeabilizacio do solo, deve
providenciar o escoamento das 4dguas pluviais para o ponto de lancamento
designado pela municipalidade.

No entanto, de forma mais grave, além do problema na drenagem interna
do empreendimento, verificouse que o corpo hidrico que foi apontado como
ponto de lancamento da drenagem do empreendimento, nio teria estrutura para
suportar o volume de 4guas pluviais adicionais que escoariam para o mesmo,
considerando-se a carga que jé receberia pelo loteamento por onde passava, o que
chegou a acarretar inundagio na vizinhanga do empreendimento questionado.

Isto demonstrou que o planejamento de drenagem, a que se refere o or-
denamento, ndo existia no municipio de Nossa Senhora do Socorro, que se
limitava, pontualmente e de forma cartesiana, a indicar solucdes de drenagens
que atendessem a demandas isoladas, sem que com isto, fosse verificado o
contexto geral do suporte da infraestrutura de drenagem afetado pela in-
tercalacio da interferéncia dos empreendimentos individuais ou coletivos,
acarretando-se inundagdes em determinadas 4reas do municipio, como ja
vinha ocorrendo na Zona de Expansio de Aracaju.

Em funcio disso, no compromisso de ajustamento de conduta (TAC) efe-
tivado no caso concreto, além das obriga¢des impostas a construtora, visando
resolver os problemas especificos do empreendimento, dentro de uma visio
sistémica, e atendendo ao principio ambiental da prevengio, foi chamado o
municipio que também aderiu ao TAC, assumindo obrigaces visando preve-
nir a instalacdo, construgio e funcionamento de loteamentos, condominios e
conjuntos habitacionais sem que houvesse um prévio planejamento municipal,
evitando assim, a sobrecarga do sistema publico de drenagem existente em
Nossa Senhora do Socorro:

“V - Compromisso do municipio de Nossa Senhora do Socorro de
somente permitir licenciamento de empreendimentos apés elaboragio
de estudo e projeto de macrodrenagem da regizio a ser licenciada.

CLAUSULA 8¢ - O municipio de Nossa Senhora do Socorro se
obriga a realizar estudo técnico prévio, abrangendo a bacia ou bacias
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hifdrograficas do municipio liberada atualmente ou futuramente
para implantagdo de empreendimentos imobilidrios, até junho de
2011 [NR - TAC aditivo), submetendo-o 4 apreciacio da ADEMA

e andlise do Ministério Publico;

§1°: O estudo prévio referido neste artigo objetiva identificar todos
os recursos hidricos da regiso, como também todas as bacias de
contribuicio independentes, tendo como paridmetros o relevo e a
topografia de cada regido, devendo constar, no minimo, do referido
estudo a visualizacio das ocupagdes, dunas, lagoas, galerias, rios,
areas reservadas e linhas preferenciais de escoamento dos canais
da macrodrenagem.

CLAUSULA 9¢ - Elaborado o estudo prévio referido na clausula
anterior, com eventuais corre¢des, o Municipio de Nossa Senhora
do Socorro apresentara projeto de macrodrenagem geral para as
bacias independentes identificadas pelo estudo técnico referido,
ndo podendo permitir instalagio de loteamento, condominio ou
conjunto habitacional, sem que, pelo menos, para aquela bacia
especifica haja o referido projeto de macrodrenagem.

CLAUSULA 10° - Elaborado o projeto previsto na clausula
anterior, o “habite-se” ou o “termo de verificagio” somente poderdo
ser concedidos se o sistema de drenagem do empreendimento
estiver instalado e funcionando em conformidade com o projeto
de macrodrenagem da referida bacia, de forma que o escoamento
pluvial esteja interligado ao seu corpo receptor final.

Tais obriga¢des, de forma sucinta, estabelecem que o municipio deve fazer
uma planejamento adequado de drenagem sustentavel, consistente em um
diagnéstico de sua infraestrutura existente, denominado de estudo técnico
prévio e, com base nestes dados, nos parimetros de impermeabilizacio, de
adensamento do plano diretor e na infraestrutura de drenagem necessaria
para a érea total da bacia, estabelecer um projeto de macrodrenagem geral.
Isto permitira que o municipio, verifique, ao ser demandado para aprovar a
instalagio de empreendimentos habitacionais, se a drenagem publica da 4rea
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desejada permite tal instalacio de acordo com o projeto e a infraestrutura de
drenagem efetivamente existente.

Isto porque, em determinada 4rea, por exemplo, pode ser definido pelo
projeto de macrodrenagem que serd necessaria a construcio de um canal
de drenagem artificial, de acordo com as especificaces do referido projeto,
para suportar o adensamento imobilidrio permitido, mas, se 0 municipio,
por questdes econdmicas, ndo puder suportar tal custo, ndo sera possivel
que sejam liberados tais empreendimentos, sob pena de se sobrecarregar a
infraestrutura de drenagem existente, causando assim inundacio.

Neste caso, sera possivel repassar o custo da obra para o setor empresarial,
mas ndo como vinha acontecendo, ou seja, ndo sera possivel, por exemplo, que
o empreendedor se responsabilize em construir um canal ou crie uma lagoa
na 4rea publica, visando solucionar unicamente o problema de drenagem de
seu empreendimento, como ocorria em Nossa Senhora do Socorro e na Zona
de Expansio do municipio de Aracaju, vez que tais solu¢es nio atendiam ao
interesse da coletividade, ja que, conforme observado acima, nio consideravam
o impacto sistémico desta solucdo, caracterizado pela interferéncia reciproca
de diversos empreendimentos imobilidrios numa mesma bacia e da auséncia
de espaco livre para a instalagio de inumeras solucoes individualizadas.

De outro lado, sera possivel repassar este custo através de instrumentos
criados pelo proprio odenamento urbanistico, como, vg., operagdes consorcia-
das, ou até mesmo através de um tnico empreendedor, mas o planejamento
previsto no projeto de macrodrenagem deve ser respeitado, de forma que
a obra de infraestrutura de drenagem executada satisfaca os pardmetros e
especificagdes daquele, ou seja, atenda ao interesse publico.

O TAC efetivado pelo MPSE, em sua cldusula 11, também exige que para
loteamentos, condominios e conjuntos habitacionais seja sempre exigido o
Estudo de Impacto de Vizinhanca (EIV), reforcando assim o principio da
prevengao para cada caso concreto, ji que se podera verificar com estes estu-
dos se o planejamento e a infraestrutura de drenagem existentes atendem 2
demanda de adensamento que se pretende instalar.

Além disso, ainda de forma preventiva, o municipio se obrigou a encami-
nhar a Promotoria de Justica do Meio Ambiente de Socorro todos os pedidos
de aprova¢io de empreendimentos habitacionais coletivos, podendo assim,
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o Ministério Publico fiscalizar o procedimento antes da ocorréncia do dano
ambiental (clausula 7¢).

E, finalmente, o municipio comprometeu-se a a efetivamente fiscalizar,
dentro de seu poder de policia, parcelamentos ou edifica¢des sem o devido
licenciamento ou executado em prejuizo dos sistema de drenagem ou esgo-
tamento publicos (clausula 12).

De 2008 a 2011, varios empreendimentos deixaram de ser instalados no
municipio exatamente em fung¢io da auséncia da elaboragdo por parte do
municipio do projeto de macrodrenagem, o que, se de um lado tem evitado a
sobrecarga na infraestrutura de drenagem, evitando inundagées e a implanta-
¢io de empreendimentos habitacionais sem atendimento de requisitos legais,
de outro lado, tem limitado a constru¢do de novos domicilios no municipio
(pelo menos em empreendimentos coletivos), o que, a longo prazo, também
podera gerar problemas. Caso seja esgotado o prazo para apresentacio do
estudos técnicos, que foi prorrogado pelo Ministério Publico em funcio da
complexidade da questio, o que ocorrerd em poucos meses, serd executado
o titulo executivo, buscando-se, judicialmente, o cumprimento da obrigacio

de fazer e o pagamento da multa diaria pessoal ao prefeito, especificada em
R$2.000,00 por dia de atraso no proprio TAC.

3 CONCLUSOES

O conceito de desenvolvimento sustentével foi absorvido na Constituicio
de 1988 como principio norteador de todo o sistema juridico brasileiro,
fazendo surgir na politica de desenvolvimento urbano o conceito de cida-
de sustentivel, o qual abrange a existéncia de servicos de drenagem para
escoamento de dguas pluviais, compativel com o adensamento construtivo,
evitando-se assim, inundacdes.

O municipio de Nossa Senhora do Socorro, como parte integrante da
conurbagio da capital, vem sofrendo impactos em fungio desse adensamento
construtivo de forma incompativel com a infraestrutura de drenagem do muni-
cipio, sendo esse processo agravado pela auséncia de planejamento municipal.
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Para tentar efetivar o conceito de drenagem sustentivel, o MPSE elaborou
compromisso de ajustamento de conduta, onde o municipio se comprometeu
a elaborar um planejamento de macrodrenagem, condicionando a liberacio de
emprendimentos habitacionais coletivos ao atendimento das diretrizes deste.

A referida atuagio do MPSE vem garantindo a sustentabilidade da drena-
gem urbana do municipio, muito embora o poder ptiblico municipal tenha
se quedado inerte, nio elaborando o referido planejamento e se limitando
a desaprovar novos empreendimentos coletivos, o que pode trazer prejuizos
habitacionais e econdmicos para Nossa Senhora do Socorro a longo prazo,
situagio que se tentara evitar com a execucio judicial do TAC, caso haja o
inadiplemento da cldusula que prevé a entrega do estudo em junho de 2011.

A presente situagio ocorre em diversos outros municipios brasileiros,
havendo a necessidade de se fiscalizar o cumprimento das normas e, prin-
cipalmente, da efetivagio do principio do desenvolvimento sustentével,
garantindo-se ou buscando-se a sonhada qualidade de vida em nossas cidades.
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INTRODUCAO

Constituicao Federal de 1988, ao redemocratizar o Brasil, reestruturou
A.politico—administrativamenre a Republica Federativa restabelecendo o
estado democratico constitucional de direito.

No tocante ao Ministério Publico a modificacio foi muito intensa, saindo da
condicio de um 6rgio atrelado ao Poder Executivo na Carta de 1967, para uma
instituicio com prerrogativa de poder e alcada a condigio de fiscal da sociedade.

A nova Carta Magna assegurou autonomia financeira e administrativa,
quadro proprio auxiliar, adequacio remuneratoria, vitaliciedade, inamovibi-
lidade, irredutibilidade de salarios e independéncia funcional para os seus

1 Promotor de Justica, Professor de Direito Administrativo e Ambiental na UFS, Publico , Mestre
Meio Ambiente e Desenvolvimento pela UFS, Doutorando pelo PRODEMA/UFS e Diretor da Escola
Superior do Ministério Publico de Sergipe.
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membros. Com essas garantias o Ministério Publico passou a condicio de
fiscal da sociedade, sendo ofertada pela Constituicio de 1988 um instrumental
fundamental para a defesa do conjunto da sociedade.

As atribuicdes foram ampliadas, privatividade da acdo penal, controle
externo da atividade policial, curadoria do meio ambiente, fiscalizacio dos
servicos publicos essenciais, curadoria da popula¢do indigena, defesa do con-
sumidor, patriménio publico e os demais interesses coletivos indisponiveis.

2- O MINISTERIO PUBLICO NA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicio Federal de 1988, num momento impar de redemocratiza-
¢do, redistribuiu as competéncias e possibilitou a concretizacio da harmonia
e independéncia entre os poderes.

No tocante ao meio ambiente, reza a Constituigio:

Art. 129. Sio fungdes institucionais do Ministério Publico:
Nota: Dispositivo regulamentado pela LC n° 75, de 20.05.1993, e
Lei n° 8.625, de 12.06.1993.

[11- promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protecio
do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos;

Consagrou a Constitui¢io Federal um novo patamar de atua¢io do Mi-
nistério Publico, como Orgio de Estado, que tem a missao Institucional de
efetivar a defesa e prote¢do do ambiente em nome da sociedade.

As atribui¢oes do Ministério Publico sdo voltadas para o ambiente, enten-
dido de forma sistémica, geral, atuando na protecio de todos os ecossistemas,
como forma de assegurar o direito fundamental ao ambiente equilibrado.

Outro fato importante, foi que a Constituicio de 1988, diante do
principio da simetria, proporcionou a edi¢cio das novas constitui¢des estaduais
e leis orginicas municipais, documentos legais que incorporaram a tutela do
meio ambiente esposados na esfera federal.
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A partir do novo perfil constitucional surgiu a Lei 8.625/93, lei Orgénica
dos Ministérios Publicos dos Estados e a lei Complementar 75, Lei Orgénica
do Ministério Publico da Unido, representando a reestruturagio do Ministério
Publico Federal e Estadual, que se adequaram ao novo perfil da Constituicio
de 1988, ou seja, o de fiscal da sociedade.

E interessante ressaltar que mesmo antes da edi¢do da Constituicio de
1988, a Lei Complementar 40/81 ja designava o Ministério Publico como
instituicio responsavel pela acdo civil. Em 1985 surgiu a Lei 7.347, que regu-
lamentou a agio civil publica, legitimando dentre outros o Ministério Publico
e lhe concedendo com exclusividade a condugio do inquérito civil publico.
Nesse momento, tramita no Congresso Nacional uma ampla modificacio na
Lei da Agdo Civil Publica.

Assim, mesmo antes da constituicdo o perfil do Ministério Publico como
defensor do meio ambiente ja comegou a ser delineado, inclusive, o Estado de
Sao Paulo foi pioneiro na aplicagio da Lei 7.347/85, sendo autor de diversas
a¢des civis publicas de protecio ambiental.

E correto afirmar que a partir de 1988 o Ministério Publico comecou a se
estruturar para a defesa dos interesses difusos e coletivos, dentre eles, 0 do meio
ambiente sadio, como determina o art. 225, caput, da Constituicio de 1988.

Nas ultimas décadas o Ministério publico vem evoluindo na atuacio de
protecdo e defesa do ambiente ecologicamente equilibrado, isso vem ocorrendo
paulatinamente, pois depende de estrutura humana e fisica, principalmente
com a formacio de um setor de pericias adequado.

Acontece, que existe uma deficiéncia nos orgios ambientais estaduais e
municipais, além do fato que nem todos os Ministérios Publicos possuem o
corpo técnico especifico para 0 acompanhamento das demandas ambientais
que chegam a instituicio.

Contudo, o exercicio das atribuicdes institucionais estabelecidas na Nova
Carta foi decisivo para a protecio de diversos ecossistemas, de fato alguns
restaram degradados, porém parte do ambiente natural protegido foi em
virtude da acio dos integrantes dessa institui¢do, una, indivisivel e essencial
ao regime democratico.

Com certeza é correto afirmar se 0 Ministério Puablico nio tivesse atuado
como de fato atuou nas duas ultimas décadas, o cenirio de degradagio
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do Brasil seria catastrofico, com a destrui¢io de diversos ecossistemas
exuberantes.

Nio resta duvida que é essencial enfrentar as questdes ambientais de for-
ma contundente, reconhecendo que o passivo ambiental do pais ¢ imenso e
exige que os 6rgios publicos atuem de forma integrada, com estratégia para
alcangar a protegdo ambiental plena.

O Ministério Publico tem tido de forma geral uma a¢do contundente na
questdo ambiental, porém o passivo é muito grande, as demandas crescentes
e a falta de exercicio do poder de policia pelos entes federativos é uma reali-
dade, porém a presenca Institucional do Ministério Publico foi decisiva na
prote¢do ambiental.

3- MEIO AMBIENTE - UM DEVER INSTITUCIONAL

A Constituicio de 1988 estabeleceu um parimetro de atuagdo do Mi-
nistério Publico voltado de fato a protecio ambiental, constituindo dever
Institucional e Constitucional.

3.1 Os desafios enfrentados no ano de 2001

No ano de 2001 ocorreu uma estiagem prolongada no alto Sio Francisco,
comprometendo o conjunto de afluentes da bacia do rio Sdo Francisco, por
conseguinte, o nivel de 4dgua do rio ficou numa situagéo critica, obrigando
o Governo Federal a estabelecer um racionamento rigoroso, sob pena da
escassez hidrica tornar-se extrema.

Naquele momento estava em andamento o projeto de transposi¢io das
aguas do rio Sao Francisco, projeto pensado desde a época do império, porém
que nunca havia saido do papel, foi repensado na década de setenta, contudo,
exatamente no Governo do mineiro Itamar Franco, teve seus atos iniciais
desenhados, contudo os primeiros atos administrativos foram na gestio de
Fernando Henrique Cardoso.

O estudo prévio de impacto ambiental estava em andamento e os primeiros
atos administrativos preparados para edi¢do. A longa estiagem mudou a a¢do
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governamental, o estado critico da bacia do Sio Francisco contradizia com a
possibilidade de doagio de dgua, entio o Governo Federal suspendeu o pro-
jeto de transposi¢io e estabeleceu um programa emergencial de revitalizacio
da bacia do S@o Francisco, diante do cenério tragico exposto nacionalmente.

No programa de revitalizacio surgiu no seio do Ministério Publico dos
Estados a idéia da criacdo da Coordenadoria Interestadual das Promotorias
do rio Sao Francisco - CIP Sao Francisco, com a finalidade de uniformizar
a atuacio dos Ministérios Publicos dos sete estados integrantes da bacia do
Sio Francisco.

O primeiro Coordenador foi o Procurador de Justica de Minas Gerais,
Jarbas Soares Junior, que articulou no sentido que todos os Ministérios
Publicos criassem suas estruturas internas destinadas 4 atuagio na bacia do
Sao Francisco.

Dessa forma ocorreu com todos os Ministérios Publicos, no caso de Sergipe
foi criado o Nuicleo de Apoio as Promotorias de Justica do rio Sdo Francisco,
contando com um coordenador e dois sub-coordenadores, tendo atuagio
em 12 Promotorias de Justica do Estado de Sergipe, na érea de influéncia da
bacia do Sao Francisco.

A atuacio da CIP - Sio Francisco permitiu a celebragio de convénios com
cada instituicio, com a finalidade de equipar cada 6rgio de defesa da bacia
do Sio Francisco com as condicdes ideais de atuacdo.

No caso do MP de Sergipe foi adquirida uma camionete, equipamentos
técnicos e estruturado um local de atendimento para exercicio das atividades
inerentes a prote¢io da bacia. Diversas atividades foram desenvolvidas no
sentido do exercicio das competéncias estabelecidas.

Num primeiro momento foi realizado um seminario com o fito de esta-
belecer a metodologia de atuacio, diante de tantas demandas no baixo Sio
Francisco sergipano. O primeiro ponto decidido foi a realizagio de um diag-
nostico da regido e a partir da identificagdo dos principais problemas teria
inicio a atua¢io ministerial.

No segundo momento, o Nucleo passou a realizar inspegdes em diversas
areas da bacia, sempre acompanhado de peritos da institui¢do e dos orgios
ambientais, identificado e registrado o dano, o laudo era encaminhado ao Pro-
motor de Justica da drea, com a finalidade de adotar as medidas legais cabiveis.
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Com as inspegdes efetivadas foram identificados diversos danos, como
disposicdo irregular de residuos, falta de coleta de residuos, desvios de riachos,
destruicio de mata ciliar, atividades ndo licenciadas, lancamentos de subs-
tincias poluentes no leito do rio Sdo Francisco, barragens nio autorizadas,
enfim, ag6es danosas ao conjunto da bacia, que comegaram a ser combatidas
pela atuagdo dos Promotores de Justica.

Nio ¢é possivel afirmar que os danos ambientais no baixo Sido Francisco
inexistem, pelo contrario, infelizmente, a acio humana tem sido sempre
danosa, porém existe uma Instituicio que vem trabalhando com os demais
orgaos de protecio ambiental no sentido de combater as condutas lesivas ao
meio ambiente e isto tem de fato sido efetivado adequadamente.

A criagao da CIP - Sio Francisco foi um ponto fundamental na defesa da
bacia, pois ordinariamente todos se retinem e estabelecem metas para atuacio
conjunta na unidade territorial que é a bacia. .

Cabe registrar que o Ministério Publico Federal, através da 42 Camara Am-
biental vem atuando em conjunto com a CIP - Sio Francisco, bem como os
Procuradores da Republica, lotados nos Estados integrantes da bacia também
atuam em conjunto com os Ministérios Publicos dos Estados.

Nesses sete anos de existéncia da CIP - Sao Francisco ocorreram atuacdes
integradas e participativas em todos os eventos, tais como: consultas publicas,
caravanas, audiéncias publicas, visita a0 IMPE, reuniio com a equipe que fez
o estudo prévio de impacto ambiental, reunido com o Ministro da Integracio,
reunido com o Ministro do Meio Ambiente, didlogos com a Chefia da Casa
Civil, reunites do Comité de Bacia, seminarios, congressos, simp6sios, enfim
todas as atividades ligadas a bacia do rio Sao Francisco, sempre garantindo
a presenca da representatividade da CIP - Sio Francisco, com o fito de
demonstrar os aspectos legais e institucionais necessarios a abordagem dos
problemas ligados ao Sao Francisco.

Além dessa atuagio institucional em eventos e reunides, ocorreu também
uma a¢io concatenada para o ajuizamento de ac¢des judiciais, dividindo
assuntos e temas, tendo cada ente abordado temas especificos da regio,
proporcionando um volume substancioso de acoes que estio tramitando
no Supremo Tribunal Federal, em razio do entendimento daquela Corte
Maior que o tema era de conflito federativo e a competéncia é do STF. Essas
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acdes terdo a instrugio realizada pelo STF, pois até 0 momento s6 ocorreram
julgamentos de liminares, o mérito nao foi abordado ainda em nenhuma das
acdes que tramitam na referida corte.

A integracio dos Ministérios Publicos dos Estados foi fator decisivo para
uma atuacio uniforme e concatenada, possibilitando um avanco na defesa
do meio ambiente na bacia do rio Sdo Francisco. Nio obstante as dificulda-
des encontradas, a cooperagio com os diversos 6rgidos ambientais, federais,
estaduais e municipais foi ponto importante no exercicio das competéncias
constitucionais conferidas aos membros do Ministério Publico.

E verdadeiro afirmar que houve um avango substancial na prote¢io am-
biental, sem contudo descuidar da realidade que demonstra a existéncia de um
cenario amplo de degradacio ambiental, fato que exige um aprimoramento
institucional maior e cada vez mais uma integracio total dos 6rgaos de defesa
ambiental, como condicio sine ne qua non, para o alcance da qualidade de
vida almejada.

3.2 Um olhar sobre o rio Poxim

No ano de 2005, durante uma reuniio sobre a questio da transposicio
do rio Sao Francisco, o Professor Luiz Carlos Fontes, do Departamento de
Geologia da Universidade Federal de Sergipe, sugeriu que fosse dado inicio
ao estudo das bacias do Estado de Sergipe.

Seguindo essa sugestio foi marcada uma reunido no Ministério Publico
com os diversos érgios estaduais, tais como: Secretaria de Meio Ambiente,
Administracio Estadual do Meio Ambiente, Superintendéncia de Recursos
Hidricos, IBAMA, Universidade Federal de Sergipe, enfim, demais orgaos
vinculados a questio ambiental.

No decorrer da reuniio ficou acordado que o estudo teria inicio com a
bacia do rio Poxim, que ¢ uma sub-bacia do rio Sergipe, ficando também
definido que a Companhia de Saneamento do Estado - DESO e a Supe-
rintendéncia de Recursos Hidricos, através do Fundo de Recursos Hidricos
iriam financiar o estudo.

O projeto ficou orgado em R$ 267.000,00 (duzentos e sessenta e sete
mil reais), tendo inicio em setembro de 2005 e o seu término foi em
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setembro de 2006, ficando a cargo dos Professores José Patrocinio Hora,
Carlos Alexandre, Antenor de Oliveira Aguiar Netto e Robério Anastacio
a conducio do projeto, tornando-se o mais completo estudo realizado
naquela bacia.

Os resultados foram publicados e apresentados nos diversos 6rgios que
financiaram o projeto, inclusive também foi apresentado no Ministério Pu-
blico para os Promotores de Justi¢a que atuam no territério da bacia. Apés a
apresentagio foi feito um documento especificando os principais problemas
da bacia e entregue ao entdo Coordenador do Nucleo de Meio Ambiente,
Promotor de Justica Sandro Luiz Costa. Diante dos fatos narrados, o Promotor
de Justica oficiou a Administragio Estadual do Meio Ambiente para adotar
as providéncias legais cabiveis.

Essa foi mais uma atuagiio do Ministério Publico em defesa das bacias hi-
drograficas do Estado de Sergipe, claro que os problemas sio maiores do que
se pode contabilizar, mas nio resta duvida, foi o inicio de uma agio protetiva
importante para os mananciais estaduais.

Atualmente o Estado de Sergipe est4 realizando a revitalizacio da bacia
hidrografica do rio Poxim, tendo como base o diagnéstico realizado nos anos

de 2005 e 2006.
3.3 A nascente do Riacho Cajueiro dos Veados

O professor Robério Anasticio, do Departamento de Engenharia Florestal
da UFS procurou o Ministério Publico a respeito de um projeto que estava
em execugio na localidade denominada Cajueiro dos Veados, localizada no
Municipio de Malhador, especificamente na nascente do riacho, local que
estava sendo efetivada uma agio de reflorestamento.

No contato realizado com a Promotora de Justica Claudia Daniela, titular
da Promotoria de Justica de Riachuelo, houve a informacio que tramitava
naquela promotoria um procedimento para apurar os danos causados a nas-
cente do referido riacho.

Assim, ocorreu a continuidade do procedimento e foi designada uma
audiéncia publica para a sede do Ministério Publico de Sergipe, na Praca
Fausto Cardoso, nesta cidade.
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No decorrer da audiéncia ocorreram os esclarecimentos necessarios aos
proprietirios que a rea de nascente é de preservacio permanente, dessa
forma, mesmo a propriedade sendo deles, estavam todos, por determinagio
legal obrigados a recomposicio da area.

Conscientes do dever de protegio das nascentes, os proprietarios assina-
ram o Termo de Ajustamento de Conduta - TAC, assumindo a obriga¢do
de cooperar com o reflorestamento da 4rea. A Companhia de Saneamento
de Sergipe - DESO também assumiu algumas obriga¢des no reflorestamento
e o Ministério Publico cooperou também, fornecendo o deslocamento do
pessoal a cargo da Universidade Federal de Sergipe.

Essa foi uma agiio vitoriosa, a parte critica da nascente esta recuperada e
0 projeto vive um momento em que se faz necessirio a ampliagio da drea a
ser reflorestada, como forma de assegurar o abastecimento da regido, pois é
desse riacho que a DESO capta 4gua para abastecer a cidade de Malhador.

Nesse momento o Estado de Sergipe assumiu um programa de recuperacio
de nascentes, esse programa foi ampliado e o riacho Cajueiros dos Veados
esta incluido nessa politica publica.

3.4 O reflorestamento no assentamento Borda da Mata

A criacio do Nucleo de Apoio as Promotorias de Justica do rio Sdo Fran-
cisco possibilitou uma atuacio mais incisiva em defesa do rio Sao Francisco.
No ano de 2001, o Promotor de Justica Antonio Cezar Leite de Carvalho
iniciou um trabalho de reflorestamento da mata ciliar do Assentamento
Borda da Mata.

Contando com o apoio do Nucleo e do entio Coordenador Geral do
Ministério Publico, Pedro Iroito Dérea Leo, foi realizada uma reuniio no
assentamento e tomada a decisdo de dar inicio ao reflorestamento de uma area
de trinta metros, colocando uma cerca, para evitar que os animais destruissem
a drea reflorestada, ficando para discussdo posterior a ampliagio do espago
a ser reflorestado. Dois problemas iniciais, inexisténcia de regularidade da
propriedade e assentamento pelo Instituto Nacional de Reforma Agraria -
INCRA dos posseiros até a margem do rio Sdo Francisco, sem respeitar os
limites estabelecidos no Cédigo Florestal. Observe-se que de fato era uma
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politica publica de assentamento, a qual nio respeitou as leis ambientais
vigentes.

A decisdo de cercar causou resisténcias em alguns ambientalistas ligados
ao IBAMA, porém posteriormente estes reconheceram que sem a colocagio
da cerca a drea reflorestada nio resistiria.

No primeiro momento foram reflorestados sete quildmetros dentro do
assentamento, ficando a comunidade parceira do plantio, sendo feito um
revezamento para cuidar da referida 4rea, ja que cada assentado faz a doagio
de um dia de trabalho por més para o assentamento. O plantio foi um suces-
so, contou com apoio da CHESF, ADEMA, IBAMA, UFS, PRO-SERTAO,
SRH, dentre outros 6rgios. Porém no ano seguinte ocorreu uma cheia na
regido, com a abertura das comportas da Hidroelétrica de Xingo e 90% das
mudas foram perdidas.

O grupo liderado pelos professores Robério Anasticio e Genésio fazia o
monitoramento quinzenal da drea, com o fito de assegurar o crescimento ade-
quado das mudas, com a enchente nio esperada e a morte de muitas mudas foi
programado um segundo reflorestamento, que ocorreu dentro do previsivel.

Desse segundo reflorestamento as mudas chegaram a quatro metros de
altura, porém uma nova cheia no ano de 2007, essa maior do que o espera-
do, provocou a morte de um percentual estimado em quarenta por cento,
registrando que nesse caso as mudas ja estavam adultas e causou um prejuizo
imenso a drea de restauragdo, tanto que foi aberto um procedimento para
apurar os fatos no Ministério Publico Federal

Diante dos fatos foi mantido o monitoramento e est4 agendado um reflo-
restamento para este més de julho, com a finalidade de recuperar as areas
que foram atingidas com a ultima enchente.

Um projeto simples, realizado pelo voluntariado e a boa vontade das
pessoas e institui¢des, servindo de paradigma para a restauracio de dreas e
ensinando que de fato nio degradar é mais barato do que restaurar.

3.5 O lixdo da Terra Dura

No ano de 1998, quando estava na dire¢io do Centro de Estudos do
Ministério Publico de Sergipe o Procurador de Justica Fernando Matos, por
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sugestio da Promotora de Justica Maria Cristina da Gama Foz Mendonca, foi
criado um grupo de estudo para discutir a questio do lixao da Terra Dura.

A primeira atividade do grupo foi uma visita ao lixdo, quando estiveram
presentes o Procurador de Justica Fernando Matos e os Promotores de Justica
Cristina Mendonga, Carlos Cezar, Eduardo Seabra, [zabel Abreu, Glaucia Quei-
roz e Eduardo Matos, oportunidade em que o Promotor Eduardo Seabra fez a
filmagem da situacio do lixdo, registrando o fato do despejo de lixo hospitalar.

Os estudos evoluiram e posteriormente um grupo atuou na retirada dos
menores da atividade de catadores de lixo e outro grupo passou a trabalhar
nas alternativas para resolver o problema do deposito final de residuos no
Municipio de Aracaju.

Apos um longo e arduo trabalho a Promotora de Justica Izabel Abreu
deu inicio a um trabalho de retirada dos menores da atividade de catadores
de lixo, tendo o apoio da UNICEF. Posteriormente a Promotora de Justica
Cristina Mendonga conseguiu o apoio da iniciativa privada e ajudou a fun-
dar a Cooperativa de Catadores de Lixo de Aracaju - CARE, que passou a
funcionar com o apoio do Ministério Publico.

Nio obstante essas atividades a questio juridica nio foi resolvida, o lixao
continuou e nio havia projetos de retirada. Apés andamento do procedimento
e com alguns incidentes aéreos ocasionados por urubus, oriundos do Lixao da
Terra Dura, o Promotor de Justica Rony Almeida e o Procurador da Republica
Paulo Jacobina ajuizaram uma agao civil publica na Justica Federal com o fito
de encerrar o depésito de residuos sélidos naquela localidade. O processo foi
suspenso e a Empresa de Infra- estrutura Aeroportuaria - INFRAERO dispo-
nibilizou recursos para uma a¢do com a finalidade evitar acidentes. Algumas
medidas paliativas foram tomadas, mas os reflexos do lixio continuaram.

No decorrer do procedimento o Promotor de Justica Sandro Costa assumiu
o procedimento, fez a proposta de um grupo de estudo que foi montado para
avaliar o processo. Apds algumas reunides ocorreu a proposta de um termo de
ajustamento na audiéncia de concilia¢io. Proposto 0 TAC, o mesmo foi aceito
pelos Prefeitos na area de influéncia do consércio, porém até o momento os
atos concretos para a resolu¢do dos problemas oriundos do lixdo ndo foram
alcancados, estando nesse momento o grupo decidido a tomada de medidas

de execugio do TAC.
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Infelizmente, decorridos dez anos, desde que o grupo de estudo foi formado
para discutir alternativas para o lixdo de Aracaju, uma solugio definitiva ndo
foi alcancada, apesar da luta incessante do Ministério Publico. Na verdade, o
depdsito de residuos solidos nio é uma prioridade da Administragio Muni-
cipal de Aracaju, que realiza shows, forrés e outras atividades com um gasto
que seria suficiente para resolver parte dos graves problemas do lixdo, contudo
o Ministério Publico continuara na luta para resolver esse problema antigo
e danoso ao meio ambiente.

3.6 O projeto Adote um Manancial

O Promotor de Justica Antonio Cezar leite de Carvalho idealizou um
projeto de reflorestamento da mata ciliar dos rios Piaui e Piauitinga, desde
a nascente até a foz. Ele conseguiu envolver a comunidade, poder publico e
iniciativa privada, contando com apoio de Professore da UFS, Robério Ans-
tacio e Genésio, bem como Professores da Faculdade José Augusto Vieira.

O projeto conta com apoio da Secretaria de Meio Ambiente do Estado
de Sergipe e de fato foi pioneiro na sua idealizagdo, constituindo-se na maior
area a ser reflorestada no momento em Sergipe.

O Estado de Sergipe verificando a importincia do projeto Adote um
Manacial, buscando subsidios no Ministério Publico, Promotoria de Justica
de Lagarto, lancou o programa Aguas de Sergipe, que tem como finalidade
cuidar das bacias hidrograficas do Estado.

3.7 O Nucleo do Meio Ambiente

Com a posse da Procuradora Geral, Maria Cristina da Gama Foz Mendon-
ca, ocorreu a partir de 2007 uma reestruturagio nos nucleos que integram a
Coordenadoria Geral, dessa forma foi criado o Nucleo do Meio Ambiente,
6rgao de apoio a todas as Promotorias de Justica do Estado de Sergipe.

No Nucleo tramitam mais de quatrocentos procedimentos, indicando
uma grande atuacio da instituicio nas questdes ambientais, tendo sido dado
uma énfase muito grande a questdo dos residuos sélidos e gerenciamento
hidrico.
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O primeiro coordenador foi o Promotor de Justica Sandro Luiz da Costa
e posteriormente assumiu o Promotor de Justica Gilton Feitosa, dando conti-
nuidade as acdes ja realizadas. Na promotoria de Justica ambiental encontra-se
Adriana Mendonga.

4 - CONCLUSAO

A Constituicio de 1988 foi o ponto decisivo na tutela ambiental no Bra-
sil, pois com as prescricdes do art. 225 e demais artigos do seu texto de fato
possibilitou uma postura Institucional de defesa e protecio ambiental

Numa visio sistémica, a Constitui¢io teve como objetivo a protegio com-
pleta, global, integral de todos os ecossistemas, como forma de assegurar a
continuidade da vida seja qual for a forma de manifestagdo.

Nessas linhas foram delineadas algumas atividades desenvolvidas pelo Mi-
nistério Publico, nao foi possivel citar todas, foram escolhidas as mais recentes
e que tiveram uma ampla divulga¢do no conjunto da sociedade.

O Ministério Publico vem evoluindo satisfatoriamente na prote¢io am-
biental, uma vez que as demandas da comunidade, a dinimica tecnolégica,
crescimento populacional e alteracdes climaticas seguem numa aspiral intensa
e vertical, exigindo dos 6rgaos uma agilidade e modernidade constante no
enfrentamento das questdes ambientais.
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O MINISTERIO PUBLICO NA FAMILIA

Ana Christina Souza Brandi”
Mark Clark Santiago Andrade?”

RESUMO: a dindmica social modificou a concepcio
de familia e as relacées em seu interior. O operador
do direito deve ser sensivel a tais mudancas e as
peculiaridades que permeiam essa seara juridica. O
Ministério Publico deve ocupar o papel de protagonista
nas demandas de familia, intervindo na ampla esfera
de atuacio que lhe é conferida pela lei, nio como uma
mera faculdade, mas como poder-dever.

A familia mudou. E o Direito, em sua busca incessante e letirgica para
alcancar o dinamismo social, filosoficamente traduzida na tridimensionalida-
de fato-valor-norma,?® foi compelido a reconhecer essa relevante e substancial

1 Procuradora de Justica do Ministério Pablico do Estado de Sergipe.

2 Analista do Ministério Publico — Especialidade Direito; Assessor de Procurador de Justica do
Ministério Publico do Estado de Sergipe; Pos-graduado em Direito Penal e Direito Processual Penal;
Professor Substituto da Universidade Federal de Sergipe.

3 Esta éadenominada “férmula Reale” que retrata a concepgdo especifica ou concreta do fildsofo
brasileiro Miguel Reale e corresponde a realidade fatico-axioldgico-normativa. Assim: “O fafo—uma
dimensdo do Direito — é 0 acontecimento social referido pelo Direito objetivo. E o fato interindividual
que envolve interesses basicos para o homem e que por isso enquadra-se dentro dos assuntos
regulados pela ordem juridica. (...). O valor é o elemento moral do Direito; é o ponto de vista
sobre a justica. Toda obra humana é impregnada de sentido ou valor. Igualmente o Direito. (...).
A norma consiste no padréo de comportamento social, que o Estado impde aos individuos, que
devem observa-la em determinadas circunsténcias. (...). Fato, valor e norma acham-se intimamente
vinculados. Ha uma interdependéncia entre os trés elementos. A referéncia a um deles implica,
necessariamente, a dos demais.” (NADER, 2009, p. 392).

127



Ana Christina Souza Brandi. Mark Clark Santiago Andrade

alteracio nas rela¢des familiares. Afinal de contas, “como a vida néo péra
quieta, a lei sempre é retardatéria, sempre vem depois e tenta impor limites,
formatar comportamentos dentro dos moldes pré-estabelecidos pela socieda-
de” (DIAS, 2009, p. 80).

A modificacdo da visdo classica da univoca familia matrimonial padrio (pai,
mie e filhos, sob o manto do casamento) para o vislumbre de outras manifestacées
de relacionamentos familiares, com as quais aquela coexiste, pode ser facilmente
identificada no direito positivo. Exemplo disso ¢ o conceito de entidade familiar
prenotado no art. 226, §§ 3 ao 4°, da Constituicio Federal de 1988 (CF/88), que
abarca a pluralidade de vinculos afetivos, muitos deles sem o selo da oficialidade
(extramatrimoniais), tais como a unido estivel e a familia monoparental.#

Mas nio é s6. A jurisprudéncia vem chancelando tal mudanga de paradig-
ma, reconhecendo, inclusive e em diversos julgados, as unides estiveis homo-
afetivas (entre pessoas de idéntico sexo) no dmbito do direito das familias.

4 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. § 12 - O casamento é civil
e gratuita a celebragdo. § 22 - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 32 - Para
efeito da protecio do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lel facilitar sua conversio em casamento. § 42 - Entende-se, também,
como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

S  Vale relembrar que o Ministro Celso de Melo, por ocasido da extinta Agdo Declaratéria de
Inconstitucionalidade (ADIn) n. 3.300, em obter dictum, destacou a importéncia de se discutir o
tema das uniges estaveis homoafetivas. Na argiiic3o de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF) n. 132, foi novamente levantada a questdo, tendo recebido parecer favoravel 8 admissdo
das unides entre pessoas de mesmo sexo do Advogado-Geral da Unido. A matéria ainda se
encontra pendente de julgamento e poderd, em breve, ser apreciada — e solucionada — pelo STF
(LENZA, 2009, p. 861-862). Sobre a temdatica em aprego, colacionam-se os seguintes julgados:
“PROCESSO CIVIL. AGAO DECLARATORIA DE UNIAO HOMOAFETIVA. (...). POSSIBILIDADE JUR(DICA
DO PEDIDO. ARTIGOS 12 DA LEI 9.278/96 E 1.723 E 1.724 DO CODIGO CIVIL. ALEGAGAO DE LACUNA
LEGISLATIVA. POSSIBILIDADE DE EMPREGO DA ANALOGIA COMO METODO INTEGRATIVO. 1. (...).
2. O entendimento assente nesta Corte, quanto a possibilidade juridica do pedido, corresponde
a inexisténcia de vedagdo explicita no ordenamento juridico para o ajuizamento da demanda
proposta. 3. A despeito da controvérsia em relag3o & matéria de fundo, o fato é que, para a hipdtese
em aprego, onde se pretende a declaragdo de unido homoafetiva, ndo existe vedagdo legal para o
prosseguimento do feito. 4. Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de unidio
estdvel entre homem e mulher, dés que preencham as condigBes impostas pela lei, quais sejam,
convivéncia publica, duradoura e continua, sem, contudo, proibir a unido entre dois homens ou
duas mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse, utilizar express3o restritiva, de modo a impedir
que a unido entre pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente exclufda da abrangéncia legal.
Contudo, assim ndo procedeu. 5. E possivel, portanto, que o magistrado de primeiro grau entenda
existir lacuna legislativa, uma vez que a matéria, conquanto derive de situag3o fatica conhecida

128



O Ministério Publico na Familia

A organizacio da familia ¢ disciplinada pelo direito de familia. Constitui-se,
pois, o direito de familia, no conjunto de regras e principios que regulamenta as
relacdes decorrentes do casamento (direito matrimonial), da unido estavel, das
relacoes de parentesco (direito parental), além de outras eminentemente assis-
tenciais (direito protetivo ou assistencial), tais como poder familiar, alimentos,
guarda, tutela, curatela etc. (DIAS, 2009, p. 33-36). “Relacdes pessoais, patrimo-
niais e assistenciais sdo, portanto, os trés setores em que o direito de familia atua”
(GONCALVES, 2007, p. 03). Seu conteudo ¢ essencialmente personalissimo,
intransmissivel, irrevogével, irrenunciével, indisponivel, imprescritivel.

De salientarse que o ramo em estudo é composto, em sua grande parte
por normas cogentes, isto €, de ordem publica e observincia obrigatéria. Em
face da relevancia social de sua disciplina, predominam as normas de ordem
publica, impondo antes deveres do que direitos. Esse aspecto é destacado

por José Lamartine Corréa de Oliveira (apud GONCALVES, 2007, p. 10):®

No Direito de Familia, ha um acentuado predominio das
normas imperativas, isto ¢, normas que sio inderrogiveis pela
vontade dos particulares. Significa tal inderrogabilidade que os

de todos, ainda ndo foi expressamente regulada. 6. Ao julgador é vedado eximir-se de prestar
jurisdigdo sob o argumento de auséncia de previsdo legal. Admite-se, se for o caso, a integrag3o
mediante o uso da analogia, a fim de alcangar casos ndo expressamente contemplados, mas cuja
esséncia coincida com outros tratados pelo legislador. 5. Recurso especial conhecido e provido”.
(STJ, REsp 820.475/RJ, Rel. Min. ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, Rel. p/ Acérddo Min. LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, j. em 02/09/2008, DJe 06/10/2008). “AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIVIL
E PROCESSUAL CIVIL. RELAGAO HOMOAFETIVA. TUTELA ANTECIPADA. CABIMENTO. REQUISITOS
PRESEN-TES. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE. DIREITO REAL DE
HABITAGAO ASSEGURADO AO SUPOSTO CONVIVENTE. MODIFICAGAO DA DECISAO A QUO. {...).
A homossexualidade é um fato social que se perpetua através dos séculos, ndo mais podendo o
judicidrio se olvidar de emprestar a tutela jurisdicional a unides que, enlagadas pelo afeto, assumem
feicGes de famflia. A marginalizagdo dessas relagbes constitui afronta aos direitos humanos, violando
os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade. No caso concreto dos autos, as
provas acostadas aos autos demonstram, nesta fase recursal, indicios da existéncia da suposta

~ unido homoafetiva, o que se torna imperiosa a modificacdo da decisdo a quo, assegurando ao
agravante, até a decisdo final da a¢do declaratéria tombada sob o n2 200910600216, o direito
real de habitagdo no imével em que residia com o seu suposto companheiro, ja falecido. Recurso
conhecido e provido”. (TISE; Al 2009207507; Ac. 8124/2009; 12 Camara Civel; Rel2 Des? Suzana
Maria Carvalho Oliveira; DJSE 16/11/2009). O STF, em maio/2011, pacificou a matéria.

6  Deve-se atentar que os dispositivos legais citados s3o do Cédigo Civil de 1916 (CC/16).
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interessados nao podem estabelecer a ordenagio de suas relacdes
familiares, porque esta se encontra expressa e imperativamente
prevista na lei (ius cogens). Com efeito, nio se lhes atribui o poder
de fixar o contetido do casamento (por exemplo, modificar os
deveres conjugais, art. 231); ou sujeitar a termo ou condigdo o
reconhecimento do filho (art. 361); ou alterar o contetdo do
patrio poder (art. 384).

Verifica-se, pois, que ao regulamentar as bases fundamentais dos institutos
do direito de familia, o ordenamento juridico visa estatuir um regime de certe-
za e estabilidade das relagdes juridicas familiares. O mestre Portes de Miranda
(apud GONCALVES, 2007, p. 10) enfatiza essa caracteristica, afirmando que
“a grande maioria dos preceitos de direito de familia ¢ composta de normas
cogentes. S excepcionalmente, em matéria de regime de bens, o Cédigo Civil
deixa margem a autonomia da vontade”.

De frisar-se, outrossim, que tal seara engendra um microssistema juridico
a partir, principalmente, das seguintes fontes formais: CF/88 (art. 226), C6-
digo Civil (CC), Leis Especiais, outros Cédigos, Tratados Internacionais, etc.

Inumeros principios norteiam o direito de familia. Podem ser citados o
principio da dignidade humana (principio fundamental do ordenamento juri-
dico pétrio - art. 1°, I1l, CF/88 -, que reconhece na pessoa humana o maior
valor ou supra-valor entre todos os valores - antropocentrismo juridico); da
liberdade (organizagdo, formagio e extingdo do nucleo familiar de maneira
livre - art. 226, § 7°, CF/88); da igualdade (horizontalizagio do poder entre
todos os membros da familia, reconhecendo-se diferencas - art. 226, § 5e,
CF/88); da pluralidade das entidades familiares (pois nio somente a familia
matrimonial é reconhecida - art. 226, §§ 2° ao 4°, CF/88); autonomia (da
familia frente ao Estado e a outras institui¢cGes, sendo que a intervengio estatal
$6 é possivel e admitida para salvaguardar qualquer um de seus membros - art.
226, § 8°, CF/88 c/c art. 1513, CC); monogamia (lagos unissonos de vinculo);
e a dissolubilidade do casamento (mediante o divércio por livre vontade das
partes - art. 226, § 6°, CF/88).

Especial atengio, todavia, devera ser conferida ao eudemonismo. Embasa-
do na filosofia funcionalista, consiste no desejo ou objetivo de satisfacio do
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prazer, conforto, afeto, felicidade etc., dotando o sujeito de maior importincia
em detrimento da relevancia atribuida 2 instituicio.

Atualmente, portanto, a familia pode ser entendida como “um grupo
social fundado essencialmente nos lacos de afetividade apds o desapare-
cimento da familia patriarcal, que desempenhava fung¢des procriativas,
econdmicas, religiosas e politicas” (LOBO, 2002, p. 96). O principio da
afetividade, fulcrado na éptica eudemonista, ¢, de maneira evidente, o
preceito englobante das demais linhas-mestras e orientador de todo o
direito de familia.

Consoante obtempera, com a reiterada maestria, Maria Berenice Dias

(2009, p. 43; 70-71):

O novo modelo de familia funda-se sobre os pilares da
repersonalizagdo, da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo,
impingindo nova roupagem axiolégica ao direito de familia. Agora,
a tonica reside no individuo, e nio mais nos bens ou coisas que
guarnecem a relagio familiar. A familia-institui¢o foi substituida
pela familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para
o desenvolvimento da personalidade de seus integrantes como para
o crescimento e formagio da propria sociedade, justificando, com
isso, a sua protecio pelo Estado.

(...).

A familia transforma-se na medida em que se acentuam as relagées
de sentimentos entre seus membros: valorizam-se as fungdes afetivas
da familia. Despontam novos modelos de familia mais igualitarias
nas relagdes de sexo e idade, mais flexiveis em suas temporalidades
€ em seus componentes, menos sujeitas a regra e mais ao desejo,
na expressdo de Michel Perrot. A familia e o casamento adquiriram
um novo perfil, voltados muito mais a realizar os interesses
afetivos e existenciais de seus integrantes. Essa é a concepgio
eudemonista da familia, que progride 4 medida que regride seu
aspecto instrumental. A comunhio de afeto é incompativel com o
modelo Unico, matrimonializado, da familia. Por isso, a afetividade
entrou nas cogitagdes dos juristas, buscando explicar as relacoes
familiares contemporineas.
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Observa-se, diante de tais consideragdes propedéuticas, que o direito de
familia ¢ o mais humano de todos os direitos. Com o acréscimo de impor-
tincia conferido 2 afetividade nas relagées familiares, quando seus lagos sao
abalados ou, muitas vezes, rompidos, os operadores do direito sao recrutados,
diante das mais sentimentais batalhas judiciais.

Nos juizos de familia, cada vez mais superlotado escoadouro das desavencas
familiares, constata-se que “quem bate as portas do Judicidrio chega fragili-
zado, cheio de mégoas, incertezas, medos”, pois “sdo os restos do amor que
chegam ao Judiciario”. A partir de tal panorama, é que, nesse delicado ramo
do direito, possui extrema importincia a sensibilidade dos protagonistas do
processo (juiz, promotor de justica, advogados e defensores publicos). Além
disso, a existéncia de uma equipe multidisciplinar (psicélogos e assistentes
sociais) constitui uma necessidade premente e inarredavel.

Assim é que, em matéria de direito de familia, “mais do que o rigorismo
do texto legal, a norma que deve ser invocada ¢é a que apela a sensibilidade
juridica (LICC 5°): na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum” (DIAS, 2009, p. 81). Cuida-se, na verdade,
de vasto campo fértil para a aplicacio da eqiiidade, considerada como a justica
do caso concreto (lato sensu), lidima régua de Lesbos, como retratada por Aris-
toteles, a ser utilizada como mecanismo de adaptagio da norma juridica ao
caso concreto, exercendo papel corretivo, saneador de defeitos conseqiientes
da generalidade e da abstragio normativa. “Trata-se de ‘humanizar’ o direito
positivo e de flexibilizar a rigidez exterior das regras juridicas” (BETIOLI, 2008,
p. 361), evitando-se a concretizacio das parémias dura lex, sed lex (a lei é dura,
mas ¢ a lei) e summum jus, summa injuria (0 maior direito é a maior injustica).

Na prética forense, observase que as acdes de familia, em regra, envol-
vem situagdes pessoais e familiares que dizem respeito a condicio da pessoa
enquanto pessoa e integrante de um grupo familiar, sendo, por tal motivo,
chamadas de “a¢oes de estado”. Tendo em vista que seus objetos relacionam-se
a assuntos do mais alto teor de privacidade e intimidade, os processos trami-
tam em segredo de justica, consoante determina o art. 155, II, do Cédigo de
Processo Civil (CPC) e sdo processadas, exclusivamente, por juiz de direito
(art. 92, II, CPC).

Registre-se, por oportuno, que a intervengio do Ministério Publico € regida
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nos moldes estatuidos nos arts. 81 e ss., do CPC, a saber:

Art. 81. O Ministério Publico exercer o direito de agio nos casos
previstos em lei, cabendo-lhe, no processo, os mesmos poderes e
onus que as partes.

Art. 82. Compete ao Ministério Pablico intervir:

I - nas causas em que hd interesses de incapazes;

I - nas causas concernentes ao estado da pessoa, patrio poder,
tutela, curatela, interdicio, casamento, declaragio de auséncia e
disposi¢oes de ultima vontade;

I1I - nas agdes que envolvam litigios coletivos pela posse da terra
rural e nas demais causas em que ha interesse publico evidenciado
pela natureza da lide ou qualidade da parte.

Art. 83. Intervindo como fiscal da lei, o Ministério Publico:

I - tera vista dos autos depois das partes, sendo intimado de todos
os atos do processo;

II - podera juntar documentos e certiddes, produzir prova em
audiéncia e requerer medidas ou diligéncias necessarias ao
descobrimento da verdade.

Art. 84. Quando a lei considerar obrigatdria a intervengio do
Ministério Publico, a parte promoverlhe-a a intimagio sob pena
de nulidade do processo.

Art. 85. O 6rgio do Ministério Publico sera civilmente
responsével quando, no exercicio de suas fun¢des, proceder com
dolo ou fraude.

A partir dos dispositivos ora transladados, verifica-se que, em sede de
direito de familia, é essencial a presenca do membro do Parquet (art. 82, 11,
CPC). Seja como drgio agente, exercendo o direito de agiio nas hipoteses legais
(art. 81, CPC), podendo, ainda, atuar tanto como substituto processual (na
tutela de interesses personalizados), como parte pro populo, quando defende
interesses ndo personalizados. Poder4, também, agir como 6rgio interveniente,
isto &, na fungdo de custus legis ou fiscal da lei (art. 83, CPC), sem se vincular
ao interesse de quaisquer das partes conflitantes, mas tio-somente zelando
pela observancia da vontade estatal manifestada na lei.

Destarte, nao sendo facultada a participagio do Ministério Publico em
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todas as fases do processo, a acio é eivada de nulidade (arts. 84 e 246, ambos
do CPC c/c art. Art. 204 do Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA,
Lei n. 8069/90).

Sobre a natureza da nulidade decorrente da falta de oportunidade para
a intervenc¢do ministerial, revela-se elucidativa a li¢io de Elpidio Donizetti

(2008, p. 99-100), in verbis:

Atuando como fiscal da lei, o Ministério Pablico “tera vista dos
autos depois das partes, sendo intimado de todos os atos do
processo” (art. 83,I). A despeito disso, ocorre de nio intervir no
processo. Nesse caso, a conseqiiéncia vai depender de ter ou nio
havido prévia intimagio, bem como do desfecho da demanda, ndo
obstante os termos do art. 246.

Algumas decisdes ilustram as diversas conseqiiéncias:

- “O que enseja nulidade, nas agdes em que ha obrigatoriedade
de interven¢io do Ministério Publico, ¢ a falta de intimagio do
seu representante, ndo a falta de efetiva manifestagio deste” (RSTJ
43/227).

- “Nao se decreta nulidade por auséncia de manifestagio do
Ministério Publico, quando os interesses da pessoa de direito
publico resultaram plenamente resguardados no decisério (DJU
24/06/91).

- “Nio se declara nulidade, por falta de audiéncia do Ministério
Publico, se o interesse dos menores se acha preservado, posto que
vitorioso na demanda (DJU 30/11/92).

Qusamos, contudo e data vaenia, discordar posicionamento exarado
pelo ilustre processualista e douto Desembargador mineiro, fundado, de
reconhecer-se, no entendimento jurisprudencial amplamente majoritario.
Abroquela-se, pois, que, em razao da magnitude dos interesses envolvidos em
matéria de familia - muito mais relacionados a lide socioldgica (aspectos que
extrapolam os autos, v.g. rancor, vinganga, desilusdes, etc.) do que a juridica
(o que de fato consta reduzido nos autos) -, além da manifesta importiancia
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da presenca ministerial em acdes dessa natureza, que, repita-se, compde-se
mormente de normas de ordem publica e essencialmente cogentes (obser-
vancia obrigatéria) - consoante o ja exaustivamente declinado nas linhas
sub oculo - a intervencio do membro do Parquet, nio deveria ser uma opgéao
voluntaria, mas sim uma obrigatoriedade, um poder-dever, no firme propo-
sito de solucionar o conflito e de promover a verdadeira pacificagdo social.

Nesse diapasio, vé-se que a propria lei confere primordial importancia a
intervencio do Orgio Ministerial em matéria de direito de familia, 4mbito
de atuagio que ndo deveria ser olvidado.

No CC, por exemplo, existem referéncias expressas a atua¢io do Minis-
tério Publico: possui audiéncia decisiva na habilitagio de casamento (art.
1526); tem legitimidade para prover a anulatoria de casamento inquinado
de nulidade absoluta (art. 1549); pode, para estabelecer as atribui¢des do pai
e da mae e os periodos de convivéncia sob guarda compartilhada, requerer
orientacio técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar (art. 1584, § 3°),
direito esse, agora, também extensivo aos avés (art. 1589, p.u. - incluido pela
Lei n° 12.398, de 28 de marco de 2011); pode requerer medida protetiva ou
suspensiva do poder familiar, em caso de abuso de autoridade dos pais (art.
1637), pleiteando nomeagcio de curador especial, no conflito de interesses
entre pais e filhos (art. 1692); cabe-lhe manifestar-se sobre pedido de alienagio
(art. 1717) e o de extingio de sub-rogagio (art. 1719) de bem de familia; e pode
promover interdicio de incapaz (arts. 1768, III ¢/c art. 1769) ou ser defensor
do interditando (art. 1770).

Na legislagio extravagante, encontram-se diversificadas remissoes ao Par-
quet, destacando-se: no ECA, ¢ dedicado-lhe todo um capitulo (arts. 200 a 205),
conferindo-lhe, dentre outras tantas funcdes, a legitimidade para propor agio
de alimentos (art. 201), sendo cedico que ¢ meramente exemplificativo o rol
de suas atribuicdes nesta seara; no Estatuto do Idoso - El, Lei n. 10.741/03,
podendo atuar como substituto processual quando o idoso estiver em situ-
acio de risco (art. 74, I1I c/c art. 43), constituir titulo executivo em questio
de alimentos (art. 13), sendo, ainda, obrigatéria sua intervengao sob pena de
nulidade absoluta (art. 77); na Lei Maria da Penha - LMP, Lei n. 11.340/06, é
obrigatdria a intervengio ministerial, independentemente da natureza juridica
da demanda (art. 25), pode agir como substituto processual (art. 19, § 3° ¢/c
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art. 37) e como custus legis (arts. 25 e 26, 1), devendo, ainda, estar presente
na audiéncia especificamente designada para retratacio da vitima (art. 16);
na Lei de Alimentos - LA, Lei n. 5478/68, que determina sua participacio
em audiéncia (art. 9°), dispondo de espaco para apresentar alegacdes finais,
quando atuante como fiscal da lei (art. 11).

Em sede de Investigagdo de Paternidade, compete-lhe ingressar com a
respectiva acio investigatoria, quando o procedimento de averiguacio nio
levar ao reconhecimento da filiagio paterna (art. 2°, § 4°, Lei n. 8.560/92) e,
por analogia, também quando desconhecida a origem materna, ja que, diante
de novo conceito de maternidade, decorrente da evolucio da biogenética,
mitigou-se o principio do mater semper certa est, admitindo-se, hodiernamente,
conflito de maternidades (uteros de aluguel ou contrato de incubaciio em utero
alheio) ou maternidade genética (quem aporta o 6vulo) versus maternidade
bioldgica (quem suporta a gestagio) e a investigacio de maternidade (arts.
1608 e 1615, ambos do CC) (NALINI, 2008, p. 216-217).

Sua atuagio no processo civil, ainda com relagio ao direito de familia,
pode ser identificada em vérios dispositivos do CPC: atua nas agdes que en-
volvam interesses de incapazes e indisponiveis (art. 82), de posse em nome
do nascituro (art. 877), tutela e curatela e respectiva prestacio de contas (art.
1189), interdigdo (art. 1177, ss.), emancipagio e suprimento da capacidade
(arts. 1103, 1104 e 1112, I). Além de todas essas manifestacoes, pode ser citada
a exigéncia legal da presenca do Ministério Publico nas agGes de retificacio
de registro civil (arts. 57 e 109, § 1°, Lei de Registros Publicos - LRP, Lei n.
6.015/73) e internagio de psicopatas, toxicomanos e intoxicados habituais
(art. 29, § 1°, do Decreto-Lei n. 891/1938).

Poderiamos, em arremate, sintetizar o quanto expendido nas li-
nhas anteriores dizendo simplesmente: a dinimica social modificou
a concep¢io de familia e as relagdes em seu interior. O operador do
direito de familia deve ser sensivel a tais mudancas e as peculiaridades
que permeiam essa seara juridica. Isso porque, na pritica, as questdes
disciplinadas por esse ramo, na maioria das vezes, ndo estio retratadas
na frieza dos papéis que formam os autos do processo, mas pulsam em
coragoes feridos pelo desmoronamento do recéndito mais profundo e
intimo das rela¢des humanas.
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Buscar uma solucio justa e que verdadeiramente cumpra o escopo teleo-
logico da jurisdicio, qual seja, a pacificagdo social, é sobremaneira relevante,
devendo ser preferida ao puro e simples formalismo dos procedimentos ou
ao apego a literalidade da lei. Para tanto, o papel do Ministério Publico so6i
evidentemente importante, como fiscal da mais justa aplicacio da lei aos casos
de familia, devendo ser protagonista na realizacio da justica entre as partes,
aproveitando sua ampla esfera de atuagio. E essa prerrogativa, conferida pela
legislagio mesma, nio pode ser interpretada como uma mera faculdade, mas
como um poder-dever.
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A FUNCAO DO MINISTERIO PUBLICO NA SEARA DO
DIREITO DE FAMILIA - UMA VISAO PESSOAL

Ernesto Anizio Azevedo Melo '
Valdete Aline Almeida de Menezes?

RESUMO: O Ministério Publico, no mister de custus
legis, exerce a fundamental atribuicio de fiscal da
atividade jurisdicional, como corolario natural do
sistema de freios e contrapesos. Elencado dentre as
fungoes essenciais 4 consecucio da Justica, incumbe-
lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses individuais indisponiveis, dentre os
quais estio inseridos os relativos ao Direito de Familia.

Inegiwel a imprescindibilidade do Ministério Publico para a higidez da
prestacio jurisdicional, razio pela qual a Constituicio Federal nos insere
no titulo das Funcées Essenciais a Justica.

No exercicio da funcio de custus legis, o Ministério Publico exerce a impor-
tantissima funcio de fiscal da lei, e, por conseguinte, da atividade jurisdicional,
como coroldrio natural do sistema de freios e contrapesos que rege 0 Nnosso
Estado Democritico de Direito. Os Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio
nio detém poderes absolutos, vez que necessiria a harmonia entre os mesmos.
Assim como o Poder Executivo sofre o controle do Legislativo através do TCU,
o Poder Judicidrio detém como controle externo o Ministério Publico quando
fiscaliza a lei, e, portanto, por via transversa a sua aplicacio pelo Magistrado.

1 Promotor de Justica do Estado de Sergipe. Titular da 22 Curadoria de Familia e
Sucessdes, membro do IBDFAM/SE.

2 Bacharela em Direito e ex-assessora da 22 Curadoria de Familia e Sucessdes.
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Elencado dentre as funcdes essenciais e permanentes a consecucio do pri-
mado basilar da justica, dispde a Constituicio Federal no seu art. 127, caput,
que incumbe ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica, do regime
democriético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Segundo Alexandre de Morais, a protegio ao status constitucional do indi-
viduo, seja na esfera de liberdades individuais ou na de obrigac6es ¢ também
fungdo constitucional do MP, que deveri salvaguardar o exercicio das garantias
constitucionais dos membros da coletividade, bem como a defesa destes.’

Diante desta diretriz, os termos vagos escolhidos pela Magna Carta - tais
quais o interesse social e os individuais indisponiveis - devem ser preenchidos,
ndo pelo juizo de valor subjetivo de cada Membro do Ministério Publico,
mas sim através de uma anilise do ordenamento juridico patrio 4 luz de uma
interpretagdo sistémica, na qual nio existem microssistemas (Cédigo Civil,
Codigo de Processo Civil e etc) normativos estanques, e sim, uma interdis-
ciplinariedade norteada pela Constituicio Federal, por ser a norma méxima
de unidade e validade do ordenamento juridico.

Neste viés, o Codigo de Processo Civil, malgrado ser datado de 1973, foi
plenamente recepcionado pela nossa vigente Constituicio Federal. Destarte,
o art. 82 do Codigo de Processo Civil nio ¢, de modo algum, incompativel
com o art. 127 da Constitui¢do Federal, uma vez que somente traz s minucias
0s casos em que ocorrem os interesses sociais e individuais indisponiveis.
Saliente-se que o papel da Constituicio Federal é tio somente tragar as linhas
gerais e basicas para que o legislador infraconstitucional, a luz destas diretri-
zes, possa especificar de modo mais concreto o que o preceito constitucional
almeja albergar. Logo, o CPC fez o seu papel de delimitar os contornos do
que seria o interesse social e os individuais indisponiveis.

No dmbito do Direito de Familia, urge evidenciar pontualmente o funda-
mento legal que compele a intervencio do Parquet:

1. Agdes de Interdigdo, Tutela, Busca e Apreensio de Menor, Regula-

mentacdo de Visitas e Guarda: art. 82, inciso I do Codigo de Processo
Civil.

3 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, Ed. Atlas, S3o Paulo, 242 ed., 2009, pp.
608/609.
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Acio de Inventirio e Partilha: art. 999 do Cédigo de Processo Civil.
Logo, se no inventirio houver herdeiro incapaz, ausente e o testamen-
teiro, se o finado deixou testamento, se houver interesse de fundacdes.
Ressalte-se que, exceto em tais casos, o Ministério Publico néo se pro-
nuncia nesta espécie de demanda por envolver essencialmente questdes
de cunho patrimonial, excluidos, portanto, das atribuicoes do Parquet.
Acio de Cumprimento de Testamento: art. 82, inciso Il do Cédigo
de Processo Civil, ao consignar que compete ao Ministério Publico
intervir nos casos que versam sobre disposi¢oes de ultima vontade.
Acio de Jurisdicao Voluntéria (conversio consensual de separagio em
divorcio, reconhecimento consensual de unido estavel, curatela dos
interditos e tutela): segundo o renomado doutrinador Nelson Nery
Janior é obrigatéria a interven¢io do Ministério Publico em todos os
procedimentos de jurisdigdo voluntaria porque existe interesse publico
(CPC, 82, I1I) a justificar a administragio publica de interesse privado.*
Acdes de Estado (investigacio de paternidade, negatdria de paterni-
dade, divércio litigioso e unido estavel): art. 82, inciso Il do Cadigo
de Processo Civil. Nelson Nery Junior vaticina que: “Nas acdes que
versem sobre o estado da pessoa (status familiae) como o sdo as relativas
a filiagdo, casamento, divércio, etc., bem como nas que tém por objeto
o estado politico (status civitatis) como o sio as relacionadas a cidadania
e nacionalidade, também obrigatéria a intervencio do MP” .5

Logo, em todos os casos de acio de divorcio, independentemente, de

6.

haver prole ou nido, o MP deve intervir em razio da natureza desta espécie
(agdo de estado). Somente ¢ possivel defender entendimento em contririo, se
houver igualmente a defesa da alteracio da natureza juridica desta demanda,
deixando de considera-la uma agio de estado, o que seria assaz esdruxulo.

Acdes de Alimentos: Maria Berenice Dias aponta que o direito aos ali-
mentos se trata de um direito de personalidade, sendo que as normas,

JUNIOR, Nelson Nery. NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e legislacdo processual
civil extravagante em vigor. 42 ed. rev,, e ampl. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1899, p. 526.
Idem.
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que regem esta obrigacio no dmbito do direito de familia, sio cogentes,
de direito publico, pois h4 interesse geral no seu adimplemento, e nio,
mero interesse individual dos credores e devedores.®

7. Agdo de Alvara Judicial: Decreto n. 85.845/1981. Trata-se, segundo

Maria Berenice Dias, de uma espécie de sucessio andmala.

Todavia, se estes argumentos infraconstitucionais nio forem suficientes,
retornemos ao mais graduado diploma do nosso ordenamento juridico, qual
seja a Constituicio Federal. No Titulo III - Da Ordem Social, especialmente no
Capitulo VII - Da Familia, Da Crianga, Do Adolescente e Do Idoso, dispse em
seu art. 226 que: A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado.

Assim sendo, a familia por ser uma célula que compde o organismo social,
detém especial atengio do Poder Estatal tanto que se ocupa de um capitulo
inteiro sobre esta tematica, e, em contrapartida, nio ha nela um capitulo
inteiro sobre direitos patrimoniais, pois estes sim, estio acobertados pelo
principio da livre iniciativa.

Nesta linha de raciocinio, Maria Helena Diniz, em sua obra Curso de Direito
de Familia, ensina que a maioria das normas de direito de familia sio cogentes
(ordem publica) insuscetiveis de serem derrogadas pelo simples arbitrio do sujeito.
No Direito de Familia, a regra ¢ o principio estatutario, e a exce¢iio é a autonomia
da vontade, pois o interesse individual tem que ser subordinado a familia.”

No que tange especificamente ao casamento e sua dissolucio, as normas
previstas sdo igualmente cogentes (ou seja, de ordem publica), porquanto, con-
forme a aludida Autora, o casamento ndo é um contrato, pois ha meramente
aceita¢io / adesdo de um estatuto tal como ele é, previamente estabelecido
por lei, sem qualquer liberdade de acrescentar outras normas, ou até mesmo
modifica-las, a luz da corrente institucionalista.

Portanto, por nédo ser um simples contrato entre os Nubentes, a sua dis-
solugio, apesar de ser determinada pela vontade das partes, ou de uma delas,

6 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p. 452-453.

7 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 52 vol. Direito de Famflia.152 ed. Rev.,
atual. S3o Paulo: Editora: Saraiva, 2000. p. 20-21.
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também tem que se sujeitar aos requisitos legais e as conseqiiéncias legais do
seu término. E preciso, ter em mente, que o simples fato dos cénjuges terem
autonomia para determinar o momento do fim da institui¢io familiar nio
exclui o interesse publico, uma vez que o Estado-juiz e o Ministério Publico
devem estar atentos acerca das condicdes estabelecidas em lei para a sua dis-
solucdo e as consequentes decorrentes do fim deste Estatuto Familiar.

Assim sendo, do mesmo modo que os nubentes, quando da realizacio
do casamento, ndo podem estabelecer clausulas acerca dos efeitos juridicos
a serem desencadeados por este enlace, pois meramente aderem ao estatuto
familiar, com as regras a ela inerentes; quando do divércio, a margem de li-
berdade (discricionariedade) dos cdnjuges se restringe a vontade de dissolver
o vinculo matrimonial, tendo que se sujeitar as normas impostas.

O casamento ndo é um contrato, ¢ a adesdo a um estatuto, pois nio ver-
sa sobre interesses patrimoniais (individualistas), e sim, sobre o Estado da
Pessoa, de eminente cunho social e publico, vez que a formacio e dissolugio
da familia ndo atinge somente a esta, mas a toda sociedade, por ser a familia
parte de um todo, ou seja, a célula do corpo social. Tanto isto é verdade
que o constituinte origindrio reservou um capitulo inteiro para o Direito da
Familia, por considera-la um dos alicerces da ORDEM SOCIAL (Titulo III).

Ressalte-se, mais uma vez, que a liberdade de aderir ao casamento ou
de determinar o momento em que se torna insuportivel a sua continuagio
ndo enseja a argumentacio de que ndo ha interesse publico. Por se tratar de
um estatuto com normas pré-estabelecidas, o interesse publico emerge, nio
para tentar obrigar que as partes mantenham uma relagio amorosa que se
tornou insustentével, pois isto seria uma assombrosa afronta a liberdade do
individuo, mas sim intervém para assegurar que as normas de dissolucio do
aludido Estatuto sejam obedecidas.

Concluo, portanto, que ha direito individual disponivel no que pertine a
escolha do divércio, todavia, ha direito individual indisponivel (CF, art 127)
no tocante aos efeitos juridicos desta dissolugio.

Uma interpretacio que fuja desta compreensio estara equiparando o
casamento a um mero contrato (negécio juridico), o que determinaria o des-
locamento das normas atinentes a dissolugio da familia, previstas no Cédigo
Civil, para a seara do Direito Contratual.
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Quanto ao tema do ESTADO DA PESSOA, o renomado doutrinador
Orlando Gomes define-o como “uma qualificacdo que encerra elementos de indi-
vidualizagdo da personalidade”. Silvio de Salvo Venosa, por sua vez, ensina que
o estado da pessoa é composto por trés formas: em relagdo a sua posicdo na
sociedade politica, familiar (cdnjuge e parentesco), e condicio fisica.?

Em termos processuais, segundo este Autor, os direitos afetos ao estado da
pessoa sdo versados em juizo pelas agdes de estado que tém por finalidade criar,
modificar ou extinguir um estado, conferindo um novo 2 pessoa, como, por
exemplo, a¢io de divércio. Portanto, o interesse publico reside ndo nos motivos
que levaram ao fim do casamento ou a vontade de encerré-lo, e sim, na altera-
¢do do estado da pessoa, por serem estes direitos cogentes da personalidade, e,
portanto, indisponiveis, em termos de ndo estarem sujeitos a transacio (venda/
compra) ou até mesmo aviltamento, ainda que seja a vontade do seu titular.

Saliente-se, por outro lado, que o fato de haver previsio de divércio em
cartdrio, nio denota uma mudanga da concepgio institucionalista para a
contratualista, vez que para tanto seria necessario deixar de considerar a agio
de divorcio como a¢des de estado, bem como seria preciso que o Capitulo da
Constituicio que versa sobre Direito de Familia fosse revogado, para abarcar
uma no¢io contratual do instituto do casamento, porquanto a atual Constitui-
¢do estabelece a intervencio estatal na seara do casamento, por elencar como
dever a protecdo da familia. Portanto, é preciso que a Constituicao Federal
deixe de prever a prote¢io da familia como um dever que fomenta o poder de
intervengio estatal, com o fito de deixar de ser este tema de interesse publico.

Ademais, qualquer lesdo ou ameaga a direito, est4 sujeito ao crivo do Poder
Judiciario, o que permite que qualquer dos conjuges ou até mesmo o Ministério
Publico, ao ter acesso aos autos do divorcio em cartério, suscitar violacio ao
estatuto familiar, contido na CF e no CC/2002, pois os outrora conjuges nio
podem estabelecer, segundo a sua vontade, os efeitos juridicos deste desenlace.
Logo, se os conjuges decidem se divorciar consensualmente em juizo, a inter-
vencio do MP se faz imprescindivel, pois as decisdes judiciais, ao contrario
das administrativas, fazem coisa julgada, nio tendo o MP qualquer possibi-

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: volume 6. 32 ed. S3o Paulo: Editora Atlas S.A, 2003.
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lidade de alegar posteriormente, lesdo a direito, por nio ter se pronunciado.

Outrossim, sublinhe-se que, considerando-se seus deveres institucionais,
quando um dispositivo legal estabelece que tal ou qual situagio ¢ hipdtese de
atuacio do Ministério Publico, esse dispositivo est4, a priori, disciplinando que
o representante desse 6rgio tem o “dever-poder” de atuar no feito, levando
em consideracio o principio da obrigatoriedade.

Conquanto esse principio seja mais predominante em seara processual
penal, ndo é menos certo que ndo haja a sua incidéncia nos processos civis.
Tanto no primeiro, quanto no segundo, existe a incidéncia da obrigatoriedade
da atuagio ministerial, em menor ou maior intensidade, segundo a situagio.

E forcoso ressaltar, porém, que o aludido principio da obrigatoriedade deve
ser entendido no sentido de que estando presentes os motivos ensejadores
da intervengio do Parquet, o representante desse érgdo constitucional tem o
“dever-poder” de atuar. Nesse sentido, denota-se, entio, que o membro do
Ministério Publico goza de uma certa “discricionariedade” para apreciar e
analisar, no caso concreto, se estio ou ndo presentes os motivos legais de sua
atuacdo. Efetivamente presentes as razdes, o representante ministerial tem
o dever de atuar, por forca do ja mencionado principio da obrigatoriedade.
Nesse contexto, sdo precisas e luminares as licoes de Hugo Nigro Mazzilli:

De um lado, esté clara a obrigatoriedade de agir quando o érgio
ministerial identifica o interesse pelo qual deve zelar e cuja presenca
legitima sua agiio ou a sua intervengdo. De outro, tem liberdade para
identificar ou ndo a existéncia ou até a subsisténcia de referido interesse.
Em outras palavras, se o membro Ministério Publico identifica a
existéncia de interesse que legitime sua atuaciio, é obrigado promover
a acio, até mesmo sob pena de grave falta funcional; mas é livre para
apreciar, fundamentadamente, se existe ou se petsiste o interesse que
legitimaria sua iniciativa ou sua intervengio.’

Assim sendo, uma Resolu¢io do Ministério Publico, de eminente carater
abstrato e genérico, que determine obrigatoriamente a nio-intervencio, por

9  MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugio ao Ministério Piiblico. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 231
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compreender a inexisténcia de interesse publico 4 luz de um juizo abstrato
e ndo-casuistico, é data mdxima vénia temerdria, por ser apto para apreciar a
existéncia ou ndo do interesse publico, tio somente o Promotor de Justica, com
fulcro no ordenamento juridico e na analise do caso concreto depositado nos
autos do Processo, que ird revelar se ha ou nio interesse de intervencio do MP.

Por fim, quanto ao argumento da desnecessidade da intervencio do MP
nos casos de divércio consensual para fim de desafogar os diversos processos
acomodados nas estantes do MP, devemos antes perquirir se a tal proclamada
racionalizacio de trabalhos servird mais 4 comodidade dos membros do Mi-
nistério Publico, mediante a redugéo significativa de interven¢des ministeriais
no ambito dos processos de direito de familia, que a coletividade.

Além do mais, a alega¢do de racionalizagio de trabalho ndo é um argu-
mento juridico, para fins de motivar a ndo-intervencio do Ministério Publico,
pois por ser incumbéncia constitucional e infra-constitucional, tais medidas
desonerativas devem dar -se através de alteragdes constitucionais e legislativas.

A supracitada alegacio nio deve ensejar a desoneragio do MP, enquanto
fiscal da lei, e sim, deve servir de bandeira a ser hasteada na defesa de melho-
ramentos na estrutura desta Instituicio, para que o aparato fisico e humano
seja condigno a sua importincia.
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SUMARIO: 1. Introducio. 2. Legitimidade do
Ministério Publico para a promogio da internagio de
toxicomanos em juizo. 3. Legitimidade do Ministério
Pablico para promover a internacio compulsoria
de toxicomanos: necessidade de laudo indicando a
adequagio da medida e a auséncia de plena capacidade
de autodeterminacio. 4. Conclusio. 5. Bibliografia.

INTRODUCAO

Nﬁo ¢ de hoje que se tem conhecimento dos graves problemas decor-
rentes do trafico e do uso ilicitos de substincias entorpecentes. Entre-
mentes, de algum tempo para c4, a disseminacio do comércio e do consumo
de drogas, notadamente o “crack”, vem deixando feridas incicatrizaveis no
seio das familias e da propria sociedade. E o vicio nessas substincias ilicitas
traz sérias consequéncias nao so para a propria pessoa viciada, mas, inclusive,
para familiares e vitimas inocentes de seu desmedido comportamento.
Quem trabalha no meio juridico sabe que intimeras lides geradas no
ambito do Direito de Familia, assim como grande parte dos crimes contra
o patrimdnio e contra a pessoa cometidos hoje em dia, decorrem ou estio
associados ao uso ou ao trifico ilicitos de entorpecentes. Nao raro se vé fa-

1 Promotora de Justica do Estado de Sergipe, graduada pela Universidade Federal de Sergipe — UFS.
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milias dilaceradas porque nio sabem mais o que fazer diante da dependéncia
quimica de algum de seus integrantes, que, afundado no mundo das drogas,
desfazse de bens e comete delitos para sustentar o vicio, comprando a droga
e saldando dividas interminaveis junto a traficantes.

E é por isso que também se vé, com cada vez mais frequéncia, essas familias
ou as proprias pessoas viciadas batendo nas portas da Justica, desesperadas,
sem saber o que fazer diante do vicio e de suas conseqiiéncias nefastas. Geral-
mente, quando isso acontece, o grau de dependéncia da pessoa é bastante alto
e ela se encontra em uma situagio deploravel. Ja perdeu tudo, o patriménio
e o apoio da familia, ja4 cometeu pequenos e graves delitos para adquirir a
droga e, ndo raro, estd ameacada de morte por traficantes, porque ndo tem
como saldar dividas feitas para sustentar o vicio.

Ocorre que, em muitos casos, verifica-se todo esse panorama fatico, ou
seja, o toxicomano ja “chegou ao fundo do pogo”, mas ele e seus familiares
recusam-se a adotar alguma medida ou simplesmente negligenciam em relagio
ao problema. Nesses casos, ndo se pode negar a legitimidade do Parquet, na
qualidade de curador dos interesses transindividuais e individuais indisponi-
veis, para promover as medidas cabiveis, entre elas a internagio compulséria
da pessoa viciada, mesmo tratando-se de pessoa maior de idade.

2. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PQBLICO PARA A PRO-
MOCAO DA INTERNACAO DE TOXICOMANOS EM JUIZO

Nos dias atuais, é extreme de maiores discussoes a legitimidade do Minis-
tério Publico para a defesa de interesses individuais em Juizo. Existe previsio
constitucional expressa dessa legitimidade no art. 127 da Carta Politica de
1988 e ¢ ela admitida sem resisténcia pelos Tribunais Superiores brasileiros.

- Segundo dic¢io do art. 127 citado, incumbe ao Ministério Publico a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

A jurisprudéncia, por seu turno, em face da exigéncia constitucional de
que os interesses individuais a serem tutelados pelo Ministério Publico sejam
indisponiveis, vem reconhecendo a legitimidade do Parquet para defender em
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Juizo direitos de uma tnica pessoa, desde que atrelados a areas que denotem
essa indisponibilidade, notadamente as 4reas de saude e educacio. Nesse
sentido, merece destaque ementa de recente julgado proferido pelo Superior

Tribunal de Justica - ST]J:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL
PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE. PLANOS
DE SAUDE. INTERESSE INDIVIDUAL INDISPONIVEL.
(..)

3. Constitui fungdo institucional e nobre do Ministério Publico
buscar a entrega da prestagio jurisdicional para obrigar o plano
de saude a custear tratamento quimioterapico em qualquer centro
urbano, & menor, conveniado do recorrente. Assim, reconhece-se
legitimidade ativa do Ministério Publico para propor agio civil
publica em defesa de direito indisponivel, como é o direito 4 saude,
em beneficio do hipossuficiente.

5. Recurso especial ndo provido.?

O direito de um paciente de ver seu tratamento quimioterapico custeado
pelo plano de seguro estd diretamente ligado aos direitos a saude e a vida,
sendo, justamente por isso, indisponivel. De igual categoria ¢ o direito de um
dependente quimico a se submeter ao tratamento terapéutico adequado, que, a
depender do grau de profundidade da toxicomania, sera necessariamente a sua
internacio em clinica ou outro estabelecimento especializado no tratamento
de toxicodependentes. E essa internagio, uma vez que os direitos a vida e a
satide sdo absolutamente indisponiveis, pode ser promovida pelo Ministério
Publico perante o Juizo competente.

Nio bastasse, além de serem indisponiveis os direitos a satde e a vida
da pessoa viciada, sua internagio é revestida de interesses que ultrapassam a
esfera individual do dependente quimico. Sua permanéncia sem tratamento
constitui ameaca também a saude e a vida de seus familiares e de terceiros,
potenciais vitimas de sua conduta fora de controle. A propria Lei de Drogas

2 REsp 976021 / MG — Rel. Min. NANCY ANDRIGHI - T3 - Dle 03/02/2011.
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(Lei n° 11.343/2006) reconhece, em seu art. 19, inciso I, que o uso indevi-
do de substincias entorpecentes interfere nio sé na qualidade de vida do
individuo, mas, aliss, na sua relacio com a comunidade 4 qual pertence. E
dizer, além de assegurar direito indisponivel do internado, existe verdadeiro
interesse social por tris da internacio de um toxicdémano com alto grau de
envolvimento com as drogas.

Como ja dito, a pessoa viciada com alto grau de comprometimento ¢ capaz
de praticar barbaridades para sustentar a toxicomania. Comega dilapidando
os proprios bens e o patriménio de familiares; quando esses bens nio sio
mais suficientes, passa a praticar pequenos furtos e, quando nio consegue
dinheiro de nenhuma dessas formas, parte para a pratica de crimes mais
graves, como roubos e até homicidios, ndo raro com requintes de crueldade
com as vitimas, pois, normalmente, faz uso da droga para cometer os delitos.
Portanto, a internagio de pessoas nesse estigio de envolvimento com drogas,
mais do que um beneficio a propria satde e a vida do internado, constitui
legitima medida de garantia social.

3. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA PROMO-
VER A INTERNACAO COMPULSORIA DE TOXICOMANOS:
NECESSIDADE DE LAUDO INDICANDO A ADEQUACAO DA
MEDIDA E A AUSENCIA DE PLENA CAPACIDADE DE AUTO-
DETERMINACAO

Fixada a premissa de que o Ministério Publico é parte legitima para
a promogio da internacio de toxicdmanos, surgem duas interessantes
questdes que gravitam em torno do tema. A primeira diz respeito a
possibilidade de internacio mesmo contra a vontade do dependente
quimico e de seus familiares. E a segunda, ao fato de estar a legitimidade
do Parquet para a propositura da agdo visando a internagio compulsé-
ria, em caso de pessoas maiores, condicionada 4 comprovagio de que o
constrangido, em razio do alto grau de dependéncia quimica, nio possui
completo discernimento acerca dos riscos, conseqiiéncias, danosidade
e ilicitude de sua conduta.
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E polémica a discussdo acerca da possibilidade de tratamento compulsério
de toxicdmanos, tanto que as conclusdes da propria Organiza¢io Mundial de
Satde - OMS nio sio claras e definitivas. Entretanto, tanto na drea médica
quanto na rea juridica, ha quem admita o uso da coacio para providenciar
o tratamento, quando o dependente quimico nio o deseja ou o deseja de
forma nio recomendada ou inadequada; e, inclusive, para segregar o individuo
que nio tem condicdes de ser tratado sem que seja isolado, por ofertar sérios
riscos 4 sociedade e as pessoas que o circundam.’

A Frica Médica assegura ao paciente ou a seu representante legal o direito de
escolher o local onde sera tratado e os profissionais que o assistirio, podendo
decidir livremente sobre sua pessoa e seu bem-estar. Por outro lado, os Con-
selhos de Medicina enfatizam que obrigar o paciente a se submeter, contra a
sua vontade, a um regime de confinamento institucional é sinénimo de ilicito
penal, carcere privado, de modo que o paternalismo ou o autoritarismo médico
¢, nesses casos, capaz de inibir ou contrariar direitos elementares de cidadania,
proprios da condicio humana.* Nos termos dos arts. 22 e 24 do Novo Codigo
de Etica médica (Resolucio n° 1.931/2009 do Conselho Federal de Medicina),
¢ vedado ao médico deixar de obter consentimento do paciente ou de seu re-
presentante legal apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo
em caso de risco iminente de morte, bem como deixar de garantir o exercicio
do direito de decidir liviemente sobre sua pessoa e seu bem-estar, nio poden-
do o profissional exercer sua autoridade para limitar o paciente. No art. 31, a
resolucio citada proibe que o médico desrespeite o direito do paciente ou de
seu representante legal de decidir livremente sobre as praticas diagndsticas ou
terapéuticas a que sera submetido, salvo no caso de risco iminente de morte.

Reconhece-se, portanto, que foi consagrado, no dmbito da ética médica,
com raras excecdes, o principio da autonomia consciente do paciente ou do
consentimento e recusa esclarecidos, segundo o qual cabe ao proprio doente

3 GRECO FILHO, V. Téxicos: prevencdo e repressdo - comentarios a Lei n. 11.343/ 2006 - lei de drogas.
14 ed. rev. atual e ampl. S3o Paulo: Sarava, 2011. p. 70.

4  FRANCO JUNIOR, R. M. Internac3o compulséria para tratamento de alcoélatras e dependentes
quimicos. http://www.adroga.casadia.org/leis/internacao-compulsoria-tratamento-alcoolatras-
dependentes-quimicos.htm. Acesso em 25 de margo de 2011.
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ou a seu representante legal, desde que consciente de todos os riscos e impli-
cacoes de sua decisdo, a livre escolha de se submeter ou nio ao tratamento
terapéutico indicado. Esse principio, no entanto, nio se aplica a menores
de idade ou portadores de disturbios mentais. Essas categorias de pessoas
ndo tém como manifestar, elas proprias, um consentimento ou uma recusa
esclarecidos, justamente porque nio possuem, seja por presuncio legal ou
por questdes de ordem psicoldgica, plena capacidade de discernimento. E,
por isso, suas vontades nio sdo consideradas validas.

No caso de toxicdmanos menores de idade, a lei presume - e essa presungio
¢ absoluta, tanto no campo penal, quanto no civel - que eles nio possuem
capacidade de querer e decidir, razio pela qual, desde que se comprove que
a crianga ou o adolescente necessita de tratamento, pode e deve o Ministério
Publico agir, devendo o grau de comprometimento e a indicacio da terapia
adequada, principalmente nos casos de internagio, ser devidamente funda-
mentados em laudos médicos e/ou estudos multidisciplinares. Nesse caso,
a atuagio do Ministério Publico pode ir de encontro 4 vontade do represen-
tante legal do menor de idade, desde que comprove que a medida pleiteada
é absolutamente necessaria para salvaguardar sua satide e sua vida, havendo,
portanto, negligéncia por parte do representante. J4 em relagio a toxicdmanos
maiores, a auséncia de capacidade de autodeterminagio pode decorrer do uso
excessivo e prolongado de substincias entorpecentes ou de causas diversas,
psicologicas, genéticas, entre outras, devendo ser cabalmente demonstrada.

Ao discorrer sobre o direito de livre escolha do tratamento terapéutico, o
nobre colega e Promotor de Justica do Estado de Sdo Paulo, Raul de Mello
Franco Junior, assevera:

A adverténcia, entretanto, nio pode ser interpretada a partir de
uma autonomia que o doente mental nido tem. Aplica-se, por
coeréncia, a casos de normalidade psiquica. Para os dependentes
quimicos, integra o préprio quadro da doenga a postura refrataria
ao tratamento € dobrar-se a esta resisténcia significa afrontar a mais
elementar das prerrogativas: o direito a vida.®

S Loc.cit.
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Nio ¢ incomum que a pessoa viciada, em decorréncia do alto grau de
toxicomania, passe a ter distirbios psicolégicos, perdendo o controle de
seus proprios atos. Alias, a Lei Antidrogas (Lei n° 11.343/2006), em seu art.
45, prevé expressamente a inimputabilidade penal do dependente que, ao
tempo da conduta delituosa, era inteiramente incapaz de entender o caréter
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. Nesses
casos, assim como nos de toxicdmanos menores de idade, é perfeitamente
cabivel a atuacio do Parquet visando a imposi¢io do tratamento adequado,
para resguardar os direitos a saude e a vida dessas pessoas e para resguardar
a incolumidade e a paz sociais, notadamente na comunidade em que vivem
esses dependentes.

Assim, a legitimidade do Ministério Publico para promover a imposicio,
pela via judicial, do tratamento adequado a toxicomanos so existe nos casos
em que o constrangido ¢ menor de idade ou quando ele, em decorréncia do
uso excessivo de drogas ou de qualquer outra causa, possui problemas mentais
ou psicolégicos que afetem a sua plena capacidade de controle e autodetermi-
nacio. Nio é qualquer pessoa que faz uso de substincias entorpecentes que
pode ser coagida a submeter-se a tratamento. Se for maior e capaz, ndo tendo
ainda o vicio atingido sua capacidade de autodeterminagio, deve assumir as
responsabilidades de sua conduta, inclusive no dmbito criminal. Por isso, a
auséncia de capacidade de se autoderminar deve ser comprovada através de
laudo médico ou multidisciplinar que, além de atestar a existéncia de pro-
blemas psicolégicos da pessoa com alto grau de envolvimento com as drogas,
deve indicar a terapia adequada, principalmente quando o caso demandar
internacdo, que, por afetar a liberdade de locomogio do individuo, deve ser
medida de ultima ratio.

Frise-se que essa atuagio do Parquet sera legitima mesmo que ndo exista
concordincia expressa da familia ou do representante legal da pessoa viciada.
Do mesmo modo que, nos termos do Cédigo de Etica Médica, o médico pode
desconsiderar a vontade do paciente e de seu representante legal para impor
o tratamento adequado nos casos de risco iminente de morte do paciente,
o Ministério Publico pode, em contraposi¢io 4 vontade do toxicémano e de
seus familiares, impor o tratamento adequado ao seu grau de dependéncia,
inclusive a internagio. Comprovado que a pessoa viciada ndo esta no pleno
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gozo de sua capacidade de autodeterminagio e que seus familiares ou seu
representante legal nio vém promovendo o tratamento adequado a sua de-
pendéncia, o Ministério Publico pode e deve agir. E tanto nas hipdteses de
recusa quanto de simples omissio da familia ou do representante legal, deve
o Parquet promover o tratamento adequado, inclusive, a internagio, pois,
como ja se disse, tal providéncia constitui legitima medida de garantia do
internado e da propria comunidade. O uso da coacio, nesse caso, justifica-se
diante dos riscos decorrentes do comportamento do dependente quimico
nio sé em relagio a sua propria saude e sua vida, mas também em relacio
a suas familias e a potenciais vitimas inocentes, transcendendo a questio a
esfera de interesses individuais.

4. CONCLUSAO

Por tudo o que foi dito, é possivel concluir que, no caso de menores
de idade e portadores de distarbios psicolégicos, ¢ plenamente legitima
e justificavel a conduta impositiva do Ministério Publico na imposicio
do tratamento terapéutico adequado a pessoas que niio tém a capacidade
de decidir por elas mesmas. E essa imposicio pode ir de encontro, inclu-
sive, 4 vontade dos familiares e responsaveis legais, sempre preservando
o bem estar e os direitos a satde e 4 vida desses incapazes de decidir e as
incolumidade e paz sociais. No caso do toxicoémano, desde que seja ele
menor ou comprovado que, em razio da profundidade da dependéncia,
o individuo ndo mais estd no gozo pleno de suas faculdades mentais, é
perfeitamente possivel que o Ministério Publico ingresse em Juizo para
impor sua submissdo ao tratamento adequado, inclusive a internagio
compulséria em clinicas especializadas ou estabelecimentos congéneres.

Em relagio a toxicoémanos maiores de idade, ¢ preciso que estejam presen-
tes duas condicdes, atestadas por laudo médico ou estudo multidisciplinar,
para que seja possivel a propositura da acio judicial pelo Ministério Publico,
visando 4 imposi¢do do tratamento terapéutico adequado: a) alto grau de
profundidade da toxicomania, de modo a afetar as plenas faculdades mentais
do constrangido; b) indicagdo do tratamento terapéutico mais adequado para
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o caso, notadamente nos casos de internacio, que deve ser medida adotada
em ultimo caso e apenas quando absolutamente necessaria.

Por fim, destaco as palavras do j4 citado Promotor de Justica Raul de Mello
Franco Junior, ao discorrer acerca das dificuldades praticas encontradas na
imposicio estatal do tratamento adequado a toxicomanos, notadamente a in-
ternacio. O autor alerta para a caréncia de vagas em estabelecimentos estatais
especializados no tratamento da toxicomania e evidencia outra importante
atribuicio do Ministério Publico na matéria, que ¢é o ajuizamento de agdes
visando a compelir o Poder Publico a custear o tratamento de dependentes
em clinicas e estabelecimentos particulares ou a aumentar o nimero de vagas
em estabelecimentos publicos, seja melhorando a estrutura dos j4 existentes
ou criando novas unidades de tratamento.

A implementagio da medida encerra algumas dificuldades. A
primeira delas diz respeito as vagas nos estabelecimentos publicos
adequados ao tratamento. As redes dos servigos de satude publica
tém obrigacio legal de desenvolver programas de atengio aos
usudrios e dependentes de drogas, seja de forma direta, seja de
forma indireta, destinando recursos as entidades da sociedade civil
que nio tenham fins lucrativos e que atuem neste setor. Todavia,
ha evidente negligéncia no cumprimento desta obrigagio, o que
redunda em permanente caréncia de vagas para internagio. Mesmo
havendo determinacio judicial, nio sio curtos os periodos de
espera dos que carecem de tratamento. Em razio disso, cresce
o ntimero de decisdes obrigando o poder publico a custear
internagdes em servigos da rede privada de atendimento. Algumas
dessas entidades recebem recursos de érgio federal (FUNAD -
Fundo Nacional Antidrogas) e se obrigam a prestar assisténcia
gratuita a quem necessita. A questio deve ser analisada sob a 6tica
das prioridades constitucionais (como, por exemplo, a protegio
integral as criancas e adolescentes - cf. art. 227, CF) e do estudo
particular das condigdes familiares de cada necessitado.
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O MINISTERIO PUBLICO NA DEFESA DOS DIREITOS DA
CRIANCA, DO ADOLESCENTE E DO JOVEM:
OS MEANDROS DO DISCURSO

Rosane Gongalves dos Santos!

RESUMO: Uma reflexio sobre a teoria critica do
direito, procurando apontar mecanismos ideologicos
criados na construcio desta ciéncia, que impedem a
efetivacio de previsdes legislativas relativas as matérias
afetas is criancas, aos adolescentes e aos jovens.
Destacando, ainda, o relevante papel do Ministério
Publico na efetivacio dos direitos consagrados na
Constituicio da Republica e regulamentados no

Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.069/90.°

Ministério Publico tem um papel fundamental a exercer na efetiva-

cio dos direitos das criangas, dos adolescentes e dos jovens, espe-
cialmente em razio das relevantes fungdes consagradas na Constituicio da
Repuiblica Federativa do Brasil, em 1988, a qual afirma, no art. 127, que este
orgio ¢ instituicio permanente, essencial a fungio jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

1 Promotorade Justica do Estado de Sergipe; Doutoranda em Ciéncias Juridicas e Sociais -Argentina-
UMSA,; Especialista em Organizagdo de Arquivos - Univ. Sdo Paulo/USP; Administracdo Judicidria-
MBA-FGV; Ordem Juridica e Ministério Publico - FESMPDFT; Direito Civil e Processo Civil- Univ.
Candido Mendes; Direito Publico-FMB.

2 Tema pesquisado no Doutorado em Ciéncias Juridicas e Sociais, em andamento, na Universidad
Del Museo Social Argentino — Buenos Aires.
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Podemos afirmar que os assuntos afetos is criancas, aos adolescentes e aos
jovens enquadram-se na categoria dos direitos individuais indisponiveis e tal
pode ser notado, na medida em que fazemos uma anélise da Lei n. 8.069/90
- Estatuto da Crianca e do Adolescente - o qual contempla a intervencio
direta do Parquet, nos assuntos atinentes a essa categoria de pessoas.

Previsio que nio é novidade do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
mas que ja estava estampada no Cédigo de Processo Civil, no art. 82,
nos seguintes termos: Compete ao Ministério Publico intervir: [ - nas
causas em que hé interesses de incapazes; II - nas causas concernentes ao
estado da pessoa, patrio poder, tutela, curatela, interdicdo, casamento,
declaragdo de auséncia e disposi¢des de ultima vontade; III - nas a¢es
que envolvam litigios coletivos pela posse da terra rural e nas demais
causas em que ha interesse publico evidenciado pela natureza da lide
ou qualidade da parte.

Se do ponto de vista formal podemos afirmar que nio ha duvidas de que
o Ministério Publico deve atuar nas causas atinentes a infincia e a juventude,
o que dizer sobre a efetivagdo desses direitos? Ou dito de outra forma, o que
estamos fazendo para que os direitos consagrados nestas legislagoes avanca-
das, tal como a Lei n° 8.069/90, deixem de ser teoria e sejam instrumentos
préticos de atuacio capazes de mudar a realidade?

Nesse passo, releva pontuar que a Constituicio da Republica continua a
apontar para a relevincia da temética em torno da crianca, do adolescente e
do jovem, tanto que, recentemente, a Emenda Constitucional n. 65/2010,
alterou o nomem juris do Capitulo VII, do Titulo I1I (Da Ordem Social), o qual
deixou de ter a seguinte redagdo, “Da Familia, da Crianga, do Adolescente
e do Idoso”, para a seguinte: “Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do
Jovem e do Idoso.”

De ha muito constatamos que, apesar da criagio de uma norma protetiva
avancada, a violéncia contra a crianga, o adolescente e o jovem ndo diminuiu,
pelo contrario, aumentou. No Brasil h4, na Universidade de Sao Paulo, o
Nucleo de Estudos da Violéncia (2006, p. 15), o qual realizou um estudo
sobre o homicidio de criangas jovens no Brasil. Este estudo demonstrou que
87,6% dos casos de homicidio ocorrem entre jovens de 15 a 19 anos, nio
poupando sequer as criangas, verbis:
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Em muitos paises da América Latina, como é o caso do Brasil,
houve um formidavel progresso na redugio das taxas de mortalidade
infantil, gragas a politicas nas areas da satde pablica e da educacio.
Infelizmente, todo esse progresso é tragicamente anulado pelas altas
taxas de homicidio. As maiores vitimas de homicidios no Brasil,
entre 1980 e 2002, sdo jovens e adolescentes entre 15 ¢ 19 anos,
que correspondem a 87,6% dos casos. Nem os beneficiarios diretos
daquelas politicas foram poupados: 5% desses casos ocorreram
com criangas de até nove anos de idade. Na classificagio das mortes
de criancas e adolescentes, os homicidios situam-se na terceira
posicio nas “mortes por causas externas”. E surpreendente que essa
situagdo tenha se agravado, ao invés de ter diminuido ou de ter sido
controlada, em pleno periodo da consolidagio da democracia. Era
de se esperar que, com o retorno ao estado de direito, as violagoes de
direitos humanos fossem reduzidas ou até mesmo desaparecessem.
Com efeito, as violagdes motivadas pela repressio politica
desvaneceramse, mas os atentados aos direitos civis da maioria
pobre e afrodescendente, a criminalidade organizada e as praticas
arbitrarias persistiram e até aumentaram. Nada consola sabermos
que o Brasil nio esta isolado nessa situacio. Estudos de intimeras
organizacdes de direitos humanos em nosso continente, Africa, Asia
e Europa chamam a aten¢io para a violéncia contra as criangas nas
comunidades urbanas e revelam o extraordinério grau de brutalidade
dessas praticas, que incluem espancamentos, chutes, ataques com
tesouras, coronhadas de revélver, agressdes sexuais e tortura. Tais
praticas ocorrem comumente nas ruas, durante detengdes e/ou a
caminho das delegacias policiais e nos xilindrés ali localizados.

Percebe-se que o Direito, ainda, nio foi capaz de contribuir para que
houvesse, de fato, a reducio da violéncia contra as criangas, os adolescentes
e os jovens, quica tenha contribuido para a perpetuagdo dessa situagio de
violéncia e exclusio.

Em razio disso, ja nio é mais possivel ter uma visdo tradicional do direito,

a qual o considera capaz de dar conta da realidade, com suas criagdes tedricas
ou legislativas fracassadas. Nesse mesmo sentido pondera Luiz Fernando Coelho
(2003, p. 16-17) que essa nova concepgio é motivada pelo desencanto da so-
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ciedade com o fracasso da organizagio estatal, com seu direito positivo oficial,
que tenta promover a dignidade da vida humana, sem concretiza-la. Tal fato
evidencia que as concep¢des de verdade da ciéncia e a prépria verdade como
meta a atingir estdo limitadas pela incapacidade da racionalidade analitica
que se tornou prevalente nos dias de hoje.

Logo, é preciso trabalhar com a perspectiva teérica critica do direito,
conforme pontua Luiz Fernando Coelho (2003, p. 13) tal vertente propicia
a “unido dialetizada entre a teoria e a experiéncia, na realizacdo do direito
como espago de luta e conquista com vistas 4 autonomia dos individuos e 4
emancipacio das sociedades.” E, ainda, ressalva que “o direito deve ser operado
como o locus de refugio das reivindicagdes sociais, o lugar da consolidagio
das conquistas dos fracos, oprimidos socialmente e excluidos de todo tipo.
Trata-se, enfim, de recuperar o jus como o universo da libertagio.”

Destaque-se que ha nas cidades, do Brasil, uma quantidade significativa de
criangas, de adolescentes e de jovens abandonados nas ruas. Entre esses hé os
que nio fazem nada, outros estdo lavando ou cuidando de carros, alguns sio
engraxates ou vendedores de balas nos seméforos. Em razio disso Dimenstein
(1994) questiona: “Existe algo de comum entre vocé e o menino de rua?”

O autor afirma que a primeira coisa que pode ter passado pela cabega do
leitor é a imagem de um menino dormindo na rua e apanhando da policia.
Tal menino usa roupas velhas, est4 descalco, magro e sem tomar banho ou
escovar os dentes. De outro modo, outros meninos estudam, comem trés
vezes por dia, passam as férias na praia ou no campo. Em razio dessa dico-
tomia, cré que a resposta a pergunta feita devera ser buscada com o estudo
de um conceito muito importante para o ser humano: a cidadania. Entende
que a auséncia de cidadania, na sociedade, gera um menino de rua, sendo
o sintoma mais agudo da crise social. Pondera, ainda, que a situacio desses
meninos ¢ tio comum que nem chama mais a atengdo, por que nio chama
mais a aten¢ao! Que mecanismo ¢ esse que faz com que a populacio acate
tal situagio como algo comum e normal nestes tempos?

Para responder a tais questionamentos nio podemos deixar de trazer a
baila a questdo da juridicidade, novamente Luiz Fernando Coelho (2003, p.
8-9) reflete que a questdo ontolégica da juridicidade é um falso problema,
renovado retoricamente pela filosofia do direito. Pondera que é falso, porque
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suprime a questdo ontolégica real, que é a sociedade, na qual o direito nio é
um ser, mas sim um conjunto ideolégico de principios dessa mesma realidade
social, construido por todos os individuos, ao longo de seu processo histérico
em transformacio. Ressalta que é falso, também, porque as tentativas de captar
a juridicidade como “algo-em-si acabam por ubiquar-se no plano retérico da
legitimacio da ordem social, recuperando-se o velho principio socratico de que
a obediéncia as leis ¢ uma necessidade ontica e nio um principio de agdo.”

Nio nos esquegamos, ainda, de que os grupos detentores do poder politico
criam o direito e o manipulam, fazendo crer que este é o “direito-em-si, o direito
legitimo e o direitojusto”, ademais Luiz Fernando Coelho (2003, p. 135) conti-
nua ensinando que a manipulaciio da ideologia é feita por grupos microssociais
em beneficio de seus proprios interesses, tais grupos identificam-se com certo
grau de hegemonia, que s6 se faz possivel a partir do consenso da macrossocie-
dade, bem como com a reprodugio da ordem social. Por conseguinte, ha uma
manipulacio alienadora, que envolve a difusio de falsas representagdes, sendo
dificil compreender o proveito que dela tiram os grupos microssociais hegemo-
nicos, mas é certo dizer que esse mecanismo ¢é inerente 4 propria sociedade, em
razao da complexidade das estruturas sociais, formadas por inimeras estruturas
sociais, compostas de intera¢des de individuos e grupos diversos.

Ainda na tentativa de encontrar as respostas para as perguntas elabora-
das alhures, cremos que envolvem, de fato, as questdes afetas ao poder, este
que, como fixado por Michel Foucault (1976, p. 24), atua na manutengio
do status quo dos que o detém e mantém a sociedade organizada. O autor
pondera que o poder reprime por natureza os instintos de uma classe, ou
seja, dos individuos menos privilegiados economicamente. Todavia, ressalta
que nio é certo que o discurso contemporaneo inventou o conceito de poder
que reprime, Hegel ja havia trabalhado com tal viés, assim como em seguida
Freud e Reich. E certo que o poder atua como um 6rgio de repressio, e tal
concepcdo é amplamente aceita, dessa forma a anélise do poder também
perpassa pelo estudo dos mecanismos de repressio, porém néo sendo apenas
circunscrito a esse universo.

Assim, pode-se afirmar que os mecanismos de poder estdo presentes nas
intervengdes pelas quais passam as criangas, os adolescentes e os jovens, de
modo que todos permane¢am enquadrados no sistema, logo forgoso se faz
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concluir que esse mecanismo mantém o status quo ocupado por tais individuos
na sociedade.

Bobbio (1983, p. 1292) pensa que as interveng¢des fisicas podem ser
empregadas para exercer o poder em determinado momento, mas também
para aumenté-lo no futuro. Pondera que as intervengdes fisicas, por si s6,
independentemente de seus efeitos mediatos, podem ser consideradas vio-
léncia e ndo necessariamente poder, contudo ressalta que a distincio entre
violéncia e poder ¢ importante, mas sob o ponto de vista do resultado, ambos
sdo caracterizados como métodos de intervencio, “Com o poder, ou seja,
intervindo sobre a vontade do outro, pode-se obter, em hipétese, qualquer
conduta externa ou interna, tanto uma a¢io como uma omissio, tanto um
acreditar como um desacreditar.”

Por conseguinte, tanto o poder, quanto a violéncia sio mecanismos de
controle social, os quais atuam na perpetuacio da situacio de miséria e falta
de perspectiva por que passam as criangas, os adolescentes e os jovens menos
favorecidos, os quais sdo as principais vitimas da violéncia, criando um circulo
vicioso de perpetuacio daquela. Observem-se os ntimeros da pesquisa ja citada
do Nucleo de Estudos da Violéncia da Universidade de Sao Paulo (2006, p. 20):

Os resultados desse estudo revelaram que, entre 2001 e 2002, em
média, cada crianca e jovem foi vitima de até trés tipos de violéncia
e que a cada mil criangas e jovens: * 530 foram vitimas de agressdo
corporal, em que 103 sofreram alguma lesio em conseqiiéncia desta
agressdo; * 357 testemunharam violéncia; ® 273 foram vitimas de
crimes contra o patrimonio;

¢ 136 foram vitimas de maus-tratos; ®* 82 foram vitimas de crimes
sexuais. Cerca de 20% desses jovens e criangas foram vitimas de
bullying® (que inclui, além de provocagdes e humilhagées, agressoes
fisicas e sexuais) e 25% sofreram algum tipo de assédio. As criangas

3 Lei 14.957/09-SP. Art. 22 Entende-se por “bullying” a préitica de atos de violéncia fisica ou
psicoldgica, de modo intencional e repetitivo, exercida por individuo ou grupos de individuos, contra
uma ou mais pessoas, com o objetivo de intimidar, agredir, causar dor, angtstia ou humilhagéo 3
vitima. Pardgrafo tinico. S3o exemplos de “bullying” acarretar a exclus3o social; subtrair coisa alheia
para humilhar; perseguir; discriminar; amedrontar; destrogar pertences; instigar atos violentos,
inclusive utilizando-se de meios tecnolégicos.
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entre 6 e 12 anos sdo, com maior freqiiéncia, vitimas de agressdo
fisica, de bullying e de assédio. Ja os adolescentes sio vitimas de
lessio corporal, seqiiestro, agressdo por irmios/colegas, agressao nio
sexual contra érgios genitais e violéncia de namoro. A conclusdo
dos autores é que a maioria das pesquisas subestima macicamente o
grau de vitimizagio das criancas e dos jovens: um exemplo é a lesio
corporal, enquanto os dados dessa pesquisa revelam 530 vitimas de
lesio corporal a cada mil criangas e jovens, as pesquisas tradicionais
mostram entre 39 e 49 vitimas de lesdo corporal a cada mil criangas.
Esse estudo revela ainda a existéncia de padrdes de vitimizagio
cronica: criangas que sdo vitimas de agressio sexual combinada
com violéncia de namoro e crimes de 6dio. Estas combinagoes
de vitimizacio, que deixam fortes seqiielas, ndo sendo detectadas,
nio podem ser alvo de medidas de prevengio. Sendo altamente
traumaticas, sdo o tipo de vitimizagdo que aumenta o risco de mais
violéncia e de se tornarem estatisticas fatais.

Noam Chomsky (1998, p. 4) adverte que a politica liberal nio reduziu
as causas que levam a pobreza da maior parte da populagio brasileira. No
decorrer dos anos, observa-se que ha o aumento do niimero de criangas, de
adolescentes e de jovens marginalizados pela sociedade. Tais pessoas vivem
ou passam a maior parte do tempo na rua em busca de melhores condicoes
de vida. No dia-a-dia lutam contra a injustica social e a violéncia, sujeitando-
-se a trabalhos degradantes, para aliviar a fome e a angustia de nio terem o
minimo para sobreviver.

Isso pode ser explicado, também, pelo avango do liberalismo que, como
explica Noam Chomsky, ocorreu no Brasil, que é reconhecidamente um dos
paises mais ricos do mundo, dotado de enormes vantagens, porém sofreu
meio século de influéncia e tutela dos Estados Unidos. O Brasil ndo por acaso
esta a servico do lucro da minoria, enquanto a maioria do povo ¢ deixada na
miséria. (CHOMSKY, 1998)

Portanto, a miséria, em que as familias estdo inseridas, contribui para au-
mentar o nimero de criangas, de adolescentes e de jovens nas ruas, situagio
agravada no decorrer dos anos atribulados e instaveis de crise economica
do estado neoliberal. As conseqiiéncias da miséria sio sentidas, nos dados
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colhidos na pesquisa apresentada pelo Nucleo de Estudos da Violéncia de
Violéncia da Universidade de Sao Paulo (2006, p. 22), in verbis:

A relacio entre a piora nas condi¢des de vida e o aumento dos
homicidios tem sido observada mesmo nos paises com os mais
altos indices de desenvolvimento humano e econémico e onde as
taxas de homicidio costumam ser bem reduzidas, como ¢ o caso
do Japio (Hata et al., 2001) e da Gra-Bretanha (Shaw, Tunstall e
Dortling, 2005). Neste ultimo, os autores analisaram os homicidios
por um periodo de 20 anos (1981 a 2000), no qual ocorreram
13 mil homicidios em todo o pais. Os autores identificaram um
forte crescimento de homicidios de homens jovens (20 a 24 anos),
moradores das regides e dos bairros mais pobres do pais, a partir de
1985. Surpreende, no caso da Gra-Bretanha, por exemplo, que o
homicidio e o suicidio cresgam na mesma populagio: homens jovens
e pobres. Este crescimento ¢ atribuido a piora das condigaes sociais
e ao aumento da desigualdade socioecondmica. Testemunhar outros
jovens da mesma idade conseguirem uma melhor educacio, melhores
postos de trabalho e tornarem-se mais ricos levaria estes jovens a
sentirem-se desvalorizados, a envolverem-se em mais disputas verbais
e fisicas, talvez, como forma de se sentirem menos inferiorizados e,
assim, correrem mais riscos de lesdo e morte.

Percebe-se que o positivismo juridico, apegado as questdes da forma,

puramente legalista ndo d4 conta da realidade, que teima em ser diferente
das legislagdes postas, Eros Roberto Grau (2002, p. 86) critica o positivismo
normativista que ignora a realidade social:
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Os positivistas normativistas sio, todos, olimpicamente,
“cientistas”; e, enquanto tal, ignoram a realidade e o social;
podem, até mesmo (!), ser dotados de sentimento de sociabilidade,
mas, enquanto “cientistas”, estio envolvidos com coisa distinta
do direito, as normas juridicas; como tal, pdem-se a servico da
justificagio de qualquer ordem, desde que valida; nio importa que
essa ordem seja iniqua, oprima o0 homem e a dignidade do homem;
eles sio “cientistas”, técnicos, e se recusam a, enquanto “juristas”,
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fazer politica - estdo tranqiilos, tantas vezes em que funcionam
como justificadores da iniqtiidade, porque sio “cientistas”. Seja
por ignorincia, seja por conveniéncia, sustentam a neutralidade
da ciéncia ... Supdem que o cientista é destituido de consciéncia
- os “cientistas” sio dotados de licenga para matar. (grifos nossos)

Luiz Fernando Coelho (2003, p. 15) afirma que o conceito de ideologia
esta integrado na concepgio do conhecimento, como reconstrugio do ob-
jeto, a partir da superagio de obsticulos epistemologicos, para construgio
de hegemonias. Pondera que, se a realidade é o homem e a sociedade, a
ideologia pode ser definida como a representagio que uma sociedade faz de
si mesma e do mundo que a envolve em determinado momento historico.
Entretanto, nio se pode perder de vista que a ideologia ¢ manipulada por
grupos microssociais que dispdem da educagio, do direito, da industria e
da cultura, para manter a ordem concreta em beneficio de suas hegemonias
e contra os interesses da maioria. Por conseqiiéncia, é possivel afirmar que
o discurso juridico repousa sofre uma ficgdo, que ndo significa o real, mas
apenas sua representagio. E isso, porque o direito ¢ a expressio normativa de
controle dessa ordem social, sendo o mais eficiente instrumento de controle
das condutas individuais, atuando quer no plano do real concreto, quer no
plano da representagio desse real, na medida em que a ordem normativa é
manipulada ideologicamente.

As normas sdo criadas para atender as necessidades da classe hegemo-
nica, que manipulam a ideologia, exemplo disso, sdo as institui¢des que
recebiam as criancas enjeitadas, no Brasil Colonia havia a Casa da Roda,
criada em 1738. A Roda foi fundada para proteger a honra da familia
colonial, dando a devida protegio aos que abandonavam os filhos de
suas transgressoes, sem que as mesmas fossem expostas. Tinha também
um caréter econdmico, politico e racial, ja que a maioria das criancas la
depositadas eram filhas de escravos. Logo, a escrava era afastada de seu
filho ao nascer, assim poderia dar rendimentos ao senhor de escravos
como ama de leite no periodo pds-parto.

No Brasil, ainda, ha a necessidade de se criarem institui¢des, onde os
enjeitados possam ser excluidos do convivio familiar, a necessidade, hoje,
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nio deixa de ter também cariter econémico, politico, social e racial, tanto
quanto no periodo colonial, pois as criangas, os adolescentes e os jovens, que
devem ser excluidos, sdo aqueles “perigosos” que ameacam o equilibrio da
sociedade burguesa.

A lei 8.069/90, considerada avangada, prevé em seu art. 112, que verifi-
cada a pratica de ato infracional, a autoridade competente poders aplicar ao
adolescente as seguintes medidas: I - adverténcia; II - obrigacio de reparar
o dano; III - prestagdo de servicos 2 comunidade; IV - liberdade assistida; V
- inser¢do em regime de semiliberdade; VI - internagio em estabelecimento
educacional; VII - qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI. E, no art.
121, § 2, ha a previsio de que a medida de internagéio nio comporta prazo
determinado, devendo sua manutencio ser reavaliada, mediante decisio
fundamentada, no méximo a cada seis meses.

Por conseguinte, 4 vista desta realidade brasileira o jovem ser4 internado
por prazo indefinido em estabelecimentos que nada mais sio do que escolas
do crime, onde néo h4 qualquer possibilidade de aprendizado ou ressocializa-
¢30, como quer o direito. Observe-se a fala de um jovem internado, por seus
proprios familiares, pondere-se que apesar de o relato estar no masculino, a
escritora era uma mulher que assumiu a sua op¢io sexual como homossexual:

Fui internado no Instituto Eldorado de Repouso, onde convivia com
todo tipo de gente, inclusive deficientes mentais. L4 eu fui submetido
a alguns exames e liberado apds trés semanas, isso porque prometi a
meus pais que ndo iria mais beber e nem sair 4 noite. Mas, para mim,
aquilo era apenas uma fuga. Saindo de l4, fiquei algum tempo em
casa, retornando em seguida aos bares e as pindegas noturnas. Ai, a
grande ameaca; se eu ndo me comportasse melhor — apesar de estar
bebendo menos, o que raramente se notava — eu iria ser internado
na FEBEM. As ameagas foram continuando, meu pai me levava até
14, mas ndo me aceitavam, pois eu nio trazia problemas a ninguém,
apenas por beber, sair & noite, ndo aceitavam como motivo justo para
uma internagfo até a maioridade em um juizado de menores. Mas
um dia, chegara em casa pela manhi, mal me deitara para dormir,
fui acordado com alguém me chamando. Olhei 20 redor de minha
cama e entendi tudo: meu pai, minha mae, uma mulher e um policial,
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todos me fitavam. O policial mandou que me levantasse, o que fiz,
pedindo para ir ao banheiro lavar o rosto; mas me pegaram pelos
pés e pelos bracos, me puseram na perua e fui entregue ao juizado.
Quando a perua saiu da frente de minha casa, aquilo tudo me deu
um gosto amargo na boca. Minha mae chorava no portio... Para
que chorar se ela propria me internou em trés lugares seguidos?

" Para que fingir, se todos diziam querer livrar-se de mim, como se eu
fosse um objeto qualquer? Quando entrei no pequeno quartinho de
triagem, onde fui entregue, olhei para aquelas meninas, ouvi o que
se conversava e percebi rapidamente que aquela iria ser a fase mais
dificil e dolorosa de minha vida. Febem... Um encontro direto com
a marginalizagio! (HERZER, p. 36-37, grifos nossos)

As respostas, as perguntas de Herzer, podem ser encontradas nas pondera-
¢oes de Jurandir Freire Costa (1979, p. 64), sobre a norma familiar, produzida
pela ordem médica, que solicita constantemente a presenga de intervengdes
disciplinares pelos agentes de normatizagio e/ou normalizagio. De fato, muitos
dos fendmenos apontados hoje em dia como causas da desagregagio familiar,
nada mais sio que consequéncias historicas da educacdo higiénica. Pondera
que as familias se desestruturaram por terem seguido  risca as normas de
satide e equilibrio que lhes foram impostas. Tal constatacio ¢ importante, eis
que esclarece a provavel razio da persisténcia historica do mecanismo de tutela
familiar, por intermédio da atividade terapéutica. A qual ¢ propiciada pela
regulacio politica dos individuos, que se mostra eficiente até nos dias de hoje,
que executa a tutela terapéutica do corpo, do sexo e das relagdes afetivas entre
os membros da familia. E, tudo isso passou a ser usado, de modo sistematico e
calculado, como meio de manutengio e reprodugio da ordem social burguesa.

A manutencio dessa ordem solicita a presenca de intervengdes disciplinares
pelo direito, que ¢ instrumento da ideologia, logo esse saber passa a construir
um conjunto de mitos, elaborado ao longo da histéria. Tais mitos estao con-
sagrados nas normas e sio aceitos como se correspondessem a realidade do
homem e da sociedade.

Para Luis Fernando Coelho (2003, p. 7), os pressupostos ideolégicos do
conceito positivista ou neopositivista de direito levam 4 sua aceitagio como
algo bom e eticamente inquestionavel, além de absolutamente necessario.
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Novamente tal crenga ndo passa de mito, que vem sendo derrubado pela
teoria critica do direito, a qual questiona o cariter falacioso de pretensio de
verdade do Direito. Pois, o saber juridico tradicional focado em um escopo
meramente descritivo e retrospectivo, assimilado pelo senso comum, passa a
conceber o Direito, enquanto produgio social especifica de uma sociedade em
certo momento historico, como instrumento destinado 2 solugio de problemas
sociais reais e concretos, e ndo como destinado a manter dogmas e doutrinas.

Gilles Deleuze (1968, p. 33) afirma que a repetiio e a generalidade opdem-
-se, tanto do ponto de vista da conduta, quanto do ponto de vista da lei. Mas
também, denuncia uma terceira oposigio, do ponto de vista do conceito ou
da representagio. Ressalta que o conceito pode ser o de uma coisa particular
existente, logo tem uma compreensio infinita. Esse infinito da compreensio
¢ atual, e ndo virtual, logo os predicados sio momentos do conceito, tendo
um efeito no sujeito a que sio atribuidos. Conseguintemente, a compreensio
infinita torna possivel a rememorac¢io e a recognicio, ou seja, a memoria e a
consciéncia de si. Assim, o universo das leis deve ser compreendido a partir
de uma “Natureza” e de um “Espirito” superiores a suas proprias leis, que
influem nas suas repeticoes, e, antes de tudo, nas profundezas da terra e do
coracdo, em um local onde as leis, ainda, nio existem.

Em razdo disso, devemos estar com os sentidos atentos para os jogos de
poder, pois como adverte Luis Fernando Coelho (2003, p. 2): “a histéria
do direito ¢é a histéria do poder”. E, ainda, pondera que a teoria critica do
direito é transformadora do real, pretendendo atuar na desmistificacio e
desestruturacio das ficgdes do direito moderno, sugerindo um caminho
de superagio da realidade cruel do mundo contemporéneo, que insiste em
privilegiar grupos determinados em detrimento da maioria dos excluidos que
vivem sob a opressio social. (COELHO, 2003, p. 2)

E nés, membros do Ministério Publico, atuamos com essa compreensio?
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1. INTRODUCAO

ﬁ teoria da separacio dos Poderes trata-se de verdadeiro principio geral

o Direito Constitucional, alicerce juridico e politico de protecio

aos direitos fundamentais, consagrado ha muito como dogma constitucional

pelo art. 16 da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 e,
tradicionalmente, acolhida pelo constitucionalismo brasileiro.

A teoria da “Triparticio de Poderes”™ comecou a ser construida por Aris-
toteles, em sua obra “Politica”, onde o filosofo grego identificou trés fungoes
basicas e distintas exercidas pelo Estado, quais sejam: edicio de normas,
aplicacio destas normas e julgamento, concentrando, no entanto, tais funcio
unicamente no monarca, o que dava margem a tirania e ao cerceamento da
liberdade humana.

1 Promotor de Justica Especial de Sdo Cristévdo/SE, Professor de Direito Constitucional e Direito
Administrativo na Faculdade de Administracdo e Negdcios de Sergipe — FANESE, Especialista em
Direito Publico pela Universidade Sul de Santa Catarina.

2 Ressalte-se que a terminologia “triparti¢do de poderes” é equivocada, uma vez que o poder estatal
éuno eindivisivel. O que ocorre, na verdade, é uma distribuicdo de funcdes do Estado entre 6rgaos
distintos e independentes uns dos outros, visando otimizar a atividade do Estado e evitar abuso de
poder do governante. No entanto, empregaremos o termo “triparticdo de poderes” no presente
trabalho porque é de uso tradicional e comum na literatura juridica nacional.
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Em 1748, o aristocrata Charles-Louis de Secondat, senhor de La Bredé e
Bario de Montesquieu aprimou, em seu célebre livro “O Espirito das Leis”,
a Teoria da Separacio dos Poderes idealizada por Aristételes, através da distri-
buido das fungdes do Estado a orgios distintos, autdnomos e independentes,
comumente conhecidos como Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder
Judiciario, com vistas a enfraquecer o poder do monarca, numa clara contra-
posicdo as monarquias absolutistas da Europa, “refreando assim a concentragdo
de sua titularidade num vinico orgdo ativo da soberania™.

No entanto, a teoria de Montesquieu, na forma como foi concebida pelo
escritor francés, ndo proporcionava uma perfeita harmonia entre os trés
Poderes, uma vez que os respectivos Poderes somente podiam exercer suas
funcdes tipicas. Vale dizer: o Poder Executivo somente administrava, o Poder
Legislativo somente editava normas juridicas e o Poder Judiciério s6 julgava,
ndo lhes sendo permitidas exercer as atribuigdes préprias dos demais Poderes,
dai porque as expressdes Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario
sdo termos de sentido duplo, pois indicam as fungées legislativa, executiva e
jurisdicional do Estado e os respectivos érgios estatais.

A funcio legislativa consiste na edi¢io de normas juridicas gerais, abstratas
e impessoais e inovadoras do ordenamento juridico. A fungio jurisdicional
tem por objeto a solugdo de conflitos de interesses, mediante a aplicacio do
direito ao caso concreto. Por fim, a fungio executiva alberga a fun¢io admi-
nistrativa através da intervengao, fomento e servi¢o publico®.

Apds a teoria de Montesquieu, surge o Sistema de Freios e Contrape-
sos (Teoria do Checks and Balances), autorizando aos Poderes do Estado
a exercerem funcdes atipicas, isto é, fungdes préprias dos dois outros
Poderes, com a finalidade precipua de proporcionar a eficiéncia estatal
e de assegurar a harmonia entre os Poderes e o livre exercicios de suas
funcoes tipicas, sem que um Poder exer¢a ingeréncia ou supremacia sobre

os demais. Institui um verdadeiro sistema de controle reciproco entre os
Poderes do Estado.

3 Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 22. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2008, p. 555.
4  Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009,
p. 109.
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No entanto, registre-se que o exercicio atipico das fungdes administrati-
va, legislativa e judicidria do Estado somente pode ser realizado nos casos e
na forma expressamente previstas na Constitui¢io Federal. Com efeito, o
principio da separagio dos Poderes, consagrado no art. 2° da Carta Magna,
ndo permite o exercicio de funcdes impréprias/atipicas ou a delegacio das
funcdes proprias/tipicas, sem autorizacio constitucional, haja vista que “os
limites e excegdes ao principio decorrem de normas que comporta pesquisar no texto
constitucional™.

Pedro Lenza, in Direito Constitucional Esquematizado, 13 ed., Sio Paulo:
Editora Saraiva, 2009, p. 338-339, leciona que

“além do exercicio de fungdes tipicas (predominantes), inerentes
e insitas A sua natureza, cada érgio exerce, também, outras duas
fungdes atipicas (de natureza tipica dos outros dois 6rgios)...mesmo
no exercicio da fungio atipica, o érgio exercera uma funcio sua,
ndo havendo ai ferimento ao principio da separagio de Poderes,
mpeténcia foi constitucionalmente assegur el

poder constitutuinte originario” (grifo nosso).

Assim, cumpre ao Poder Executivo no exercicio de suas funcdes tipicas,
o exercicio da fun¢io administrativa, admitindo-se, excepcionalmente, as
atribuigdes legislativa e jurisdicional do Estado, nos casos taxativa e expres-
samente previstos na Constituicio Federal.

I1 - FUNCAO ADMINISTRATIVA

A definicio e identificagdo da fun¢do administrativa do Estado apresenta
inimeras dificuldades, diante da grande multiplicidade de atividades do Poder
Executivo. Contudo, é possivel se aquilatar um significado minimo do que
venha a ser funcio administrativa.

5 Silva, José Afonso da. Ob. Cit., p. 111.
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Celso Antdnio Bandeira de Melo leciona a existéncia de dois critérios
utilizados para caracterizar as fung¢ées do Estado: o organico ou subjetivo e o
material ou substancial. O critério organico se propée a identificar as funcdes
estatais a partir de quem a produz e o objetivo leva em conta a natureza da
atividade em si e ndo do “sujeito” que a desenvolve®.

O critério organico, também chamado de subjetivo, ndo pode prosperar
porque as atividades administrativas, legislativas e jurisdicionais ndo sio ape-
nas e tio somente aquelas desenvolvidas pelos Poderes Executivo, Legislativo
e Judiciério, respectivamente. Vale dizer: a fun¢do executiva no é somente
aquela exercida pelo Poder Executivo, a fun¢io legislativa nio ¢ s6 a atividade
desenvolvida pelo Poder Legislativo e a funcio jurisdicional ndo é unica e
exclusivamente exercida pelo Poder Judiciario.

A atividade administrativa é preponderantemente exercida pelo Poder
Executivo, mas também desenvolvida pelos Poderes Legislativo e Judiciario.
A fungio legislativa é propria do Poder Legislativo, mas igualmente exercida
pelos Poderes Executivo e Judicidrio e, finalmente, a funcio judicial é exercida
excepcionalmente pelos Poderes Executivo e Legislativo.

De fato, o Poder Executivo exerce a atividade legislativa quando o Presi-
dente da Republica, autorizado pelos artigos 62 e 84, inciso VI, da Consti-
tuicio Federal, edita medidas provisérias com forga de lei ou expede decretos
auténomos com o objetivo de extinguir cargos publicos vagos.

O Poder Legislativo, por sua vez, exerce a atividade administrativa ao
realizar licitacdes e formalizar contratos administrativos, por exemplo. Do
mesmo modo, o Poder Judicidrio investe-se na fun¢io administrativa do
Estado ao realizar concursos puiblicos, nomear e empossar seus Magistrados
e servidores.

Em verdade, as fun¢des do Estado devem ser identificadas a partir da
natureza intrinseca da atividade estatal exercida, independentemente de qual
orgio ou Poder a desenvolve. Nesse diapasio, o professor Celso Antdnio
Bandeira de Melo leciona que, in verbis:

6 Mello, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26 ed., S3o Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 32-33.

174



Permissio do Servigo Publico de Taxi

“Fungio administrativa é a fun¢io que o Estado, ou quem lhe faga as
vezes, exerce na intimidade de uma estrutura e regime hierarquicos
e que no sistema constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato
de ser desempenhada mediante comportamentos infralegais ou,
excepcionalmente, infraconstitucionais, submissos todos a controle
de legalidade pelo Poder Judiciario™.

Desse modo, podese definir, de forma especifica, que a atividade administrativa
abrange o fomento, a policia administrativa e o servigo ptblico®. No presente estudo,
interessa-nos a prestagio do servico publico de transporte de passageiros por téxi.

111 - SERVICO PUBLICO DE TRANSPORTE DE PASSAGEIROS
POR TAX1

Nos termos do art. 30, inciso V, da Constitui¢io da Republica, o transporte
de passageiros por tixi é um servico publico da competéncia material dos
Municipios, vez que se trata de servico publico tipicamente de interesse local.

Sendo assim, 0 Municipio podera prestar o aludido servico de forma
centralizada, ou seja, diretamente, através de seus orgios e agentes publicos
ou de forma descentralizada, através da outorga da titularidade e prestagio do
servico a uma pessoa juridica de direito publico por ele criada ou mediante a
transferéncia da execug¢do do respectivo servio a uma entidade da adminis-
tra¢do publica indireta municipal ou a particulares, o que ¢ mais comum. A
proposito, vejamos o disposto no art. 30, inciso V, da Constituicio Federal:

“Art. 30. Compete aos Municipios:
(...)

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessio

ou permissio, os servicos publicos de interesse local, incluido o

de transporte coletivo, que tem carater essencial;”. (grifo nosso)

7  Mello, Celso Antdnio Bandeira de. Ob. Cit., p. 36.
8 Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23 ed.. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 54.
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Por sua vez, o art. 175 da Constitui¢ao Federal dispde que “incumbe ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissio, sempre
através de licitacdo, a prestacdo de servigos puiblicos”. E o art. 40 da Lei 8.987/95
exige que as permissdes de servigos publicos sejam precedidas de licitagdo.

Se o0 Municipio desejar delegar a prestagao do servigo publico de transporte
de passageiros por taxi a particulares devera fazé-lo através do instrumento
juridico da permissdo de servicos publicos. De fato, Alexandre Mazza® leciona
que a Administragdo Publica devera se utilizar do instituto da permissio ao
invés da concessdo de servicos publicos quando:

“a) o permissionario ndo necessitasse alocar grandes capitais para
o desempenho do servigo; b) poderia mobilizar, para diversa
destinagio e sem maiores transtornos, o equipamento utlizado,
ou, ainda, ¢) quando o servi¢o ndo envolvesse implantagio fisica
de aparelhamento que adere ao solo, ou, finalmente, d) quando
os riscos da precariedade a serem assumidos pelo permissiondrio
fossem compensaveis seja pela extrema rentabilidade do servico, seja
pelo curtissimo prazo em que se realizaria a satisfagio econdmica
almejada”.

Assimilando os parimetros acima expostos, verifica-se que o meio habil
a promover a transferéncia da presta¢io do mencionado servigo publico é a
permissdo de servigos publicos, até porque o contrato de concessdo de servi-
cos publicos somente pode ser celebrado entre o poder concedente e pessoa
juridica ou consércio de empresas'’, nao sendo possivel sua formalizagao com
pessoas fisicas, tal como ocorre com o servigo de téxi.

As redagdes dos artigos 30, inciso V, e 175 da Carta Magna nio abrem
espago para a almejada permissdo do servigo de transporte para a exploragio
de taxi sem o prévio procedimento licitatério; ao contrario, a delegagio da
prestacio de servigos publico de tixi sem observincia de procedimento licita-
torio viola prima facie os principios da legalidade, moralidade, impessoalidade e

9  Manual de Direito Administrativo, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 384.
10 Art. 29, inciso I, da Lei N. 8.987/95.
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eficiéncia e vem justamente de encontro 4 finalidade constitucional conferida
ao regime da licitagio publica, que visa propiciar igualdade de condicées e
oportunidades para todos os que querem contratar obras e servicos com a
Administracdo, além de atuar como fator de transparéncia e moralidade dos
negdcios publicos.

A atividade de prestagao de transporte de passageiros por tixi é um servico
publico e, como tal, necessita, para ser delegado ao particular, licitacdo, nos
moldes previstos na Constituigio Federal e na Lei N. 8.987/95. Com efeito,
ndo se por delegar diretamente, sem licitagdo, a atividade de exploracio de
transporte por téxi sem licitagio ao particular, como ¢ habital nos Municipios
brasileiros, sendo nula a transferéncia assim realizada.

O Superior Tribunal de Justiga tem entendimento pacifico da necessida-
de de licitagdo prévia para a permissio de servico publico de transporte de
passageiros por téxi ao particular, conforme se depreende do julgado abaixo
ementado, ispsis verbis:

“Processual civil. Mandado de seguranga. Permissdo de servico de transporte
individual de passageiros ou bens (tdxi). Lei distrital n° 2.496,/99.
Necessidade de licitagdo. Auséncia de direito liquido e certo. Recurso
ordindrio a que se nega provimento.” (stj - primeira turma, rms 26302/
df, rel. Min. Teori albino zavascki, dje 13.10.2008).

Ademais, a Lei Municipal ndo poder4 dispensar a exigéncia de licitacdo
para a delegaciio da prestagdo de servicos de transporte de passageiros por
taxi a particular, sob pena de grave violagio do art.30, inciso V, e art. 175
da Constituigio Federal, conforme entendimento do Superior Tribunal de
Justiga, in verbis:

PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA

Dﬁ_mwﬁmw INEXISTENCIA DE mnmo
LIQUIDO E CERTO. INDEFERIMENTO DA INICIAL DO

MANDAMUS. I - O recurso nio faz qualquer apreciagio sobre
0s argumentos trazidos no acérdio recorrido, nio atendendo aos
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preceitos insculpidos no art. 514 do CPC. 11 - Tanto a Constituicio

ermissGes (Lein® . i icitacdo ¢ ica
concessi rmissio de servj ubli a
edici 1 ra afa igéncia
ertame prévio 3 issdo de i iblico. Assim, ndo ha

que se falar que a Lei n° 3.123/2.000 é auto-aplicével e que gerou
direito liquido e certo aos que poderiam vir a ser beneficiados pela
medida, incidindo, em tal hipétese, o 6bice da Sumula 266 do STF.
I1I - Agravo regimental improvido. (ST] - Primeira Turma, AgRg
no RMS 15688/R], Rel. Min. Francisco Falcio, DJU 20.10.2003,
p. 177) (grifo nosso).

Portanto, os alvaras de pontos de taxi concedidos pelo Municipio a par-
ticulares sem a realizagio de prévio procedimento licitatério sio nulos de
pleno direito porque formalizados em dissonancia com o disposto no 175 da
Constituicio da Republica e com o art. 40 da Lei N. 8.987/95.

IV - CONCLUSAO

Cumpre ao Poder Executivo no exercicio de suas fungdes tipicas, o exerci-
cio da funcio administrativa, admitindo-se, excepcionalmente, as atribui¢oes
legislativa e jurisdicional do Estado, nos casos taxativa e expressamente pre-
vistos na Constituicdo Federal, sendo que a atividade administrativa abrange
o fomento, a policia administrativa e o servigo publico

O transporte de passageiros por taxi é um servico publico da competéncia
material dos Municipios, vez que se trata de servigo publico tipicamente de
interesse local, nos termos do art. 30, inciso V, da Constitui¢ao Federal, de
modo que o Municipio podera prestar o aludido servigo diretamente, através
de seus orgios e agentes publicos, ou indiretamente, mediante outorga da
titularidade e prestacio do servigo a uma pessoa juridica de direito publico
por ele criada ou por meio da transferéncia da execugio do respectivo servigo
a uma entidade da administracio publica indireta municipal ou a particulares.

Se 0 Municipio desejar delegar a prestagiio do servi¢o publico de transporte
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de passageiros por tixi a particulares devera fazé-lo através do instrumento
juridico da permissdo de servigos publicos, que exige necessariamente a re-
alizagio de prévio procedimento licitatério, ex vi do disposto no art. 175 da
Constituigdo Federal e no art. 40 da Lei N. 8.987/95.

Os atos de delegacio de pontos de tixi empreendidos pelo Municipio a
particulares sem a realizacio de prévio procedimento licitatério sio nulos de
pleno direito porque formalizados em dissonéncia a legislacio constitucional
e legal em vigor, devendo o Ministério Publico adotar, com fulcro no art. 127
e art. 129, inciso [ ambos da Constitui¢ao Federal, as medidas legais cabiveis
e necessiria para a garantia da ordem juridica e na defesa do patriménio
publico lesado pela delegagio irregular de servicos publicos.
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TRIBUNAL DO JURI - UMA ANALISE A PARTIR DAS
CONSIDERACOES DA DOGMATICA JURIDICA E DA
SOCIOLOGIA JURIDICA

Rogério Ferreira da Silva!

RESUMO: O presente texto desperta para a discussio
sobre a forma como sio tomadas as decisdes nos
julgamentos sociais realizados pelo Tribunal do Juri. Este
visto como segmento do sistema judicial, com assento
na Constitui¢io Federal, que tem a funcio de julgar os
crimes dolosos contra a vida. Pretende-se aferir, a partir
de que logicas esses julgamentos “juridicos” sio tomados
por pessoas estranhas ou alheias a Ciéncia do Direito.

Desejo tragar nesse ensaio, um quadro geral e abrangente dos conceitos
que caracterizam a Sociologia do Direito e a Ciéncia do Direito, sob o enfo-
que de Max Weber. Ademais, tenciono demonstrar a relacio estabelecida,
através do pensamento de Weber, entre a Sociologia e a Ciéncia do Direito.
A seguir quero estender a sintese de tais ideias, no sentido de propor um
olhar analitico, de cunho interpretativo, sobre as relacdes estabelecidas entre
a Dogmatica Juridica e a Sociologia Juridica no Tribunal do Juri, a partir do
quadro geral de referéncia tedrica percebido por Emile Durkheim. O autor
demonstra a permanéncia do crime em toda a sociedade e afirma que os fatos

1 Oautor possui graduagdo em Direito pela Universidade Federal de Sergipe (1993). Pés-Graduacio
em Direito Constitucional Processual pela Universidade Federal de Sergipe (2004). Mestre em
Sociologia pela Universidade Federal de Sergipe (2009). Atualmente ocupa o cargo de Promotor
de Justica na Terceira Promotoria do Primeiro Tribunal do Jari da Comarca de Aracaju/SE e, foi
professor titular, da disciplina Processo Penal, na Universidade Tiradentes no periodo compreendido
entre agosto de 2003 e setembro de 2007. E professor de cursos juridicos.
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sociais devem ser tratados como coisas?, permitindo assim a abertura de um
novo espaco para futuros dialogos.

Notadamente, sem duvida, é reconhecida a importante contribui¢ao que
Max Weber, em meio a sua sociologia classica, deixou para a compreensio
do fenémeno juridico moderno. Weber era jurista de formagio e se apro-
fundou no conhecimento das fases e dos fatores que contribuiram para a
racionalizacio do Direito moderno no contexto da racionalizacio peculiar 4
civilizacdo ocidental.?

Weber estabelece uma discussio entre Sociologia Juridica e Dogmatica
Juridica no contexto de sua obra Metodologia das Ciéncias Sociais*. Encerra
posi¢des que evidenciam o cardter auténomo de ambas as ciéncias, evitando
sobrepor uma a outra, por entender que ambas ocupam lugares distintos e
promovem conceitos diversos, contudo, sob enfoques diferenciados. Por isso,
evita atribuir maior carater valorativo as relacdes que surgem e se reproduzem,
especificamente, com base nas relages sociais, estabelecidas a partir da convi-
véncia de diferentes pessoas ou grupos, organizados em uma sociedade mais
ampla. Na realidade, procura evitar uma postura nitidamente “Sociologista”.

Dessa forma, ao tomar por base as concepgdes sobre a “validade ideal”
e “validade empirica” de uma norma, sendo a primeira aferida frente ao
conjunto de outras normas e a segunda frente a um grupo de pessoas que
orientam suas a¢des de acordo com uma norma ou um quadro normativo,
Weber vai destacar a distingio fundamental entre a Dogmatica Juridica e a
Sociologia Juridica.

A realidade constatada por Weber® frente ao problema é que a Dogmatica
Juridica se situa no plano das ideias, no mundo do “dever ser” e procura
compatibilizar um conjunto de normas juridicas abstratas. Ja a Sociologia
Juridica se volta para o “plano do ser”, do mundo concreto. Esta investiga o
comportamento dos individuos frente a um sistema de regras, abstratamente

2 DURKHEIM. 2007, pg. 15.

FREUND. 2006, pg. 178.

4  Talassunto deigual forma é tratado por Max Weber na sua obra Economia e Sociedade, no capitulo
que trata dos conceitos sociolégicos fundamentais.

5  WEBER. 2001, pg. 408.

w
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formuladas e impostas, com o objetivo de regular de forma logica e sistematica
a conduta do grupo social, e por fim, controlar as a¢gdes da comunidade. A
primeira ciéncia serve-se do método légico-normativo e a segunda faz uso do
método empirico-causal.

Assim, segundo Weber, a Dogmatica Juridica vai estabelecer as hipoteses
em que uma norma sera considerada violada. De outro modo, é através da
Sociologia Juridica, que se verificara a orientacio do comportamento de
individuos e grupos, segundo a ordem juridica em vigor. Essa construcio te-
orica permite observar a realidade social com enfoques distintos, um lan¢ado
em relacdo aos seus aspectos normativos e outro sobre a realidade fatica das
pessoas participantes de uma comunidade. Essas duas realidades, isolaveis
pela exaltacio de Weber, vio se encontrar, mais do que isso, vao se chocar
frontalmente no espaco publico do Tribunal do Juri. E nesse ambiente que
vamos encontrar um terreno adequado para discussdes e debates que visam
confrontar essas duas logicas, quais sejam a do plano ideal e a da realidade
dos fatos sociais. Weber destaca com nitidez essas duas realidades.

(...) ha uma diferenca logica profunda entre a pergunta pela
“verdade juridica” in concreto - o que deve ou deveria “ser valido”,
mentalmente falando, de acordo com os principios “cientificos”
- e a pergunta que procura saber o que, de fato, aconteceu,
empiricamente, num caso concreto ou numa multiplicidade de
casos concretos, como “consequencia” causal da “vigéncia” de um
determinado “parigrafo”. Num caso, a “regra do direito é uma
norma ideal que pode ser apreendida pelo raciocinio, e, no outro
caso essa mesma regra ¢ apenas uma mdaxima de comportamento
de homens concretos que pode ser detectada como regra que
empiricamente falando, muitas vezes, em menor ou maior
grau, é observada. Neste caso, uma “ordem juridica” se organiza
num sistema de pensamentos e de conceitos do qual se utiliza o
dogmitico juridico cientifico como média de avaliagdo para o
comportamento efetivo de determinadas pessoas humanas, como,
por exemplo, do “juiz”, do “advogado”, do “delinquente”, do
“cidaddo de um determinado Estado”, etc., para rejeitar ou aceitar,
de acordo com estas normas, o respectivo comportamento. No
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segundo caso, esta mesma “ordem juridica” se dissolve, na cabega
de determiandas pessoas empiricas e concretas, num complexo de
maximas que influenciam efetivamente o seu agir e o agir de outras
pessoas humanas (WEBER. 2001, pg. 252-253).

Através dessa visdo que a Sociologia Juridica permite, é possivel investigar
o0 qué, de fato, acontece na sociedade e, o porqué de existir a real possibilidade
de seus integrantes, mesmo acreditando na validade de uma ordem, possam
permitir que condutas sociais sejam adaptadas a esta mesma ordem.

No Tribunal do Juri, a fungdo jurisdicional é transferida da magistratura
togada (juiz de direito) para a magistratura leiga (jurados). Nesse espaco de
discussdo e de deliberac¢io, os proprios membros da sociedade sio destinados a
investigar, com escrupulo, se o comportamento de um individuo é conflitante
com as normas vigentes, podendo recomendar a aplicagio de uma san¢io de
caréter expiatorio, representando concretamente a norma juridica. Contudo,
ainda que reconhegam esse conflito entre a conduta e a norma, é possivel
aos agentes da sociedade nio esbogarem nenhum tipo de reagio contra essa
conduta, inclusive, podem fazer adapta¢des 4 ordem juridica e até nio apli-
carem ao individuo as san¢des por ela estabelecidas. A total autonomia da
Sociologia Juridica analisa os fatos sociais, sob prisma diferente da Dogmaitica
Juridica, no entanto, sem serem excludentes.

Desejo colocar em evidéncia o afastamento entre o carater formal da norma
juridica e sua pratica, que pode contrariar o préprio sentido objetivado pela
norma, ao permitir a percep¢io e influéncia de fatores externos ao direito,
tais como: fatores politicos, étnicos, religiosos, econdmicos, sociais, etc.
Na institui¢io do Tribunal do Juri constata-se a marca mais significativa da
irracionalidade do direito, uma vez que consideragdes estranhas ao direito
podem ensejar a emissdo de juizos de valor, com base em afirmacdes de
experiéncias emocionais, sentimentais e culturais. Entretanto, ao final, po-
dem expressar um certo equilibrio entre a racionalidade da lei e o interesse
social. Pretendo utilizar a Sociologia Juridica para alcangar a compreensio
dessa diferenca, dentro de um cenério que aproxima o “leigo” dos problemas

sociais que necessitam de solug¢des juridicas. Essa realidade reteve a atengdo
de Weber.
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(...) ramos importantes das disciplinas empiricas sobre a vida
cultural - sobretudo a ivestigagio econdmica e a politica - se
servem de conceitos juridicos, nio apenas, como j acentuamos
teminologicamente, mas também, por assim dizer, como uma
pré-moldagio de seu préprio material. Isso se explica, em primeiro
lugar, pelo desenvolvimento bastante elevado do pensamento
juridico, que faz com que se empreste estes conceitos com a
finalidade de por uma ordem proviséria na multiplicidade de
relagdes sociais que nos circundam. Mas, exatamente por causa
disso, se faz necessario ter sempre bastante clareza que esta “pré-
moldac¢do” juridica sera deixada de lado, em seguida, e na medida
em que a reflexdo politica e econdmica comega a trabalhar
com o material a partir dos seus “pontos de vista”, e, com isso,

efetivamente e necessariamente, modifica o significado dos termos
juridicos (WEBER. 2001, pg. 256).

A Sociologia, enquanto disciplina académica, tem por objetivo compre-
ender as relagdes sociais a partir de grupos distintos socialmente organi-
zados, e, ainda, as questdes voltadas para as complexidades definidas por
raga, etnicidade, classe, género e nacionalismos, além das estruturacdes
proporcionadas por institui¢des, tais como: a familia, o casamento, o
divorcio, o crime, etc. A disciplina é recente e fruto das preocupacdes
surgidas com as transformagdes sociais, ocorridas apés a Revolugio In-
dustrial e Francesa. As modificagées proporcionadas pela consolidacgio
desses movimentos mudaram a forma de vida das sociedades envolvidas
nesses processos, ressaltando problemas surgidos com modelos diferentes
de convivéncia e de relagoes.

Para Maximillian Weber, a Sociologia ¢ uma ciéncia que procura compre-
ender a agio social, colocando o individuo e suas agées como ponto central
da investigagdo sociologica, buscando a percepgio do sentido que a pessoa
atribui a sua conduta. A agio identificada como um comportamento humano
interior ou exterior, voltada para aciio ou abstengio, s6 é considerada a¢io
social quando o ator atribui 4 sua conduta um significado ou sentido préprio,
relacionado com o comportamento de outras pessoas, entendendo intengées
e motivagdes dos individuos que vivenciam essas situacdes sociais.
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Ainda segundo Weber®, a Sociologia tem como tarefa captar o sentido da
conexdo de sentido. Nesse contexto, procura interpretar a acio, levando em
consideracio que os conceitos utilizados pelos juristas sdo representagdes de
algo que, de fato, parcialmente existe e, parcialmente pertence ao mundo do
“dever ser” existente na mente dos cidadios. Essas representacdes vio servir de
paradigmas para as suas agdes concretas, exercendo assim, forte influéncia no
comportamento humano. A Sociologia pode compreender o comportamento
dos individuos que fazem parte de um todo, podendo interpretar e explicar
as suas agdes reais a partir desse todo.

A agio real se completa na maioria dos casos diante de um estado de
semiconsciéncia do individuo ou com plena inconsciéncia do sentido pen-
sado. O autor da agio, na maioria dos casos, vai agir por “instinto” ou por
“costume”. Todavia, em se tratando de a¢Ses de massa ou em relagio a alguns
individuos esse sentido da agdo é percebido de forma clara e consciente,
sendo esta consciéncia que vai orientar o sentido da a¢do real. A acdo social
orienta-se pelas agdes dos outros, sejam elas passadas, presentes ou futuras
(por exemplo: vinganga por ataques anteriores, réplica a ataques presentes,
medidas de defesa diante de ataques futuros)’. Esses outros podem tanto ser
individuos conhecidos ou individuos totalmente desconhecidos.

Na conceituagio de Weber, acio social deve sempre estar orientada pelas
agdes dos outros, sem bastar-se que seja externa. Ao transferir o conceito de
Weber para a realidade do Tribunal do Juri, posso perceber que as a¢des que
ali sdo discutidas, compreendidas e decididas, sob o ponto de vista da sua
reprovabilidade social e correspondente sancio, devem ser consideradas acdes
sociais, j4 que sempre sio voltadas para o outro e orientadas pelas agées do
outro. O Tribunal do Juri julga majoritariamente as a¢des sociais, que na
forma de expressdo dos juristas sdo identificadas como homicidio (a¢do de
matar alguém), seja quando ela se completa na plenitude e o destinatario da
acdo morre, ou quando nio se completa inteiramente e o destinatirio da
a¢io ndo morre.

6  WEBER. 2001, pg. 407.
7  WEBER. 2001, pg. 415.
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Dentro da definicio de tipos de agio social adotados por Weber 8, percebo
que a definicio de agdo social com relagdo a fins e a agdo social afetiva se
afinam com o modelo de condutas majoriatariamente analisadas pelo Tri-
bunal do Juri. A primeira, ¢ identificada quando o autor da conduta orienta
sua acio de forma racional e, de acordo com o fim pretendido, avaliando os
meios necessarios para atingir o fim planejado, bem como as consequéncias
implicadas em relagiio ao seu ato. Dentro da légica das regras do direito esse
tipo de agdo ¢ identificada como acdes dolosas ou intencionais. Ja a agao
social afetiva, se traduz numa resposta do sujeito a um estado sentimental,
geralmente situada na linha limitrofe entre a racionalidade e a irracionalidade.

O principal objetivo de Weber ¢ enfatizar o sentido que cada pessoa d4
a sua conduta e perceber assim a sua estrutura inteligivel e ndo a analise das
instituicées sociais como diz Durkheim. Weber propoe a compreensio, inter-
pretacio e explicacdo, nesta ordem respectiva ao significado de organizacio e
de sentido, evidenciando irregularidades das condutas. Esse modelo teérico
privilegia o individuo, destacando a intengdo dos sujeitos em detrimento as
regras da ordem juridica e a logica de um sistema pré-concebido.

Modelo teérico diverso foi o desenvolvido por David Emile Durkheim.
A importincia da sua obra deve, em grande parte, ao fato de ter compreen-
dido a relacéio existente entre crime e sociedade. Ele compreendeu que a
sociedade nio era somente o produto da a¢do e da consciéncia individual,
pelo contririo, vislumbrou que o pensamento e as agdes coletivas tém uma
realidade exterior aos individuos. Estes sio dotados de um poder imperativo e
coercitivo em virtude do qual lhes impde, a partir de um momento especifico,
um determinado comportamento. Durkheim demostrou a permanéncia do
crime em toda a sociedade e tratou o crime como um fato social, de carater
normal e, até necessario. Procurou demonstrar que a pratica de um crime
nio s6 depende do individuo mas, adversamente, podera encontar amplas e
profundas raizes de imputagao social.

Emile Durkheim, considerado como um dos precursores da sociologia
moderna, teorizou a afirmacdo: “os fatos sociais devem ser tratados como

8 WEBER. 2001, pg. 417-418.

187



Rogério Ferreira da Silva

coisas”. Ele pensou o fato social como a maneira de agir, de pensar e de
sentir, exteriores ao individuo, e que sdo dotadas de um poder de coercio
em virtude do qual esses fatos se impde a ele °. Forneceu uma definicio do
normal e do patolégico, de acordo com uma espécie social delimitada e em
relacio a uma fase determinada de seu desenvolvimento, onde o normal seria
aquilo que é, a0 mesmo tempo, obrigatério para o individuo e superior a ele'°.
Nesse modelo tedrico criado por Durkheim, a sociedade prepondera sobre
o individuo. Os fendmenos sociais sio considerados destacados dos sujeitos,
que de maneira consciente formulam representacdes sobre esses fendmenos.

Na sociologia classica de Durkheim, observada na obra A divisdo do trabalho
social, o Direito é colocado numa posi¢io central do desenvolvimento social
como formador da estrutura normativa da sociedade. Nas sociedades ditas

« Aian?l
mecanicas

! prevalecem as sang¢des punitivas e nas “orginicas”'?, as sangdes
restitutivas. A primeira, procura preservar a estabilidade social através de um
lago de solidariedade, baseada na consciéncia coletiva de respeito e autorida-
de as normas juridicas consideradas fundamentais. A segunda, com base na
consciéncia particular do individuo, regula as relacdes entre as partes restritas
da sociedade que se ligam entre si.

Segundo o autor, para manter a estabilidade social e garantir as condicoes
fundamentais de vida coletiva, é necessario criar um laco de solidariedade,
através do qual a ofensa A consciéncia comum ou coletiva sera rotulada como
crime. Em contrapartida a essa ofensa, a sociedade pode esbogar uma reagio,
impondo ao autor da conduta uma reprovacio, representada por uma pena.
Segundo Durkheim “a pena consiste pois essencialmente em uma reagdo passional,
de intensidade graduada, que a sociedade exerce através de um corpo constituido sobre

9  DURKHEIM. 2007, pg. 03.

10 DURKHEIM. 2007, pg. 59-60.

11 Tipodesociedade na qual o individuo tem sua individualidade anulada em relagdo ao pensamento
coletivo, ocasionando uma dependéncia que torna o homem um objeto a disposi¢3o da sociedade
(DURKHEIM. 1995, pg. 87).

12 Tipo de sociedade onde no exercicio da pratica comum, resultante da especializagdo e diviso
do trabalho, o individuo consciente de seu papel possui uma esfera de agiio que lhe é propria,
adquirindo personalidade. Nesse tipo de sociedade o individuo tem movimentos préprios, adquire
mais liberdade (DURKHEIM. 1995, pg. 131).
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aqueles dos seus membros que violaram certas normas de conduta”". A simples ofensa
aos interesses individuais determinara uma singela reposicao das coisas, sem
cariter expiatorio, com forte vinculagio com o direito civil.

Olago de solidariedade ao qual o autor se refere (solidariedade mecénica) é aquele
que confere legitimidade 4 norma penal para se limitar apenas a prescrever sangGes,
sem sequer informar quais so as obrigagdes que uma vez ndo satisfeitas ensejariam
tais sancdes. Logo, a agiio passa a ser punida por ser contréria a uma norma de carater
obrigatério, contudo, esta norma nio esti expressamente formulada. E em nome
desse pacto social que ¢é possivel aplicar o axioma juridico: ninguém ¢ dado ignorar a
lei, sob pena de ser sancionado pela conduta realizada.

A defini¢ao de crime de Durkheim nio foi alcangada a partir da localizagao
de tracos comuns encontrados em variadas condutas universalmente cataloga-
das como crime, ainda que em diferentes tipos sociais, mas definida a partir do
conflito gerado entre as agdes individuais e os grandes interesses sociais. Para o
adequado funcionamento da justica repressiva, é fundamental que as normas
que asseguram a sua observagio estejam difundidas e gravadas em todas as
consciéncias médias dos membros de uma sociedade. Se o direito repressor
visa a dar sustentacio 4 estrutura normativa da sociedade, é necessario que
tenha um carater difuso. Essa consciéncia coletiva ou comum nio vai atingir
somente uma classe especifica (magistrados), mas também os individuos que
se encontram colocados em posigdes diferentes e em condicdes especificas
dentro do estrato social. A esses individuos, eventualmente, ¢ delegado o exer-
cicio das funcdes desta classe especifica. E isto ocorre quando sio chamados
a representar a sociedade nos julgamentos realizados no Tribunal do Juri.

Tanto Durkheim quanto Weber contribuiu com a Sociologia do Direito
lancando teorias sobre o crime. O primeiro, enfoca um realismo normativo
que o aproxima da Dogmatica Juridica. O segundo, enfatiza o subjetivismo
do sentido que esta mais voltado para a Sociologia Juridica.

A Dogmatica Juridica, catalogada em uma lei esparsa ou em um cédigo,
constitui-se como validade de uma norma e aferida quanto a sua existéncia.
A Dogmatica Juridica confere ao seu aplicador a legitimidade necessaria

13 DURKHEIM. 1995, pg. 116.
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para a sua utilizagio. Na Sociologia de Weber existe a possibilidade dessa
lei ndo ser aplicada ou tolerada quanto a sua nio incidéncia, sem causar
nenhum abalo a ordem social ou aos lagos de solidariedade, os quais faz
referéncia Durkheim.

Weber defende a aplicabilidade da norma levando em consideragio
elementos externos ao direito, considerando a intencio dos sujeitos, sem
se ater exclusivamente as regras da ordem juridica e a logica de um sistema
pré-concebido. Esse posicionamento ambiguo quanto a aplicagio da norma
cria uma lacuna entre a formalidade do direito e a materialidade do direito.

O Tribunal do Juri ou Tribunal Popular ¢ a tinica forma prevista no nosso
ordenamento juridico que permite ao cidadio participar de maneira ativa e
direta da administracdo da Justica. Essa instituicio de natureza penal aplica a lei
de forma irracional, com seus dogmas e seus instintos. Tal instituicio absorve a
auséncia de um rigor técnico-cientifico, s vezes, completamente alheio a cienti-
ficidade da norma expiatéria. A decisao do Tribunal do Juri pode chegar a uma
justica exclusivamente material e se constituir numa verdadeira e efetiva negacao
do direito. Contudo, a0 mesmo tempo, este Tribunal procura se aproximar
de uma justica social que passa pela relativizagio da letra da lei e da logica do
sistema. Tarefa dificil é encontrar um ponto de equilibrio entre a formalidade
da norma e a materialidade do Juri, a fim de regular com objetividade e justica
os conflitos de interesses que pdem em confronto o individuo e a sociedade.

O crime ¢ definido por Durkheim como um fendmeno sociolégico nor-
mal e inevitavel, embora lastimavel. O crime consiste num ato que ofende
a determinados sentimentos coletivos de uma comunidade e em definido
momento histérico. Esses sentimentos sio protegidos pelo direito penal e
na visdo durkheimiana é um fenémeno sociolégico normal, pois ocorre nio
na maioria das sociedades, mas, sim, em todas as sociedades e de quaisquer
tipos. Ao julgar um determinado crime, o Tribunal do Juri tem a possibilidade
de levar em consideragio fatos sociais anteriormente ocorridos e que podem
justificar ou determinar a pritica de um crime. O Tribunal do Juri pode fa-
zer uso desse argumento, para negar a aplicagio de uma norma juridica que

14 DURKHEIM. 2007, pg. 67-68.
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aparentemente deveria se apresentar como certa. Os jurados se comportam
como se estivessem diante de uma anomia juridica.

Essa mesma forma de anilise e entendimento do fato criminoso nio
poderia ser utilizada pelo magistrado, pois suas decisdes devem assegurar
que o direito sera aplicado de forma racional e dentro de uma logica formal.
Dentro dessa logica, a lei e os julgamentos devem ser estabelecidos com base
em conceitos abstratamente sistematizados através de normas juridicas.

E preciso entender qual o sentido da reprovagio social diante da ocorréncia
de um crime que deve ser julgado pelo Tribunal do Juri. Este ndo somente
leva em consideracio os aspectos juridicos que envolvem o caso, mas também
as conexdes de sentido que devem ser identificadas nas acdes realizadas pelo
autor e suportadas pela vitima. Ao final, aponta para a necessidade ou nio
de reprovagio do ato praticado.

Esses julgamentos, todavia, podem refletir diante do confronto entre o
poder de matar do individuo e o poder do Estado em controlar esses atos de
violéncia, a legitimacio do poder de matar. Este poder de matar através da
contextualizacio da morte dentro do significado que o grupo representativo
da sociedade silenciosamente atribui, para as relagées sociais, acaba sendo
materializado por meio do voto secreto. Portanto, nitida é a possibilidade de
distincio quanto a reagio por parte da sociedade ao crime, seja essa reagao
protagonizada pela sociedade de forma direta (Tribunal do Juri) em cada
grupo social ou por suas elites (Magistrados).

Por essa aparente irracionalidade, o Juri é alvo de alguns ataques daqueles
que véem nele um instrumento de manobra e ensejador de decisoes juridica-
mente injustas, e que, por alguns, é considerada uma organizagio anacronica
e pautada por um comportamento anémico que desafia a racionalidade do
direito. As relacdes sociais analisadas pelo Juri podem ser vistas através da
otica das intengdes que nelas sdo colocadas pelo ser humano, pelos interesses
que se encontram embutidos nas acdes e pelos diferentes sentidos que lhes
podem ser atribuidos. E a compreensao do individual, sem que isso redunde
na intolerdncia ou na negacio total da explicagdo da acdo realizada pelo
individuo. O desenrolar dessa atividade social que busca tanto a explicagdo
quanto a compreensio para determinados comportamentos significativos do
homem, uns em relacio aos outros, devem despertar o interesse da Sociologia.
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Mantém, ainda, uma adequada interagio com o Direito, na medida em que
as decisdes ali tomadas podem influenciar futuras relages sociais.

Weber e Durkheim nio desprezam a existéncia de um acontecimento ante-
rior como forma de explicar o fato atual. Dukheim entende que as causas que
determinam um fato social devem ser buscadas entre fatos sociais anteriores, e
nio entre estados da consciéncia individual. J4 Weber, procura valorizar os mo-
tivos que pautam a agio humana e que levam o sociélogo a desvendar, a tornar
inteligivel, o sentido da a¢do, ndo levando em consideragio situagdes meramente
naturalisticas para descortinar o verdadeiro sentido da acio real e concreta.

Historicamente a relagio entre a Dogmatica Juridica e a Sociologia nunca foi
muito consistente e baseada em uma perfeita sintonia, exatamente pela formacio
tecnicista, formal e fechada que ¢ dada aos futuros profissionais vinculados a
esse ramo da ciéncia (juiz, promotor, advogado). Sio esses profissionais que
mais tarde serdo os futuros operadores da norma e nessa qualidade precisam
interpreta-la e aplici-la. Entretanto, com essa formacio “ingénua” e meramente
conceitual eles procuram seguir de forma rigorosa uma suposta “intenciio do
legislador”, que geralmente age com uma “racionalidade conscientemente justa”.
Essa alienagio do jurista exige do cidadio o pagamento de um preco, as vezes,
demasiadamente alto, quando ¢ alvo da aplicacio da norma.

Uma lei penal contém um forte carater de abstragio de generalidade, por
ser o seu elaborador incapaz de prever todas as possibilidades reais de situagoes
que ensejariam a sua aplicacdo. Por isso, uma lei, ao ser confrontada com
uma determinada realidade social, pode se mostrar injusta, excessivamente
rigorosa ou inadequada, surgindo, entio, a necessidade de uma melhor ade-
quagio ou corregio, através de um processo de interpretacio condicionado
pela realidade do meio social.

A ciéncia juridica lida com o direito dentro de uma realidade simbolica.
Condigio social, realidade social, causas e efeitos implicados, excepcional-
mente, sdo relevantes para as decisdes juridicas. Diferente da Sociologia,
a Ciéncia Juridica é uma ciéncia de decisdo. Nesse contexto, em regra, as
decisoes juridicas ndo devem se apoiar na Sociologia. No Tribunal do Juri
existe a possibilidade de ser intermediado um didlogo entre a Sociologia e
a Ciéncia do Direito. Esse dialogo ¢é estabelecido na base de uma relacio
de orientagio, resultante de uma reflexio e compreensao das suas proprias
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decisdes, que procura promover um alargamento dos horizontes de seu
auto-entendimento.

Busca-se com essa abordagem, permitir langar sobre as premissas do pensa-
mento juridico uma problematiza¢o de cunho sociolégico, garantindo a partir
desse enfoque a construgio de outras possibilidades de decisdes judiciais, inclusi-
ve, admitindo possibilidades multiplas de negagéo 4 lei. A Sociologia reconhece
que ndo pode rejeitar o Direito como um todo, mas permite, que, conforme
o caso, seja parcialmente negado o cariter valorativo de uma norma juridica.

Segundo Niklas Luhmann, a relacio entre o Direito e a Sociologia tem suas
proximidades de estudo frageis quando desenvolvidas pelos sociélogos, cujos
estudos se restringem essencialmente aos anseios dos juristas, com o objetivo
de auxiliar a aplicagio da lei e facilitar as suas fundamentacées. O questiona-
mento que o tedrico abre recorre 4 pertinéncia de uma Sociologia do Direito
que questione a convivéncia social a partir de critérios praticos problematizados
pelos soci6logos. Defende a proximidade e o entrelacamento das ciéncias.

Toda convivéncia humana é cunhada direta ou indiretamente
pelo direito. Como no caso do saber, o direito é um fato social
em que tudo se insinua, e do qual é impossivel se abstrair. Sem
o direito, nenhuma esfera da vida encontra um ordenamento
social duradouro; nem a familia ou a comunidade religiosa, nem
a pesquisa cientifica ou a organizagdo partidria de orientacdes
politicas. A convivéncia social sempre esti pré-sujeitada a regras
normativas que excluem outros possiveis ordenamentos, e que
pretendem ser impositivos, de forma suficientemente efetiva.
Sempre ¢ imprescindivel um minimo de orientacio através do
direito, se bem que possam variar o grau de explicitacio das

normas do direito, e a sua efetividade em termos de determinacio
comportamental (LUHMANN. 1983, p. 07).

O entrelacamento tedrico aqui proposto vai tentar esclarecer o comporta-
mento de pequenos grupos (jurados), dotados de legitimidade para a tomada
de decisdes judiciais e analise do processo dessas decisdes. No Tribunal do
Juri, direito e sociedade se interpermeiam de forma concreta, visto que a
propria sociedade é que vai permitir, ou nio, o reconhecimento de uma de-

193



Rogério Ferreira da Silva

terminada orientacio normativa ou a relativizacio dessa orientagio em favor
do individuo. Essa postura ocorre em razio do reconhecimento da existéncia
de elementos que estejam fora do Direito ou estranhos ao Direito, mas que
justificam a negacdo da norma, por vezes, provocando verdadeiras rachaduras
no sistema normativo.

Na concepcio de Eugen Ehrlich, as experienéncias com a sociedade in-
dustrializada, tornou clara a necessidade de o direito se adequar as constantes
mudangas sociais'®. O direito formulado por juristas em conceitos e preceitos,
e ainda em direitos estatuidos pelo Estado, ¢ um fenémeno secundario, deri-
vado e deficientemente verbalizado. A aplicacio do direito dos juristas ou do
direito estatal, em caso de duvidas, tem que recorrer ao direito faticamente
vivenciado e elementar da sociedade. Tal avanco alarmou juristas, mas nao
impressionou especialmente os sociologos.

Esse trabalho nio enseja uma conclusio especifica, mas aponta para uma
estruturagio do direito compativel com um numero maior de situacoes e
eventos, diante da complexidade e variabilidade social, rica em possibilidades.
E larga a faixa de reflexido que permite discutir a relagdo entre a sociedade e
o direito no Tribunal do Juri. A partir das bases na Sociologia do Direito, ¢
possivel investigar a motivagio que leva a sociedade a impor objegoes contra
a vigéncia de lei. Além disso, considero, ainda, importante examinar com
atencio a formacio e a modificagio do direito pela propria sociedade, em
casos especificos, sem que esse comportamento imponha uma alterago formal
das regras juridicas.

Se considerarmos essas ideias desenvolvidas por Weber e Durkheim na
esfera especifica de decisdo, dentro do modelo estabelecido para o Tribunal
do Juri, pode-se constatar que as decisdes sdo fruto da vontade genuina e
individual do cidadio comum (jurado) ou de uma vontade coletiva. Um dos
principais desafios ¢ entender as decisdes langadas nas esferas judiciais, a partir
de um processo decisério para o qual concorre apenas cidadaos comuns. Den-
tro da realidade juridica nacional, s6 se percebe uma unica possibilidade de o
individuo, enquanto cidadio, poder participar da administragio da Justica.

15 EHRUCH apud LUHMANN. 1983, p. 32.
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Ou seja, somente nos casos em que o Tribunal do Juri se retine para realizar
julgamentos judiciais, referente a condutas catalogadas pelo ordenamenteo
normativo formal como crimes dolosos contra a vida.

A partir dessa perspectiva, é possivel desvendar os caminhos que levam o
individuo a construir a sua vontade de expressio através do voto; compreen-
der a construgio social das decisdes juridica, ali tomadas, através de agentes
sociais diversificados; perceber as representagdes que embasam as praticas
de julgamento pelo Tribunal do Juri e suas maneiras especificas de ver essa
realidade; identificar como convivem e interagem as multiplas significacoes
dentro da instituigdo polissémica do Juri. Enfim, constatar se para a decisio
deste Tribunal prevalece a vontade individual ou a consciéncia coletiva e quais
variaveis e fatores a influenciam.

Depois de ter realizado estas leituras, consigo evidenciar com mais clareza
que no Tribunal do Juri tanto é possivel a aplicagio do método logico-nor-
mativo quanto do método empirico-causal utilizados, respectivamente, pela
Dogmatica Juridica e pela Sociologia Juridica. Essa sistematica de julgamento
permite que sejam corrigidas distor¢es, pois é através da compreensio do
sentido dos atos realizados pelos individuos que a sociedade (corpo de jurados)
podera, langando seus proprios pontos de vista, interpretar acdes supostamen-
te criminosas. A sociedade, através do Tribunal do Juri, no exercicio de sua
atribuicio, pode desempenhar importante papel de corregio ou adequacio
do contetdo da lei a diferentes realidades sociais, por ser a lei imprevisivel as
possibilidades para a sua aplicacio.
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MINISTERIO PUBLICO E EFETIVACAO DOS DIREITOS DE
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4. Conclusio. Referéncias

“As leis ndo bastam, os lirios ndo nascem das leis”

(Carlos Drumond de Andrade)

1. INTRODUCAO

Os direitos de criancas e adolescentes foram acolhidos pela Constituicio
Federal de 1988 como auténticos direitos fundamentais, exigindo-se aplicacio
imediata; nio mais podem ser vistos como promessa futura, mas devem ser
concretizados através de politicas ptiblicas. Nao s6 a sociedade, mas especial-
mente o Ministério Pablico tem instrumentos para exigir sua efetividade, nao
como um favor do Poder Publico, mas sim como um direito.

Busca-se com o presente artigo examinar o novo perfil do Ministério Pu-
blico, em sua atuacio na efetivacio dos direitos fundamentais de criancas e
adolescentes, com a andlise dos instrumentos constitucionais e legais postos
a sua disposicio, na esfera extrajudicial.

1 Professorade Direito de Familia e Sucessdes. Promotora de Justica Aposentada (Ministério Publico
de Sergipe). Presidente do IBDFAM/SE.
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2. A CONSTITUIGCAO DE 1988 E O MINISTERIO PUBLICO

A Constituigdo de 1988 conferiu ao Ministério Ptblico status semelhante
ao de Poder, sem ser, contudo, poder formal do Estado. Como 6rgio de Esta-
do e nio de governo, foi colocado o Ministério Publico estrategicamente ao
lado dos Poderes constituidos, com autonomias e garantias, para exercer, em
plenitude, um dos seus mais graves compromissos: o de “estar ao lado dos
Poderes para fiscalizé-los, parta a ofensa de onde partir, inclusive dos proprios
Poderes”, no dizer de Claudio Barros Silva (2009).

O legislador constituinte, além dos trés poderes, elenca as funcdes essenciais
a justica, ai situando o Ministério Publico, cabendo-lhe zelar pela preservacioe
defesa da democracia e dos institutos que a integram. Mantendo as atribuices
classicas de titular da agdo penal e fiscal da lei, tornase o Ministério Publico
defensor, por exceléncia, da sociedade, defensor do povo, no que diz respeito
aos direitos e interesses coletivos, difusos, individuais indisponiveis e sociais.

Ressaltando a importancia da atuagio do Ministério Publico na efetivi-
dade dos direitos humanos fundamentais, Smanio (1997, p. 71) admite que
o constituinte de 1988 rompeu com a “tradicional teoria da separacio de
poderes, atribuindo fungio de atuagio a determinado 6rgio do Estado, que
¢ o Ministério Publico, para assegurar a eficicia dos direitos indisponiveis
previstos pela prépria Constituigio”.

Como salienta Alexandre de Moraes (2000, p.54), na Constituicio de 1988,
em seu art. 129, II, o Ministério Publico recebeu uma vital incumbéncia, ao
ter consagrado como uma de suas fungdes o zelo pelo efetivo respeito dos
Poderes Publicos e dos servigos de relevancia puiblica aos direitos assegurados
na Constitui¢io, promovendo as medidas necessarias a sua garantia.

Apos a Constituigdo Federal, leis sdo editadas regulamentando as novas
fungoes e atribui¢des do Ministério Publico. Com efeito, a Lei n® 8.625/93
fixou normas de cariter geral e determinou que, cada Estado da Federacio,
tivesse as suas Leis Complementares organizando administrativa e estatuta-
riamente a Institui¢do. A Lei Complementar n°® 75/93 organiza o Ministério
Puablico da Uniio e seus ramos, de forma detalhada.

Outras leis desenvolvem a atuagio ou a interven¢io do Ministério Publico
em dreas relevantes, como na defesa dos direitos da crianca e adolescente, tanto
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no campo judicial, como interveniente ou agente, como na drea extrajudicial,
contando com instrumentos importantes para isso, como o inquérito civil e
a agdo civil publica, com sede constitucional, especialmente no artigo 129, e
ainda, em nivel infraconstitucional, outros instrumentos que serdo exami-
nados no item seguinte.

3. INSTRUMENTOS EXTRAJUDICIAIS PARA GARANTIA DOS
DIREITOS DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

Constata-se que a luta pelos direitos humanos ja superou obstaculos, ao
transpor a barreira do reconhecimento e positivagio para hoje buscar-se, mais
do que nunca, a concretizagio através de um sistema efetivo de garantias para
todos os cidadios. Para isso, a sociedade e especialmente o Ministério Publico
tém instrumentos constitucionais e legais 4 sua disposigao.

Claudio Barros Silva (2009), em feliz sintese, afirma que, além de zelar pelo
respeito efetivo dos poderes e dos servigos de relevancia publica, a Constituicao
quis que tivessem os membros do Ministério Publico, como 6rgdo agente,
a titularidade de agdes visando promover as medidas necessarias a garantias
desses direitos. Nesses vinte anos, vem o Ministério Pablico destacando-se
no cumprimento dessa determinagio constitucional, em cada canto do nos-
so Pais, manejando os mais diversos instrumentos “no sentido de impor o
respeito aos direitos e aos interesses da sociedade, sejam coletivos, difusos ou
individuais, desde que carregados de interesse social”.

Ap6s a promulgacio da Constituicio, houve a edicio de farta legislagdo
atribuindo ao Ministério Publico ampla possibilidade de atuagio visando a
protecio e defesa dos direitos da crianca e do adolescente.

Cumprindo determinagio constitucional (art. 128, §5°), o legislador com-
plementar promulgou a lei que veio dar o instrumental necessario para que
o Ministério Publico pudesse satisfazer a nova missao que lhe foi confiada.

Assim, a Lei Organica Nacional do Ministério Publico, Lei 8.625/1993,
contém normas gerais para a organizacio do Ministério Publico dos Estados,
estabelecendo expressamente que, além das fungdes previstas nas Constitui-
¢oes Federal e Estaduais, e em outras leis, cabe ao Ministério Publico exercer
a defesa dos direitos assegurados nas Constituicdes Federal e Estadual, sempre
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que se cuidar de garantirlhe o respeito: pelos poderes estaduais ou munici-
pais; pelos érgios da Administragdo Publica Estadual ou Municipal direta ou
indireta; pelos concessiondrios e permissionarios de servico publico estadual
ou municipal; por entidades que exercam outra funcio delegada do Estado
ou do Municipio ou executem servigo de relevincia publica.

A referida Lei 8625/93 atribui ao Ministério Publico promover o inquérito
civil e a agéo civil publica para a protegio, prevengio e reparacio dos danos
causados (...) a outros interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis
e homogéneos. Observe-se, portanto, que a Lei Organica conferiu legitimi-
dade ao Ministério Publico, além do que estava previsto no inciso I1I do art.
129, acrescentando, adequadamente, os direitos individuais indisponiveis e
homogéneos, como passiveis de serem protegidos por intermédio do Inquérito
Civil e da ACP.

Para o desempenho de suas fungées, a lei dotou o Ministério Publico de
instrumentos adequados, podendo: receber noticias de irregularidades, pe-
ticdes ou reclamagdes de qualquer natureza, promover as apuragdes cabiveis
que lhes sejam proprias e darlhes as solugoes adequadas; promover audiéncias
publicas e emitir relat6rios, anuais ou especiais, e recomendacées dirigidas aos
orgaos e entidades ja mencionadas, requisitando ao destinatario sua divulgacio
adequada e imediata, assim como resposta por escrito.

A Lei 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente - prevé multiplas atribui¢oes para o Ministério Publico. Além de 6rgio
interveniente, tem o MP ampla legitimidade de agir, funcionando em todas
as agoes da Justica da Infancia, com presenca obrigatéria nos varios procedi-
mentos, mesmo extrajudiciais, pertinentes a infincia, como autor ou custos
legis: na colocagdo de criangas em familia substituta (guarda, adogio e tutela),
na fiscalizagdo das entidades, no acolhimento familiar ou institucional, na
apuragio da pritica de ato infracional do adolescente, na destituicio ou sus-
pensdo do poder familiar, na fiscalizagio do Fundo Municipal dos Direitos
da Crianga e do Adolescente, entre outras, dispersas ao longo do texto da lei.

Por sua vez, o artigo 201 do ECA elenca uma série de atribui¢ses do
Ministério Publico, na seara de protegio da crianca e adolescente, e, para o
desempenho de suas atribuigdes, podera: promover o inquérito civil e a acdo
civil publica, impetrar mandado de seguranga, de injuncio e habeas corpus;
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instaurar procedimentos administrativos; expedir notificacdes para colher
depoimentos ou esclarecimentos; requisitar informagdes, exames, pericias e
documentos de autoridades da administragio direta ou indireta, bem como
promover inspegdes e diligéncias investigatorias; efetuar recomendacoes;
requisitar informagdes e documentos a particulares e instituicées privadas;
requisitar forga policial, bem como a colaboragio de servigos médicos, hos-
pitalares, educacionais e de assisténcia social, ptblicos ou privados, valendo
ressaltar que as atribuicdes elencadas no artigo 201 nio excluem outras, desde
que compativeis com a finalidade do Ministério Publico.

Ressalta Luiza Cristina Fonseca Frischeisen (2000, p.126) que a atuacio do
Ministério Publico ndo se exaure na corregio dos atos comissivos da adminis-
tragio que desrespeitam os direitos constitucionais do cidaddo, mas também
em relagdo 4s omissdes buscando “a implantagio efetiva de politicas publicas
visando a efetividade da ordem social prevista na Constituicio Federal de 1988”.

Tem o Ministério Publico, através dos diversos instrumentos colocados
a sua disposi¢io, trabalhado em prol da concretizagio de direitos, buscando
especialmente ser um canal de que dispée a sociedade para a efetivacio de
direitos para ndo se reduzir a constituigio a uma “folha de papel”, na expressao
de Ferdinand Lassalle?((2001, p. 23).

Mais do que proclamar direitos, ¢ essencial criar mecanismos para sua
concretizagdo, através dos instrumentos que hoje se apresentam. O Ministé-
rio Pablico tem hoje os instrumentos adequados para buscar a concretizagio
dos direitos fundamentais, através do Poder Judiciario ou através de medidas
extrajudiciais que serdo examinadas a seguir.

2 Ferdinand Lassalle, constitucionalista austriaco, autor da obra classica “A Esséncia da Constituicio”.
A chamada constituicdo real e efetiva, distinta da Constitui¢do Juridica, a escrita, que se n3o
corresponder aquela outra (a real) cinge-se a ‘mera folha de papel’ .
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3.1 Recomendacio *

Dentre as vérias inovacdes trazidas pela Lei 8.625/93, ha a previsio do
instituto da recomendacio*, quando se trata de defesa dos direitos assegurados
nas Constituicoes Federal e Estadual.

Segundo Barbosa et al (2003, p.208) a recomendagio pode ser definida
como o instrumento escrito pelo qual o 6rgio do Ministério Publico “indica,
exorta, instrui ou orienta, sem a assuncio imediata do resultado, pessoas
fisicas ou juridicas, de direito privado ou publico, a que déem trato especial
ou tratem com certa consideragio, servigos publicos ou de relevéncia publica,
ou, ainda, com vista a que sejam respeitados bens, direitos e interesses cuja
defesa incumbe a instituicdo”.

Enfatiza o autor que ha necessidade de o ato ser escrito, a fim de que
se documente a atuagio ministerial e possa, no futuro, se for o caso, ser o
instrumento em que se materialize o termo da recomendacio utilizado como
prova. A recomendagio ¢ instrumento valioso utilizado pelo Ministério Pu-
blico buscando-se a adequada prestagio de servigos publicos ou de relevancia
publica. Sua finalidade ¢é a de indicar ao recomendado o entendimento juri-
dico sobre determinada questio, pretendendo-se evitar, “por parte daquele
a quem é dirigida, um comportamento que venha a por em risco ou violar a
ordem juridica, em prejuizo dos servigos publicos, de relevincia publica ou
bens e direitos, cuja defesa é conferida 4 instituicdo ministerial” (BARBOSA
et al, 2003, p.215).

3 ParaAntdnio Houaiss (2001, p. 2402), recomendagio é “aquilo que adverte; conselho, adverténcia,
aviso”; também para Aurélio Buarque de Holanda Ferreira (1975, p.1208), entre as vérias acepcdes,
“recomendago: (...) 3. Conselho, aviso, adverténcia”.

4  Expressamente a Lei 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, na conformidade do seu 27, paragrafo unico,
inciso IV, atribui ao Ministério Pablico “promover audiéncias publicas e emitir e recomendages
dirigidas aos érgdos e entidades mencionadas, requisitando ao destinatario sua divulgagdo
adequada e imediata, assim como resposta por escrito”. Na Lei Complementar n° 75, de 20 de
maio de 1993 que organiza o Ministério Piblico da Unido, em seu artigo 6%, inciso XX, consta o
instituto da recomendagdo, arrclado entre os instrumentos de atuagdo do Ministério Pablico da
Unido — expedir recomendagdes, visando  melhoria dos servigos publicos e de relevancia publica,
bem como ao respeito, aos interesses, direitos e bens cuja defesa Ihe cabe promover, fixando prazo
razodvel para a adog3o das providéncias cabliveis.
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Vale lembrar que o art. 201, § 5°, “b” do Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente prevé o poder-dever de o Ministério Publico buscar o entendimento
direto com a autoridade ou com a pessoa reclamada sempre que isso se mostrar
conveniente e eficaz para o resguardo imediato dos direitos infantojuvenis sob
ameaca de lesdo, homenageando-se assim o principio da prioridade absoluta,
como determinado no art. 227, caput, da Carta Magna. Essa atuacio informal
encerra “resolutividade instantinea”, podendo a mesma estar consubstanciada
numa recomendagio, a partir da qual o entendimento direto sera entabulado

e concretizado por meio da realizagio de audiéncia especial com os envolvidos
no tema discussio (COSTA, 2009, p.70).

3.2 Inquérito Civil e outros procedimentos administrativos inves-
tigat6rios inominados.

A Constituicio Federal definiu exclusividade ao Ministério Publico para
a promogdo do inquérito civil’, relevante instrumento 2 disposicio da insti-
tuicdo e, por via de conseqiiéncia, da sociedade. O inquérito civil, instituido
para coletar provas, que possam dar sustentacio a demandas buscando a
efetividade de direitos sociais, sejam coletivos, difusos ou individuais, “passou
a ter a atencio prioritaria da Institui¢do”, no dizer de Claudio Barros Silva.

Com efeito, precedendo o ajuizamento de acio judicial, o Ministério
Publico podera realizar investigagdes com o objetivo de descobrir a verdade e
viabilizar o ingresso em juizo, especialmente, através do inquérito civil, confor-
me previsto nos artigos 6°, VI, a, ¢, d e 7°, I da Lei Complementar n.75/939,

5  Hugo Nigro Mazzilli (1999, p.46) conceitua-o como “uma investiga¢iio administrativa prévia a cargo
do Ministério Publico, que se destina basicamente a colher elementos de convicg3o para que o
préprio érgdo ministerial possa identificar se ocorre circunstincia que enseje eventual propositura
de agdo civil publica ou coletiva”.

6  Lei Complementar n.75/93 - Art. 62 Compete ao Ministério Ptblico da Unido (...) VIl - promover o
inquérito civil e a agdo civil plblica para: a) a protegdo dos direitos constitucionais; {...) ¢) a prote¢io
dos interesses individuais indisponiveis, difusos e coletivos, relativos s comunidades indigenas,
a familia, a crianga, ao adolescente, ao idoso, 4s minorias étnicas e ao consumidor; d) outros
interesses individuais indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos. Art. 72 - Incumbe
ao Ministério Publico da Unido, sempre que necessdrio ao exercicio de suas fungdes institucionais:
| - instaurar inquérito civil e outros procedimentos administrativos correlatos;
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nos artigos 25, inciso IV, a e 26,  da Lei Complementar n. 8.625/93" e nos
artigos. 8° e 9° da Lei de Agdo Civil Publica, como também no art. 201, inciso
V, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069, de 13.07.1990).

Com razio Luis Roberto Barroso (2003, p.173), ao afirmar ser o inquérito
civil relevante instrumento para viabilizar as a¢des civis ptblicas. Conforme
o autor, “nesta sede, o 6rgio do Ministério Publico recolhera elementos
de convicgio para a propositura da agdo, servindo-se para tanto do vasto
instrumental”.

Acentua Jodo Batista de Almeida (2003, p.359/360) que o inquérito
civil caracteriza-se por ser um procedimento de natureza administrativa, ins-
taurado, presidido, instruido e concluido pelo Ministério Publico. Objetiva
“colher elementos para apurar fatos determinados e formar a convicgdo do
6rgao ministerial para ensejar (ou nio) o eventual ajuizamento de agdo civil
publica ou coletiva”®; nao justificando impetragio de habeas corpus em face
de sua mera instauracio pois nio interfere na liberdade de locomogio das
pessoas envolvidas.

O inquérito civil, no dizer de Epaminondas da Costa (2009, p.69),
constitui-se como “procedimento administrativo nominado com certo rigor
formal, por meio do qual se investigam situagdes envolvendo dano iminente,
atual ou pretérito, relacionadas a interesse difuso, coletivo ou individual
homogéneo”. Acrescenta ele que, nio se pode instaurar o inquérito civil
“sem que exista um minimo de plausibilidade quanto a existéncia do dano
apontado ou a fundada suspeita de irregularidade em relacdo a interesses
relevantes da sociedade”.

Além do inquérito civil, existem ainda os procedimentos administrativos
investigatorios inominados. Assim, pegas informativas, como referido no art.

7  lei Complementar n. 8.625/93-Art. 25. Além das funges previstas nas Constituigdes Federal e
Estadual, na Lei Orgénica e em outras leis, incumbe, ainda, ao Ministério Publico: IV - promover
o inquérito civil e a agdo civil publica, na forma da lei: a) para a protegdo, prevengdo e repara¢do
dos danos causados ao meio ambiente, (...) e a outros interesses difusos, coletivos e individuais
indisponiveis e homogéneos. Art. 26. No exercicio de suas fungdes, o Ministério Piblico poderd:
| - instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos administrativos pertinentes.

8  Entretanto, o Inquérito Civil é prescindivel para o ajuizamento da acdo civil publica, jd que a
propositura pode ocorrer independente dele, caso os elementos de prova sejam suficientes;
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90 da Lei n. 7.347 de 1985°, dizem respeito, via de regra, a documentos que
contenham noticia fundamentada de ameaga ou de lesio a direitos fundamen-
tais relevantes, neles havendo informagdes “tao substanciais ou consistentes,
que se afiguraria dispensavel a instauracio do inquérito civil: dai, portanto, a
vinculacio ontoldgica que ha entre as pecas informativas e o inquérito civil”
(COSTA, 2009, p. 69).

A propria Lei Complementar n. 75 de 20/05/1993 - Lei Organica do Mi-
nistério Publico da Unifo - estabeleceu expressamente a coexisténcia juridica
do inquérito civil e de outros procedimentos administrativos correlatos ao dizer
que, no artigo 7°, I, que incumbe ao Ministério Publico instaurar inquérito
civil e outros procedimentos administrativos correlatos. Da mesma forma a
Lei n. 8.625 de 12/02/1993, ao estabelecer no artigo 26 que no exercicio de
suas fungdes, o Ministério Publico podera instaurar inquéritos civis e outras
medidas e procedimentos administrativos pertinentes.

Para finalizar este rapido delineamento do inquérito civil, importa trazer a
colacio, mais uma vez, a afirmacio de Claudio Barros (2009) de que, dentre
tantas atribuicdes definidas na Constituicio da Republica, deve-se destacar
o instrumental de atos de poder investigatorio colocados a disposi¢io e ao
manuseio do Ministério Publico para o exercicio de sua missio, “com de-
terminagdes expressas para buscar, onde entender, as provas necessérias a
instrucdo de seus procedimentos investigatorios através do inquérito civil”.

3.3 Termo de Ajustamento de Conduta

O Termo de Ajustamento de Conduta - TAC - é uma das ferramentas
mais utilizadas pelo Ministério Publico para a solugio de questdes relativas aos
denominados direitos (interesses) difusos, coletivos e individuais homogéneos,
indisponiveis, objetos de inquéritos civis ou procedimentos administrativos,

9 Lein. 7.347 de 1985 - Art. 92 Se o 6rgdo do Ministério Publico, esgotadas todas as
diligéncias, se convencer da inexisténcia de fundamento para a propositura da agdo
civil, promovera o arquivamento dos autos do inquérito civil ou das pegas informativas,
fazendo-o fundamentadamente. § 12 Os autos do inquérito civil ou das pecas de
informagdo arquivadas serdo remetidos, sob pena de se incorrer em falta grave, no
prazo de 3 (trés) dias, ao Conselho Superior do Ministério Pablico.
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podendo ser amplamente aplicado em relagao a protecio dos direitos de
criancas e adolescentes.

Deve ser enfatizado o potencial preventivo do TAC de maneira a evitar
possiveis e previsiveis violagoes de direitos fundamentais, construindo bases
concretas de sua efetivagdo através de consenso', a partir da avaliacio dos
valores e interesses em colisdo, no contexto da realidade social, utilizando-se
os principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Além de evitar a violagio a direitos transindividuais, o TAC serve a sua
corregio ou adequagio e enseja a possibilidade de reparacio de danos, quando
for o caso, valendo como titulo executivo extrajudicial.

Geralmente contém clausulas relativas 4s denominadas obrigacoes de
fazer"' e ndo fazer'?, exigindo-se a motivagio, na forma usual de “consi-
derandos”. Constitui titulo executivo extrajudicial, como previsto na Lei
7347/85 - Lei da Acdo Civil Publica. Pode ser bilateral ou plurilateral, este
ultimo, se celebrado com vérias pessoas, vg. Estado e Municipio da mesma
unidade da federagio assinam TAC com o Ministério Publico, para im-
plantagio de politicas ptblicas na drea da educagio, por exemplo. A parte
obrigada denomina-se compromissaria e a outra, geralmente responsavel
pela fiscalizacio do seu cumprimento, compromitente. Até mesmo se fi-
gurar na condi¢io de compromissario o Poder Publico emite manifestacio
de vontade, seja para a propria celebragio do TAC e principalmente na

10 Ao falar em defesa extrajudicial de direitos fundamentais, constata-se uma aparente antinomia entre
aindisponibilidade de tais direitos e a busca de solugBes negociadas. S6 aparente esta antinomia,
pois ndo pode haver rentncia ao direito em si, ndo sendo possiveis concessdes de modo a reduzir
sua expressdo concreta, devendo-se propiciar o méximo de coincidéncia possivel entre o TAC e
os interesses dos titulares do direito, com a consulta efetiva dos interessados, sendo a Audiéncia
Publica espago democrético para essa finalidade, conforme adverte Geisa Rodrigues (1996, p.
94-95).

11 O fazer consiste em prestagdes as expensas do obrigado, materializando-se geralmente nas
seguintes modalidades: servigos - construgdo de escolas, creches, reforma de hospitais, etc;
entrega fornecimento de medicamentos; obrigagdo de dar - depésito mensal ao Fundo Municipal
da Crianga e do Adolescente, etc.

12 Obrigagdes de ndo fazer dizem respeito 3 abstengdo de praticas contrarias aos principios
constitucionais e regras legais como efetuar contratagBes temporarias para ocupar cargos efetivos
da Administracdio Direta, sem a ocorréncia dos requisitos da excepcionalidade e emergéncia, nos
termos do art. 37, IX da CF/88; ndo ultrapassar os gastos com pessoal em % da receita, etc.
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fixacio das condigdes para o cumprimento das obrigages constantes nas
clausulas do respectivo TAC.

Ha incompatibilidade conceitual do TAC com a transagio, instituto juri-
dico ligado a idéia de disponibilidade do objeto. Assim, no TAC, qualquer
tipo de acordo somente podera versar sobre prazo?, forma e condigdes de
atendimento do respectivo direito fundamental. Com razio, Rochadel Moreira
(2007, p. 147), ao dizer que o direito objeto do TAC nio pode ser negociado,
sendo, assim, objeto do acordo extrajudicial, tio somente, a forma e prazos
para atendimento do direito, na conformidade das clausulas ali ajustadas.

Representa o Termo de Ajustamento de Conduta instrumento relevante
para adogio das chamadas politicas publicas, aptas ao atendimento aos direitos
fundamentais de criancas e adolescentes. No dizer de Geisa Rodrigues (2002,
p- 103) o ajustamento de conduta objetiva reforcar o direito, por intermédio
de uma conduta, a espelhar a determinacio legal ou constitucional, na con-
cretizagdo de direitos fundamentais.

Vale frisar que, quando da formulagio do TAC, ha sempre uma ‘negocia-
¢io’, enquanto processo da discussio das clausulas do acordo. Entretanto,
como ja salientado, distancia-se o TAC da transacio, pois nio ha redugio
ou limitagdo do direito, nem ‘concessdes reciprocas’, o que seria imanente
a transacio. O obrigado compromete-se a adotar determinada conduta, de
fazer, nio fazer, de entregar coisa, de reparar ou evitar um dano, adequando
determinado agir aos ditames juridicos. Através desse instrumento é possivel
ampliar direitos, nos limites da razoabilidade e proporcionalidade, mas nio
restringi-los.

Resulta o Termo de Ajustamento de Conduta, muitas vezes, da composicio
extrajudicial de um determinado conflito de interesses , mas pode, ainda, ser

13 Acordam-se prazos para o cumprimento das obrigagdes de fazer presentes no TAC; mas se houver
previs3o de obrigacdes de ndo fazer, de forma isolada, sua incidéncia sé pode ser imediata,
pois seria totalmente desarrazoado autorizar, por exemplo o gestor publico a somente deixar
de praticar determinada conduta a partir de certo prazo inicial. A fixag3o de prazos razoaveis,
para o cumprimento das obrigagGes de fazer previstas no TAC, € objeto licito de transacdo entre
as partes acordantes e permite o correto planejamento das agdes para o atendimento do TAC,
garantindo sua maior eficacia social.
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firmado no curso de processo judicial* e ser4 objeto de homologacio judicial;
pode ainda mais raramente ser firmado em audiéncia judicial na forma de
conciliagio. Nas duas ultimas hipéteses, enseja a extincio do processo com
resolugdo do mérito ao juiz homologar através de sentenca, o acordo assinado
pelas partes litigantes do processo.

Ha a necessidade de constante monitoramento do cumprimento do TAC,
devendo-se proceder a reavaliagdo para corrigir possiveis equivocos, numa
espécie de realinhamento necessirio quando for o caso, desde que motivado
e dentro dos principios constitucionais, sem, entretanto ficar sujeito ao arbi-
trio de qualquer das partes. Tem valor de titulo executivo extrajudicial, nio
havendo mais necessidade de ser declarado o direito por ele contemplado,
podendo, pois, obrigar-se o cumprimento de suas clausulas, anteriormente
acordadas pelas partes.

Salienta Claudio Barros (2009) que o Ministério Publico entendeu ser o
termo de compromisso de ajustamento de conduta o caminho seguro para
alcangar, de forma imediata, resultados nos inquéritos civis promovidos,
estando hoje, os membros do “Ministério Publico ajustando condutas entre
os interessados, evitando a eternizagio da judicializacio do conflito (...) A
certeza da solucio acordada e o potencial cumprimento pelos envolvidos
nos compromissos de ajustamento levam a resultados tio amplos, que nio
podemos mensurar corretamente”.

3.4 - Audiéncia publica®

A instauragio de procedimentos administrativos, visando & protecio de
criancas e adolescentes, inclui, muitas vezes, atos preparatorios tais como

14 Desencadeado por agdo civil plblica ajuizada pelo Ministério Publico ou outro co-legitimado.

15 A audiéncia publica apresenta, segundo Geisa Rodrigues (2002, p.95), citando Agustin Gordilho,
dentre outras, as seguintes fun¢Bes: a) permite ao administrado verificar objetivamente a
razoabilidade da medida administrativa; b) é um mecanismo idéneo de formagdo de consenso da
opinido publica a respeito da juridicidade e conveniéncia de uma atua¢3o do Estado; c) garante a
transparéncia dos procedimentos decisérios do Estado; d) é um elemento de democratiza¢3o do
exercicio do poder; e) ¢ um modo de participagiio cidada na gestdo da Coisa publica, concretizando
os principios politicos e constitucionais de democracia participativa; f) tem uma importante fungio
preventiva, pois pode evitar os prejulzos causados por uma intervengo administrativa inadequada.
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reunides, correspondéncia, destacandose especialmente as audiéncias publicas
com a participa¢io, entre outros, de 6rgaos municipais, estaduais, associa¢des
civis e cidadios interessados.

Nio sé como ato preparatério, mas durante um inquérito civil, por
exemplo, para garantir o adequado exercicio de suas atribuicdes, o Ministério
Publico tem a possibilidade de promover audiéncias publicas'® chamando,
entre outros, representantes da administragdo publica, Conselhos de Direitos
da Crianca e Adolescentes, Conselhos Tutelares, o cidado e as entidades nio
governamentais. Nelas, o membro do MP colhers informagées, depoimentos
e opinides, sugestdes, criticas e propostas de acio institucional, conferindo
maior publicidade e legitimidade a sua atuacio.

Na audiéncia publica, além de membros e servidores do Ministério Pabli-
co, geralmente participam representantes de 6rgaos e entidades relacionadas
com o objeto da audiéncia, como, por exemplo, associages civis interessadas;
autoridades publicas pertinentes; universidades, faculdades, ou entidades
académicas que tenham conhecimentos técnicos sobre o tema em questio;
especialistas e técnicos que comparecam espontaneamente ou sob convite; e
ainda, qualquer pessoa que tenha interesse geral no assunto da audiéncia. No
dizer de Geisa Rodrigues (2002, p.95), o que caracteriza a audiéncia publica
¢ a auséncia de formalismo, com debates orais, ndo havendo a vinculacio da
vontade do administrador, pois “se tem voz, mas nio voto”.

Apos a conclusio dos trabalhos desenvolvidos na audiéncia publica,
podera o membro do Ministério Publico expedir recomendacio; firmar o
compromisso de ajustamento de conduta para efetivagio dos direitos das
criangas e adolescentes; instaurar inquérito civil (se ainda nio o fizera) para dar
continuidade as investigagdes por atos detectados no curso da audiéncia, ou
até mesmo determinar a instauragio de inquérito policial, quando for o caso.

As audiéncias publicas podem ser utilizadas pelo Ministério Publico sempre
que o objeto em pauta as torne convenientes para a afericio dos interesses
em causa e das alternativas para busca de solugdes. Sem duvida, representam
relevante meio de formagio da convic¢io do Promotor de Justica e, ainda,

16 Expressamente o artigo 27, pardgrafo unico, inciso IV da Lei 8.625/93 atribui ao Ministério Publico
“promover audiéncias publicas”.
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de legitimagdo da solugio escolhida, sendo instrumentos do exercicio pleno
da democracia, induzindo a cidadania participativa.

Através da Audiéncia Publica, portanto, o Ministério Ptblico pode melhor
auscultar os interesses dos titulares do direito, com a consulta efetiva dos
interessados, sendo o espaco democratico para a manifestacio legitima da
sociedade propiciando a participagio dos agentes sociais, inclusive dos des-
tinatarios finais do agir ministerial, trazendo seu contexto histérico-cultural.
Assim o estimulo para a implantacio ou correcio de politicas publicas por via
dos virios instrumentos de que dispde o Ministério Publico pode ser fruto do
dialogo, em um debate necessariamente dialético entre diversos atores, com
maior adequagio e compatibilidade com a realidade.

4. CONCLUSAO

Assim, dispde o Ministério Publico de instrumentos aptos a busca da
concretizagdo dos direitos de criangas e adolescentes, mesmo na esfera ex-
trajudicial.

Com razio Gavronski (2005, p. 32) quando afirma que o desafio é garantir
a efetividade dos direitos, “ capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis que
beneficiam a sociedade, sem o que nio se construird um verdadeiro Estado
Democriatico de Direito que se proponha a, de fato, alcancar os objetivos
fundamentais da Republica”.

Carlos Ayres de Britto, em conferéncia realizada no VII Encontro do Mi-
nistério Publico do Estado de Sergipe, ocorrido nos dia 15 de maio de 2009,
afirmou que a nova ordem constitucional fez do Ministério Publico “uma
instituicdo capaz de tirar a Constitui¢io do papel, de vitalizala, impedir que
ela seja um elefante branco [...] fazendo da Constitui¢do um corpo vivo, um
pedaco, perceptivel, vivo, da nossa realidade juridica e social.” Que assim seja
com os direitos fundamentais da Infancia e Juventude...
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MAPEAMENTO DAS PESSOAS COM SINDROME DE DOWN
EM SERGIPE - UM PROJETO DE PESQUISA CIENTIFICA

Ana Galgane Paes!

SUMARIO: 1. Introdugio 2. Fundamentagio
Tedrica 3. Metadologia do Projeto 4. Conside-
racoes Finais 5. Referéncias Bibliogrificas

1. INTRODUCAO

O Ministério Publico ganhou destaque e ampliou suas atribuicoes desde a
Constituicio Federal de 1988, fazendo com que os seus membros voltem os
olhos para todas as questdes de relevincia social. Nao poderia ser diferente
no que diz respeito a pessoa com deficiéncia e, estando o Ministério Publico
do Estado de Sergipe sempre atento e preocupado com essas questdes sociais,
oportuniza aos seus representantes o desenvolvimento de estudos e pesquisas
com o objetivo de cumprir o seu papel.

O diagnostico da situagio fatica das pessoas com sindrome de Down ¢
altamente relevante para subsidiar politicas publicas, diante da realidade em
que vive a maioria das pessoas com deficiéncia que nio tém oportunidade de
integral e efetivamente participar da vida em sociedade, através da verdadeira
inclusio na escola, no trabalho, no lazer e de ter suas necessidades relativas
a prevenciio da satde atendidas.

O projeto, elaborado pelo Ministério Publico de Sergipe, através da titular
da 7 Promotoria de Justica Distrital, com orientacio da Prof*. Vinia Fonseca

1 Promotora de Justica do Ministério Publico do Estado de Sergipe, graduada pela Universidade
Federal de Sergipe — UFS. Atualmente ocupa o cargo de Promotora de Justiga na Sétima Promotoria
de Justica Distrital da Comarca de Aracaju/SE.
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do ITP/UNIT, e participagio como pesquisador de Igor Macedo Brandio,
devera permitir que seja conhecido o ntimero (aproximado do real) das pessoas
que tém sindrome de Down em Sergipe, o seu perfil, inclusio/exclusio em
programas especificos, e dados do cuidador e sua familia.

Pretende-se com a pesquisa conhecer o processo de inclusdo de pessoas
com sindrome de Down que vivem em Sergipe (nascidas e/ou residentes),
no que diz respeito ao exercicio dos seus direitos fundamentais, como saude,
educagio, lazer, trabalho, assisténcia social, dentre outros e, a partir do diag-
nostico, fornecer subsidios ao poder publico para implementacio de politicas
publicas voltadas as pessoas com sindrome de Down.

A pesquisa devera ser realizada no Estado de Sergipe através do levanta-
mento inicial das pessoas com sindrome de Down cadastradas na Associacio
de Pais e Amigos dos Excepcionais de Aracaju (APAE) e de outras pessoas
com sindrome de Down por aquelas indicadas. Apos serem localizadas as
pessoas com essa sindrome, os seus cuidadores serio visitados para aplicacio
de questionario e realizagdo de entrevista.

O conjunto de dados levantados sera trabalhado com estatistica descritiva
e com o uso de anilise qualitativa e o resultado do estudo devera ser registrado
em relatorio e divulgado, através de artigo, em revistas cientificas.

O resultado das anélises deve também, e prioritariamente, ser apresentado
as familias que participaram da pesquisa, como informantes, através de uma
oficina de trabalho.

Podera também ocorrer esse levantamento em outras institui¢oes de apoio a
pessoas com deficiéncia, a exemplo da Rosa Azul, Raio de Sol, escolas publicas
e particulares, clinicas e maternidades, clinicas de tratamento (CREIA, NUT,
e outras), se forem mostradas pertinentes durante o levantamento de dados,
e mediante autorizacio dos responséveis pelas instituigoes.

2. FUNDAMENTACAO TEORICA

A sindrome de Down decorre de um erro genético presente ja no mo-
mento da concepgio ou imediatamente apés e ocorre de modo regular na
espécie humana, afetando um em cada 600/800 nascidos vivos e em geral
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pode ser diagnosticada ao nascimento em razio da presenca de uma série de
alteracGes fenotipicas, como a presenga da prega palmar tnica, clinodactilia,
defeitos do septo cardiaco, dentre outras. (SCHWARTZMAN, 1999). Tais
caracteristicas, acrescidas ao comprometimento intelectual, permitem a facil
identificacio das pessoas com sindrome de Down, o que leva muitas vezes &
discriminacao (MORALIS, 2009). Essas pessoas, se tratadas adequadamente,
podem frequentar escola de ensino regular,

... pois o convivio com outras criangas ndo portadoras da sindrome
ira colaborar no seu desenvolvimento. Além disso, essa convivéncia
também é positiva para as demais criangas, pois faz com que crescam
respeitando as diferengas, sem nenhum tipo de restri¢io em seu
circulo de amizade, seja por raga, aparéncia, religido, nacionalidade.

(MORAIS, 2009).

Também a favor da inclusio das criangas com sindrome de Down nas
atividades sociais do cotidiano, Sassaki (2006, p.40), destaca:

A pritica da inclusio social repousa em principios tais como:
aceitagio das diferengas individuais, a valorizagdo de cada pessoa,
a convivéncia dentro da diversidade humana, a aprendizagem
através da cooperacio.

As pessoas que tém sindrome de Down e pertencem a uma categoria social
economicamente favorecida dispdem de recursos, informacdes, profissionais
de diversas areas e escolas regulares da rede particular de ensino para se pre-
parar para uma vida autdnoma e independente.

Mas isso ndo ocorre com as familias de baixa renda, eis que nao dispdem
de recursos financeiros e nem contam com programas de governo que pro-
movam de forma preventiva a saude das pessoas com sindrome de Down e o
seu pleno desenvolvimento.

Levando-se em consideragio a estimativa do Instituto Brasileiro de Geo-
grafia e Estatistica ((BGE), que estimou em 570.039 habitantes para Aracaju
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no ano de 2009 (BRASIL, 2009), considerando que cerca de 0,17% dessa
populagio teria sindrome de Down, o que corresponderia a 969 pessoas, e
que metade dessas pessoas integra familias que dispSem de recursos para pro-
ver seu pleno desenvolvimento e, ainda, que a APAE/Aracaju tem prestado
assisténcia a apenas 46 pessoas, concluirse-ia que todas as demais pessoas
com sindrome de Down no Estado de Sergipe e sem recurso financeiro para
ter acesso a servigo privado ndo estariam recebendo nenhuma assisténcia.

Com relagdo ao conjunto de deficientes fisicos ou intelectuais, o IBGE
estima haver um percentual de 14,5% de pessoas deficientes na populacio
do Brasil, o que representa valor relativo bastante alto (IBGE, 2009), mere-
cendo agdes e politicas publicas especificas. Em paises desenvolvidos, como a
Suécia, calcula-se, desde 1980, que 19% da populagio total sio pessoas com
deficiéncia, assim como nos Estados Unidos chega-se ao percentual de 20,6%
(PINHEIRO, s/d). Mas esses paises apresentam conduta diferente no trato
dessa parcela da populagio.

Estima-se que no Brasil nascem 8 mil pessoas por ano com sindrome de
Down, e que atualmente no pais h4 cerca de 300 mil pessoas com essa sindro-
me, numero considerado por muitos como uma subestimativa (SERDOWN,
2006). Sabe-se que as pessoas com sindrome de Down, quando submetidas
a estimulagio precoce desde o nascimento e seguido o protocolo médico de
assisténcia, poderdo ter uma maior expectativa de vida e, 3 medida que sio
incluidas no ensino regular e demais atividades do contexto social, tém suas
habilidades e capacidades desenvolvidas.

Vivemos uma época de grande desenvolvimento cientifico-
tecnolégico e, indiscutivelmente, portadores de quadros
neuropsiquiatricos, em geral, e da SD, em particular, tém a
oportunidade de viver por mais tempo e em muito melhores
condi¢des do que era possivel ha algumas décadas. (...)

(SCHWARTZMAN, 1999, p. 32)

Em diversos paises e em alguns Estados brasileiros, as pessoas com sindro-
me de Down, j4 na fase adulta, recebem orientagiio e capacitagiio para insercio
no mercado de trabalho, o que nio acontece no conjunto do Brasil, embora
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as pessoas com essa sindrome tenham os mesmos direitos que os demais ci-
dadios. Assim, ndo havendo dados confiaveis no Brasil e em nenhum Estado
da federagdo acerca do niimero de pessoas com deficiéncia, muito menos das
pessoas com sindrome de Down, nio pode existir planejamento eficaz paraa
insergao cidadi dessas pessoas, estando a maioria delas continuamente exclu-
idas. Dessa forma, elas ndo tém a chance de ocupar seu lugar da sociedade,
levando-se em consideragio que pessoas com deficiéncia tém menor nivel de
instru¢io, muitas vezes s3o mais pobres e estio menos empregadas do que as
pessoas que nao tém deficiéncia (PINHEIRO, s/d).

Os dados da APAE-Aracaju, ao informarem atender nos seus programas
apenas 46 pessoas com sindrome de Down em Aracaju, deixam evidenciado
haver uma grande demanda reprimida, pois esse niimero ¢ insignificante
diante do volume estimado de pessoas com essa sindrome. E isso ¢ assusta-
dor quando ¢ salientada a missdo da APAE, instituigio que se propde a dar
assisténcia as pessoas carentes, com deficiéncia intelectual de todo o Estado
de Sergipe.

3. METODOLOGIA DO PROJETO

Propde-se levantar os dados sobre o ntiimero de pessoas com sindrome de
Down cadastradas na Associagdo de Pais e Amigos dos Excepcionais (APAE-
-Aracaju) e, a partir dos enderecos registrados no cadastro dessa entidade,
serdo visitadas as familias dessas pessoas que, por sua vez, deverdo indicar
outras pessoas com essa sindrome, de forma a ser feito o levantamento, o
mais abrangente possivel, das pessoas com sindrome de Down residentes em
Sergipe.

Esse procedimento devera ser repetido a cada nova visita e o resultado
serd filtrado para evitar duplicidade.

Cada familia visitada sera convidada a prestar informagdes, coletadas
através de um questionario - preenchido pelos pesquisadores - e um roteiro
estruturado de entrevista, para o levantamento de dados sobre o perfil do
individuo com sindrome de Down: idade, sexo, freqiiéncia a escola regular,
submissdo 4 estimulacio precoce, desenvolvimento de trabalho ou recebimen-
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to de beneficio de prestacio continuada (Lei de Organizagio e Assisténcia
Social), e a sua insercio em programas e politicas sociais de saude, educacio,
assisténcia social e trabalho, bem como exclusio de qualquer processo de
construcio da cidadania. A entrevista e aplicagio de questiondrio serdo feitas,
preferencialmente, com o principal cuidador do individuo com sindrome de
Down.

Também serdo levantados dados gerais sobre a familia, de forma a pro-
mover a sua caracterizacio: responsabilidade com os cuidados ao individuo
com a sindrome - cuidador - seu grau de escolaridade, relagio com os de-
mais residentes na habitacio, ocupagio e renda pessoal, renda familiar, tipo
de habitacio, numero de pessoas residentes, acesso a informagGes e outras
questdes pertinentes ao estudo.

O conjunto de dados levantados sera trabalhado com estatistica descritiva
e com o uso de anlise qualitativa e o resultado do estudo devera ser registrado
em relatorio e divulgado, através de artigo, em revistas cientificas.

O resultado das analises deve também, e prioritariamente, ser apresentado
as familias que participaram da pesquisa, como informantes, através de uma
oficina de trabalho.

Para a execucio da pesquisa deve, inicialmente, haver um trabalho de
recrutamento de individuos e respectivo treinamento para realizacio do levan-
tamento de dados. Esses participantes da pesquisa deverdo assinar termo de
confidencialidade, se comprometendo a manter as informagdes sob sigilo, a
ndo ser quando divulgadas em artigos cientificos ou trabalhos apresentados em
congressos e similares, sempre com a autoriza¢io do coordenador da pesquisa.

Para a realizagio do estudo, o projeto foi submetido a um Comité de
Etica em Pesquisa, s6 tendo inicio sua execu¢io com a aprovagio do projeto.
A aplicagio de questionario e a realizagio de entrevistas s6 serdo feitas apos
a assinatura do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido por parte do
responsavel que fornece as informagées.

O questionario e o roteiro de entrevista elaborados para o levantamento

das informagGes foram pré-testados em um grupo de pessoas (seus cuidadores
e familia) com deficiéncia auditiva.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Justifica-se o projeto, pois, em Sergipe niao ha um banco de dados sobre as
pessoas que tem sindrome de Down. A falta de assisténcia e de encaminha-
mento adequado aos servicos médicos dessas pessoas e de seus familiares nio
pode persistir. Essas pessoas continuam sendo excluidas, o que nio mais é
permitido, devendo passar a exercer plenamente seus direitos e ter igualdade
de oportunidades, o que é preconizado pela Declaragio Universal dos Di-
reitos Humanos, Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
Declaragio dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia - Resolugio
ONU 2.542/75, Constituicio Federal do Brasil, arts. 7°, XXXI, 23, 11, 24,
X1V, 37, VIII, 203, 1V, 208, 111, 227, §1°, Il e § 2° e art. 224. (BRASIL, 1988;
BRASIL, 2009; ONU, 1975).

Aracaju, assim como as demais cidades de Sergipe, nio dispoe sequer de
um ambulatdrio especializado com pediatras, fisioterapeutas, fonoaudislogos,
terapeutas ocupacionais, enfermeiros, psicologos, dentistas, nutricionistas,
assistentes sociais, e outros profissionais para orientar e dar assisténcia as
pessoas com deficiéncia.

Em pesquisas recentes ndo foram encontrados estudos que buscam le-
vantar as familias de pessoas que apresentam sindrome de Down e o acesso
que tém ao atendimento do servi¢o publico, realizados em Sergipe ou em
outras unidades estaduais, nio obstante outros Estados brasileiros estarem
sobremaneira avancados em projetos e programas de assisténcia as pessoas
com sindrome de Down.

Considerando que a dignidade, o valor humano e os direitos iguais e
inalienaveis do ser humano sdo fundamentos da liberdade, da justica e da paz
no mundo (FAVERQ, 2004; WERNECK, 1995), fazse necesséria a elabo-
racdo de estudos, programas sociais e politicas publicas eficazes para pessoas
com sindrome de Down, objetivando apoiar seu processo de independéncia,
uma vez que constituem uma minoria social do ponto de vista de acesso as
oportunidades, mas nio do ponto de vista numérico, o que requer uma acio
conjunta de todos os setores da sociedade, tratando-se, pois, de um desafio

a democracia social. (PINHEIRO, s/d).
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O mapeamento das pessoas com sindrome de Down - sua inser¢io em
programas e politicas sociais de saude, educacio, assisténcia social e trabalho
se reveste de importincia para que seja possivel avaliar o universo dessa defici-
éncia em Sergipe, de forma a embasar a¢des e politicas publicas, visando dar
atendimento adequado as pessoas com trissomia 21 e, portanto, promover
a sua cidadania.

Espera-se que, com o estudo se conhega o perfil das pessoas que tém sin-
drome de Down em Sergipe, inclusio/exclusio em programas especificos, e
dados do cuidador e sua familia. Também se espera conhecer o numero de
pessoas (o mais préximo do real) com essa sindrome.

O resultado do estudo devers servir como subsidio e motivagio para que
o governo estadual implante politicas publicas nas éreas de saude, educagio
e de assisténcia as pessoas com sindrome de Down, promovendo cursos de
especializacio e incentivos aos profissionais da satude, educagio e 4reas afins,
visando a inclusdo e capacita¢io de todas as pessoas com trissomia 21 para
uma vida auténoma e independente. Esse estudo respaldara a atuagio do
Ministério Publico de Sergipe na defesa judicial ou extrajudicial dos direitos
das pessoas com deficiéncia, no sentido da garantia da efetividade das leis.
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