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Conviccéo é a crenga de estar, em algum ponto do conhecimento, de posse da verdade
absoluta. Esta crenca pressupde, entdo que existam verdades absolutas; e, igualmente, que
tenham sido achados os métodos perfeitos para alcanca-las; por fim, que todo aquele que tem
convicgdes se utilize desses métodos perfeitos. Todas as trés asser¢cdes demonstram de
imediato que 0 homem das convic¢des ndo é o do pensamento cientifico; ele se encontra na
idade da inocéncia tedrica e € uma crianga, por mais adulto que seja em outros aspectos.

Nietzsche (1878)
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RESUMO

A dindmica de uma sociedade democratica moderna exige uma continua participagdo dos seus
membros na busca da satisfacdo das suas demandas. O Ministério Publico, na forma
concebida e com o0s poderes que a Constituicdo Federal de 1988 lhe conferiu, passou a ter
ingeréncia em todas as esferas da vida da sociedade e a tutelar direitos coletivos, difusos e
principalmente individuais, na forma de uma instituigdo destinada a substituir e intermediar as
necessidades dessa sociedade na condicdo de seu ‘defensor’ em face da ineficiéncia estatal,
sem com isso deixar de ser uma instituicdo concebida e mantida pelo proprio estado. A
presente dissertacdo busca discutir esse modelo que faz com que as demandas da sociedade
em relacdo ao estado, assumidas e tratadas pelo Ministério Pablico de forma seletiva, sujeitas
a motivacbes politicas, se torna uma praxis institucional tuteladora e serve como fator
desmobilizador da sociedade nas suas demandas coletivas ou individuais frente ao estado, e
até que ponto a atuacdo autbnoma e ndo responsiva do Ministério Publico pode comprometer
0 regime democratico.

Palavras — chave: Ministério Publico. Democracia. Judicializa¢do. Politica. Instituigdes.
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ABSTRACT

The dynamic of modern and democratic society requires a continued participation of your
members involved in the search of gratification for their demands. The Public Ministry,
designed in the manner and with the powers that the Federal Constitution of 1988 gave them
powers, started to have interference in all aspects of society life and to protect collective,
diffuse and mainly individual rights, in the form of an designed institution to replace and to
intermediate the necessity of the society on condition of their ‘protector’ in the face of State
inefficiency, without thereby to stop being a institution designed and maintained by the own
state. This dissertation intends to discuss this model that makes the demands of society about
the State, assumed and treated by the Public Ministry selectively, subject to political motives,
becomes a “préxis” institutional and tutelar and serves like a demobilization factor to the
society in their collective or individuals demands against the State, and to what extent the
autonomous and not responsive operation of Public Ministry may compromise the democratic
regime.

Keywords: Public Ministry. Democracy. Judicialization. Policy. Institution.
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APRESENTAGCAO E OBJETIVOS

Este trabalho faz uma reflexo sobre a propria existéncia do Ministério Publico no seu
formato atual e questiona se a forma de atuacéo juridico-constitucional do 6rgéo, abrangente e

sem responsividade, contribui para limitar a efetividade da democracia.

N&o é intencdo questionar a eficiéncia ou a performance da instituicdo. Apenas se a sua
falta de limites em campos de atuacdo diversos, a sua pouca responsividade e a “indefini¢do”
na sua localizagdo institucional sdo fatores que podem de alguma forma, comprometer a
préatica democratica. Resumindo, se uma instituicdo, pode atuar, sem os limites politicos e
juridicos, ou se os seus membros constituem, como chamou Tocqueville (2005), uma

“moderna aristocracia” em meio a um sistema politico j& bastante elitizado.

Hoje temos o Ministério Publico envolvido em todas as esferas de atuacdo da sociedade,
exercendo da atividade investigativa, a tutela de direitos individuais. Como bem observa
Fébio Kerche (2009, grifos do autor):

O estudo do Ministério Puablico pela Ciéncia Politica, e em especial a
questdo da autonomia e da ampliagdo de suas tarefas pos-constituicdo de
1988, permite a inclusdo da instituichio como mais um exemplo do
fenbmeno, presente em diversas democracias, da judicializacdo da politica,
ou mesmo da negacdo da politica.

Téo ampla a atuagdo do Ministério Publico, que necessério se tornou um recorte
ilustrativo da atuacdo do 6rgdo, dai ter o trabalho se desenvolvido a partir da observacéo de
demandas individuais relativas a salde, de prestacdo obrigatoria pelo Estado, nas quais se
torna necesséria a intervencdo do Ministério Pablico como elemento provocador do Poder
Judicirio, para uma prestacdo que deveria ser naturalmente atendida. A escolha nos mostra
até onde vai a necessidade da intervencdo de um Orgdo estatal para o exercicio do mais

elementar dos direitos.

Ao descumprir as suas fungdes constitucionais, o Estado cria desigualdades de acesso
que tornam necessaria a ampliacdo das atribuicbes do Ministério Publico no exercicio da
tutela de direitos individuais, coletivos e difusos dos cidad&os, podendo-se observar que a
Instituicdo teria as suas fungdes sobremaneira esvaziadas caso o Estado cumprisse as suas

atribuicGes constitucionais e legais.

Figurando o Estado muitas vezes como agente agressor dos direitos coletivos, ndo ha
entre 0s membros do Ministério Pdblico esperanca de que as instituigdes politicas sejam

capazes de deslanchar qualquer processo consistente de efetivagdo de direitos constitucionais.
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Ha quem afirme que, por essas e outras razfes, 0 Ministério Publico transitou da sociedade
politica para o ambito da sociedade civil. Cabe lembrar o que dizem Machado e Goulart
(1992) depois de citarem a distingdo entre sociedade politica e sociedade civil elaborada por

Gramsci:

A evolugdo histérica do Ministério Publico revela essa gradativa mudanca de
funcdo como o sinal inequivoco do seu deslocamento institucional na
superestrutura do Estado. Passando de procuradoria do rei a defensoria do
povo, 0 Ministério Pablico brasileiro, com estruturacdo juridico-formal das
mais modernas, hoje € um organismo que integra e representa a sociedade
civil. (MACHADO; GOULART, 1992).

Toma-se como motivo empirico inicial no presente trabalho, acbes que dizem respeito a
esse “mais elementar dos direitos”, o direito a salde e a vida, em um contexto de recorrente

desrespeito do Estado no atendimento do mesmo.

E possivel compreender a importancia que a Constituicdo de 1988 atribuiu ao direito a

saude, observando o que afirma Felipe Asensi (2010), para quem:

O direito a saude, em virtude do seu atributo de direito fundamental, recebeu
a qualificacdo de norma constitucional de eficacia plena, ou seja, possui
forca normativa suficiente para sua incidéncia imediata e independente de
providéncia normativa ulterior para sua aplicacdo. O carater pleno de
eficacia de uma norma diz respeito a ideia de que, desde a entrada em vigor
da Constituicdo, tais normas produzem, ou tém a possibilidade de produzir,
todos os efeitos essenciais relativos aos interesses, comportamentos e
situagcBes, que o constituinte direta e normativamente quis regular, sendo
garantida a existéncia de um aparato juridico-institucional para a sua
efetivacdo. Neste contexto, atribuiu-se as acOes e servicos de salde o carater
de relevancia publica, o que implica dizer que a alteracdo de tal preceito
depende de amplo e rigido processo legislativo, o que cristaliza justamente
sua relevancia juridica, politica e social no ordenamento brasileiro. O direito
a salde ainda se constitui como clausula pétrea no ambito constitucional,
uma vez que, em virtude de sua associacao direta com o direito a vida, ndo
pode ser excluido do resguardo que Ihe foi algado pela Carta Constitucional
(ASENSI, 2010, grifos do autor).

Observa-se, entretanto, o descompasso existente entre a atuacdo do poder publico e o
que preconiza a Constituicdo “cidadd”, e a lei, no que diz respeito ao atendimento de saude
prestado a criancas e adolescentes, tomando-se por amostra as agdes civis publicas ajuizadas
pelo Ministério PUblico nos anos de 2009 a 2013, visando buscar, juridicamente, atendimento
medico de urgéncia negado pelo Estado ou Municipio, estas sdo suficientes para comprovar a
inadequacdo do Estado & previsdo constitucional. Ainda, segundo Asensi (2010, grifo do

autor):

O direito a saude, enquanto direito fundamental, se insere na categoria dos
chamados direitos de titularidade coletiva. Em virtude da natureza desses
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direitos, no Brasil consolidou-se 0 que comumente se denomina de litigancia
de interesse publico, que comporta a ideia de que os direitos ndo se
restringem as meras partes individuais, na medida em que séo de titularidade
de grupos e coletividades. Em linhas gerais, Ingo Sarlet sustenta que tais
direitos “trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em
principio, da figura do homem-individuo, como seu titular, destinando-se a
protecdo de grupos humanos (familia, povo, nacdo)” (SARLET, 2001). Sao,
assim, novas facetas do principio da dignidade da pessoa humana, que traduz
a ideia de que “o Estado existe em funcdo da pessoa humana, e ndo o
contrario, ja que o homem constitui a finalidade precipua, e ndo meio da
atividade estatal”.

Tal afirmacéo, entretanto parece ndo corresponder a nossa realidade. Encontram-se
lacunas nas demandas que o Estado esta constitucionalmente obrigado a atender, fazendo-se
necessaria a intervencdo de um 6rgdo também estatal, para acionar o Judiciario, na busca da
satisfacdo de pleitos individuais — o que, de certa forma, demonstra a natureza antiliberal e

coletivista da democracia brasileira e compromete a sua qualidade como democracia.

Empregamos como referéncia empirica para ilustrar o trabalho, a prestacdo de
atendimento de salde a criancas e adolescentes no Municipio de Salvador/BA, a partir do
exame de autos de acOes ajuizadas pelo Ministério Publico da Bahia, na 1* Vara da Infancia e
da Juventude de Salvador entre os anos de 2009/2013, que objetivavam fazer com que o

Estado cumprisse 0 mandamento constitucional ao qual esta obrigado.

A Constituicdo Federal de 1988 consolidou o processo de afirmacdo de direitos
individuais tutelados pelo Ministério Publico, iniciado com o fim do regime militar,
representando um marco para a sociedade brasileira. A Constituicdo almejou nos aproximar
do que pode ser entendido como direitos universais, tipicos de uma democracia plena, naquele

momento ainda estranha a toda uma geracgéo que sobreviveu sob o regime militar.

Se a importancia deste fato politico ndo pode ser questionada, o conteudo da Carta
conferiu-lhe um significado muito mais amplo. Esta inovou e, em alguns aspectos, consolidou

uma série de transformagdes substantivas na definicéo das regras do jogo:

Do ponto de vista da organizacdo e funcionamento dos poderes e, mais
especificamente, no que tange as instituicdes de justica, pode-se vislumbrar
mesmo um ponto de inflexdo. Seguindo tendéncia presente desde o
desenvolvimento dos Estados democraticos e suas politicas de bem-estar
social, que forcaram mudancas na arquitetura institucional e transformaram
o0 Judiciario num poder ativo, a Carta de 1988 redefiniu o papel do Judiciario
brasileiro, ampliando sua margem de atuacdo com a extensa
constitucionalizacdo de direitos e liberdades individuais e coletivas alcando-
0 para o centro da vida publica e conferindo-lhe um espaco de proeminéncia
no cenario politico (SADEK, 1999).
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Em relagdo ao Ministério Publico ndo foi diferente. Diriamos mesmo que o processo de
transformacdo foi muito mais profundo o que veio a tornar a instituicdo “indispensavel” e a
cada dia mais, inquestionavel: “De mero apéndice do Executivo, a institui¢do conquistou uma
série de atribuicBes que garantiram sua independéncia frente a todos os poderes do Estado de
forma nunca vista na historia do ordenamento politico administrativo brasileiro” (ARAUJO,
1997).

A preocupacdo do legislador em tornar independente o Ministério Publico se configura
em capitulo distinto na Constituicdo Federal, onde a Instituicdo é tratada como se fosse um
6rgdo a parte dos Poderes, uma espécie de quarto poder. Do ponto de vista da definicdo de
suas competéncias, aléem da classica atribuicdo de detentor do monopo6lio da acdo penal,
tornou-se fiscal dos outros Poderes e um agente responsavel pela defesa de interesses difusos,

coletivos e individuais homogéneos. Mazzili (2001) explica que:

[...] individuais homogéneos sdo aqueles direitos que, em func¢do da insercao
dos individuos em determinado contexto social, criam um ndcleo comum de
questdes de direito ou de fato entre os sujeitos, como, por exemplo, o direito
de cada crianga a matricula em escolas publicas. Coletivos sdo aqueles de
interesses comuns a uma coletividade de pessoas, tais como 0s interesses que
reinem os moradores de um conjunto residencial. Difusos, referem-se a
grupos menos determinados de pessoas nao ligadas por um vinculo de direito
ou de fato preciso, como no caso dos consumidores de determinado bem
lesados pela empresa que o produziu.

Desde entdo, o poder de intervengdo do Ministério Publico s6 tem aumentado no campo

dos direitos coletivos. Segundo Arantes (2002):

[...] a partir de 1989, uma série de interesses, antes individuais, e alguns
indisponiveis, foram convertidos em direitos de dimensdo coletiva e de
ordem publica, passiveis de tutela pelo Ministério Publico, como por
exemplo, a Lei 7.853/89 que instituiu os interesses coletivos e difusos de
pessoas portadoras de deficiéncia; a Lei 8.069/90 que criou o Estatuto da
Crianca e do Adolescente; a Lei 8.078/90 que criou 0 Cddigo de Defesa do
Consumidor; a Lei Organica Nacional do Ministério Pablico de 1993, e a Lei
8.429/92 de Improbidade Administrativa que deu instrumentos juridicos ao
Ministério PUblico para uma atuacdo mais incisiva no combate aos atos de
improbidade praticados por agentes politicos.

Essas e outras leis comprovam que as transformagdes mais significativas na atuagéo do
Ministério Publico ocorreram na &rea civel, ampliando sobremaneira suas atribuicOes, até
entdo restritas a atuacdo como 6rgao interveniente — fiscal da lei — na protecdo das relagGes
juridicas do direito da familia, na defesa dos incapacitados e da propriedade privada,
intervindo em feitos de usucapido, testamentos e disposicdes de ultima vontade. As

atribuicOes relativas a defesa de direitos difusos, coletivos e individuais, demonstram que o



17

poder politico de intervencdo do Ministério Publico se mostrou imenso, incrementando, de

forma incontestavel, a possibilidade de intervencéo na vida de individuos e grupos sociais.

Essa capacidade de tutelar a autonomia individual e os direitos coletivos em reivindicar
direitos sem a intermediacdo do Estado cria um problema crucial para a natureza da
democracia brasileira, tendo em vista que esse regime se fundamenta na idéia de liberdade e
autonomia coletiva e na capacidade da sociedade de se estruturar e agir de forma autdnoma
frente ao Estado. Ainda hoje o lugar ocupado pelo Ministério Publico na engenharia
constitucional brasileira p6s-1988 suscita polémica. Seria a Instituicdo o quarto Poder da
Republica ou um 6rgdo com autonomia financeira e funcional, mas ainda atrelado ao
Executivo? Para muitos juristas, a melhor definigdo para a questdo foi dada pelo eminente
jurista baiano e ex-senador Josaphat Marinho, para quem, o Ministério Publico é um 6rgéo

que ocupa uma posicao equidistante dos demais poderes constituidos.

Certamente h4 ddvidas acerca da existéncia de um quarto poder consubstanciado no
Ministério Publico, mas diante da ampliacdo das suas atribuicdes, o processo juridico politico
efetivo resultante vem indicando que pode estar emergindo um Leviatd de outra natureza:
uma entidade sem um pacto fundacional claro e sem um posterior pacto organico de
associagdo entre seus membros, tendo em vista que a estrutura organizacional e juridica do
Ministério Publico e a sua dindmica interna atribuem grande autonomia aos seus agentes
individuais, os promotores. E se Hobbes estd ausente da forma assumida por esta entidade,
Locke também vem se exilando de seu entorno, tendo em perspectiva que o poder tutelar
desse novo Leviatd sobre a sociedade deixa pouco espaco para que individuos e grupos
possam agir de forma autdbnoma quando este decide absorver areas de direitos coletivos ou
individuais. Nessa direcdo, o Ministério Publico deixou de ser lembrado quase que
exclusivamente pela sua atuacdo na esfera penal como titular da acdo penal publica
incondicionada, para apresentar-se, hoje, como elemento “obrigat6rio” que incide sobre o
exercicio dos nossos direitos mais elementares, com a sua atuacdo ampliada e alimentada

nessa esfera, pela ineficiéncia ou omisséo do Estado.

Como causa adicional de aprofundamento desse processo, a Constituicdo de 1988
também prevé que o advogado € essencial & administracdo da Justica, ou seja, ninguém pode
ir & Juizo sem a assisténcia de um advogado, salvo em casos especiais previstos em lei, como
forma de desburocratizar o aparelho Judiciario. Desta forma, ante o desaparelhamento e, em

muitos casos, até a inexisténcia de Defensoria Publica em muitas localidades, coube ao
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Ministério Pablico — amparado em uma legislagdo especial que Ihe confere inclusive isencdo

de custas — o exercicio dessa assisténcia, tutelando os direitos individuais, que aqui tratamos.

Desta forma o trabalho objetiva discutir condicionantes sobre a atuagdo do Ministério
Publico, o seu espaco institucional e politico livre da ancoragem estatal em um regime
democratico, inclusive no tocante aos direitos individuais e como, a luz das prerrogativas
juridicas institucionais, a atuacdo do Ministério Publico incide sobre o modelo de democracia

liberal no Brasil.
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CAPITULO 1: MINISTERIO PUBLICO NO BRASIL: ORIGEM, EVOLUCAO E
EXPANSAO DE SUAS ATRIBUICOES

Para um melhor entendimento do vasto papel que o Ministério Publico desempenha
atualmente, torna-se necessario expor como o 6rgdo desenvolveu-se no Brasil ao longo da

nossa historia, chegando a configuracéo atual.

O Ministério Publico brasileiro busca raizes diretas no direito portugués, como
consequéncia dos aspectos histdricos de nossa colonizagdo e, principalmente, pelo fato de o
direito portugués ter tido vigéncia no pais durante o periodo colonial, o império e o inicio da
Republica através das OrdenacBes Manuelinas, datadas de 1521, e Filipinas, de 1603. Observa
Carlos Alberto de Salles (1992) que:

[...] a despeito das palavras da exposi¢do de motivos, a estrutura funcional do
Ministério Publico ndo foi substancialmente alterada. Manteve-se, por exemplo,
a tradicdo vinda das Ordenacfes Filipinas, segundo a qual “as funcbes do
Ministério Publico em superior instancia eram exercidas por membro do Poder
Judiciario”. As Ordenacdes Manuelinas de 1521 ja mencionavam o Promotor de
Justica e suas obrigacdes perante as Casas da Suplicacdo e nos juizos das terras.
Nelas estavam presentes as influéncias dos direitos francés e canbnico. Segundo
estas, o Promotor deveria ser alguém “letrado e bem entendido para saber
espertar e alegar as causas e razdes, que para lume e clareza da justica e para
inteira conservacdo dela convém.”.

A figura do Promotor de Justica surge do Tribunal da Relagdo da Bahia em 1609. No
caso, 0 Promotor agia em conjunto com o procurador dos feitos da Coroa e da Fazenda, os
dois membros do Tribunal. E relevante salientar que a consolidagio da Instituicio do
Ministério Publico nas Constitui¢des brasileiras ndo acompanha exatamente sua evolugédo
institucional. Mesmo com as oscilagdes sofridas de um texto constitucional para outro, este
manteve a funcio que legal e socialmente ocupava perante o Poder Judiciario. E visivel que
antes de uma criagdo legislativa a Instituicdo se tornou peca-chave para o funcionamento
Poder Judiciario e com o passar do tempo, para 0 acesso a justica. Veio a nossa primeira

Constituicéo e, seqgundo Hugo Mazzili (2001):

Sob a Constituicdo de 1824, atribuia-se ao Procurador da Coroa e Soberania
Nacional a acusacdo no juizo de crimes, ressalvadas as hipoteses de
iniciativa acusatoria da Camara dos Deputados. Por sua vez, o Codigo de
Processo Criminal do Império (de 1832), continha uma secdo reservada aos
promotores, com 0s primeiros requisitos para sua homeagdo e o elenco das
principais atribuicdes.
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Todavia, é com o Cddigo de Processo Penal do Império, de 29 de novembro de 1832,
que vem ocorrer uma sistematizagdo da Instituicdo do Ministério Publico. Percebe-se que no
Brasil, por questdes estritamente politicas, no que diz respeito & codificacdo das leis, o direito
penal se antecipou em relagdo ao direito civil. Até entdo a atuacdo do Ministério Publico
limitava-se & esfera criminal. Dessa forma, os Promotores tinham suas atribuicdes dispostas
no referido Codigo e tais funcBes limitavam-se a denunciar os crimes publicos e policiais,
solicitar a prisdo dos criminosos, promover a execugdo das sentencas e mandados judiciais
além de dar parte as autoridades competentes das negligéncias, omissdes e prevaricacdes dos

empregados na administragdo da Justica.

Com a proclamacdo da Republica, o Ministério Pablico foi contemplado com nova
regulamentacéo. O Decreto n. 848, de 11 de setembro de 1890, criou e regulamentou a Justiga
Federal e reservou um capitulo inteiro para dispor sobre a estrutura e atribuicdes da
Instituicdo em ambito nacional, embora a primeira Constitui¢do republicana ndo tenha aludido
ao Ministério Publico enquanto Instituicdo, “apenas fez referéncia & escolha do procurador-

geral e & sua iniciativa na revisdo criminal pro reo” (MAZZILI, 2001).

A Constituicdo de 1934 inovou ao assegurar ao Ministério Publico a estabilidade
funcional de seus componentes e dispds que 0s mesmos deveriam ingressar na carreira através
de nomeacdo precedida de concurso publico, além de apenas perderem seus cargos nos
moldes da lei e por sentenca judicial. Tais garantias atribuidas a Instituicdo em patamar

federal foram estendidas, posteriormente, aos Estados.

Pioneiramente, na Constituicdo de 1934, algumas funcbes foram apresentadas ao
parquet que contribuiram para uma valoracdo e crescimento da Instituicdo. Seu artigo 96
confiava ao Ministério Publico o dever de comunicar ao Senado Federal a
inconstitucionalidade de uma lei. Também o artigo 76 declarava que a revisdo criminal em

beneficio aos condenados, ex officio, era de titularidade do parquet.

A Constituicdo de 1937, ditatorial, representou um enorme retrocesso para a Instituicdo
do Ministério Publico. Fez apenas algumas referéncias esparsas ao parquet no decorrer do
texto. Tem-se registrado que, para Getllio Vargas, a Instituicdo tinha um carater peculiar,
entendia que era um 6rgdo que cooperava na atividade do Governo, ou seja, um 6rgdo de

atuacéo do Poder Executivo junto aos Tribunais.

No artigo 99 da Carta Constitucional, fica explicita a subordinacdo do Judiciario ao

Executivo, ou seja, a pessoa do Presidente da Republica, ja que o artigo confirmava a
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competéncia privativa do Presidente para efetuar nomeacdo e demissdo do Procurador-Geral

da Republica, que deveria se efetivar perante o Supremo Tribunal Federal.

No entanto, fica registrado que foi sob o regime constitucional de 1937 que o0s
integrantes do Ministério Publico adquiriram o beneficio de concorrer ao preenchimento do

quinto constitucional nos tribunais superiores (artigo105).

Aliés, pode-se afirmar também que, a partir da Revolugdo de 1930, inaugura-se um
longo periodo autoritério, interrompido por um curto periodo tido como democrético, entre
1934 e 1937, quando ocorre o0 golpe que institui a ditadura do Estado Novo. Na denominada
“Era Vargas”, refunda-se o antigo Brasil oligarquico, criam-se instituicdes que promovem a
urbanizagdo do pais e a aproximacdo entre a sociedade e o Estado. O periodo ditatorial,
iniciado com a outorga da carta de 1937, traz a edi¢do da legislagédo trabalhista — com a
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) — e um crescente processo de codificagdo do
direito. O Cddigo de Processo Penal de 1941 consolidou a posi¢cdo do Ministério Publico
como titular da acdo penal e deu-lhe poder de requisi¢do de instauracdo de inquérito policial e

outras diligéncias no procedimento inquisitorial.

No campo da industrializagdo, a implantacdo da siderurgia em 1942 e da Petrobras em
1953, j& no periodo democratico de governo varguista, sdo de fundamental importancia para a
industrializacdo futura do pais. Vargas muda o pais criando as bases para a industrializago e,
ao deixar o governo em 1945, modela o sistema partidario que iria perdurar durante o regime
inaugurado com a Constituicdo de 1946. Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), Partido Social
Democrético (PSD) e Unido Democrética Nacional (UDN) eram os partidos que iriam abrigar
0s politicos em agremiacGes nacionais e seriam 0s primeiros partidos politicos de grande

influéncia no Brasil, ja que até 1930 os partidos politicos eram regionalizados.

As maiores realizagBes estruturais da “Era Vargas” se concentraram no periodo
ditatorial, na fase autoritaria do Estado Novo, periodo em que ndo existiam partidos politicos
e debate politico na sociedade. Vargas morre em 1954, mas as realizagdes do chamado
“Estado Varguista” subsistem até os dias de hoje, exercendo ainda extrema influéncia sobre a
vida nacional. Governantes posteriores buscam vinculagdo a heranca de Vargas e paralelos
entre suas realizacbes e as do periodo varguista, certamente pela importancia dessas
realizagGes, mesmo considerando que boa parte delas ocorreu em um Estado de excegéo. O
histdrico do Estado Varguista nos expde um padréo de regulacdo enddgeno, departamental e
organizado corporativamente, podendo-se observar que muitos elementos dessas estruturas,

mesmo anacronicos, persistem até hoje. Segundo Helder Canal (2011):
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A estrutura normativa corporativa implantada pelo Estado ancorou-se na
cooperagdo entre as classes, reunidas e articuladas sob sua égide. Para os
idedlogos do Estado, somente dessa maneira o Brasil conseguiria se
desenvolver. Para conseguir isso, 0 governo editou e decretou varias leis,
reforcando sua posicdo de comando e coordenagdo. A bem da verdade, as
classes empresariais jamais deixaram de gozar de maior liberdade que as
classes trabalhadoras. Utilizando sua influéncia econdmica, o empresariado
logrou manter varias de suas entidades representativas a margem da tutela
sistematica do governo. Ja os oOrgdos representativos dos trabalhadores
dificilmente conseguiam manter sua autonomia. Vale ressaltar que o
corporativismo varguista foi, em dado momento, necessario. No inicio da
chamada “Era Vargas” ndo existiam partidos fortes, de carater nacional no
Brasil, tornando-se necessaria a criacdo de entidades que pudessem
intermediar a relacdo estado-sociedade. Dai vieram, por exemplo, sindicatos
e Conselhos profissionais, que cumpriram suas fungdes por determinado
tempo e se tornaram entes anacronicos a luz da atualidade. O Estado
precisava ‘construir’ e incutir nas classes trabalhadoras o ideal de nacéo,
autoridade e hierarquia que se apresentavam, até entdo de forma muito
incipiente. Assim, ndo era aceitavel que as classes trabalhadoras gozassem
de plena liberdade de articulagdo e mobilizacdo. Tal situacdo implicou no
afastamento e cooptagdo, pelo Estado, dos lideres dos sindicatos mais
combativos e no atrelamento dos sindicatos ao Estado, o que fez com que
este pudesse intervir em sua dindmica e orientar suas principais diretrizes.
Observa-se, desse modo, o carater autoritario do Estado ancorado em uma
ideologia autoritario-corporativista (CANAL, 2011).

Com a redemocratizagdo, na Carta de 1946, o Ministério Publico foi tratado com um
Titulo inteiro a seu respeito. A lei ainda determinava que sua organizagéo, no plano federal,
devia ser feita através de lei infraconstitucional. Entretanto, posicdo contraditéria era colocada
pelo artigo 126, que impunha que a nomeacdo do Procurador-Geral da Republica, chefe do
Ministério Publico, seria feita pelo Presidente da Republica e que a exoneracdo do cargo

poderia ser feita ad nutum.

O novo texto constitucional retomou disposicéo ja feita na Constituicdo de 1934, que
estabelecia 0 acesso aos cargos iniciais de carreira mediante aprovagdo previa em concurso
publico. Também as garantias da estabilidade e inamovibilidade, mutiladas pela Constitui¢do
anterior, foram retomadas. Ademais, € importante ressaltar que a Constituicdo de 1946
estabelecia de maneira contundente que era o Ministério Publico Federal quem representaria a
Unido em juizo.

Com todas as observagdes feitas ndo ha como néo reconhecer que foi sob o regime

instituido pela Carta de 1946 que o Ministério Publico ganhou destaque e independéncia.

A Constituicdo Federal de 1967 trouxe inovagdes ao colocar a instituicdo no Capitulo
relativo ao Poder Judiciério, tratando-a em secdo autdbnoma. Mais uma vez determinou que a

organizacdo do Ministério Publico perante juizos e tribunais, na esfera federal, fosse feita por
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intermédio de lei infraconstitucional. Também dispds o ingresso inicial na carreira por
intermédio de concurso publico de provas e titulos, além de ter propiciado aos seus membros

prerrogativas de estabilidade e inamovibilidade.

Ao se referir ao Procurador-Geral da Republica, a Carta Magna repetiu o que dispunha a
Constituicdo de 1946 em seu artigo 126: sua nomeacao pelo Presidente da Republica e sua

exoneragédo ad nutum.

Em 17 de outubro de 1969 foi outorgada Emenda constitucional n.1, que introduziu
profundas mudangas na Constituicdo de 1967, que continuou em vigor com as alteragdes

realizadas pela sobredita Emenda.

Com as mudangas propostas pela emenda o Ministério Publico foi situado nos artigos de
94 a 96. Sendo assim, ficou clara a inten¢do dos governantes de, mais uma vez, transformar a
Instituicdo num instrumento de governo. No mais, manteve as disposi¢cdes a respeito do

parquet.

O Cadigo de Processo Civil de 1973 deu tratamento sistematico ao 6rgéo, disciplinando
sua intervencdo e conferindo-lne um papel de 6rgdo interveniente, custos legis. E possivel
notar que, a medida que o tempo foi passando, foram crescendo as atribuicGes do Ministério
Publico, as quais davam, de forma crescente, o poder de tutelar direitos como um instrumento
do Estado, mesmo antes da edicdo da Constituicdo de 1988 — poder decorrente do

descumprimento da lei, no que se refere a direitos individuais, coletivos ou difusos.

De forma crescente em termos de tutela, a Lei n. 6.938/81 previu a agéo de indenizagdo
ou reparacdo de danos causados ao meio ambiente, legitimando o Ministério Publico a
proposicédo de agdo de responsabilidade civil e criminal. Logo depois, em 1985, veio a Lei de
Acéo Civil Publica, (Lei n. 7.347/85), que conferiu legitimidade & instituicdo para a
propositura de agdes civis publicas em defesa dos interesses difusos e coletivos, como aqueles
relacionados & defesa do meio ambiente, patriménio histérico e paisagistico, consumidor,

deficiente e direitos constitucionais do cidad&o. Segundo Milaré (1992):

Este diploma legal inaugurou uma nova fase do Direito Brasileiro e deu
novo horizonte para a atuacdo do Ministério Pablico na area civel. A partir
de tal lei foi criado um canal para o tratamento judicial das grandes questdes
do direito de massas, dos novos conflitos sociais coletivos de carater
notadamente urbanos. Tal lei conferiu ao Ministério Publico o poder de
instaurar e presidir inquéritos civis sempre que houvesse a informacao sobre
a ocorréncia de dano a interesse ambiental, paisagistico, do consumidor, etc.
Nesta nova fase, o Promotor de Justica passa a atuar como verdadeiro
advogado (como 6rgédo agente que propde a ac¢do, requer diligéncias, produz
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prova, etc.) dos interesses sociais coletivos ou difusos. Para apreciar a
dimensdo do Ministério Publico no interior de uma ordem social como a
brasileira que conta com uma sociedade civil ainda desorganizada e
desarticulada, basta lembrar que o Ministério Publico é hoje autor de 96% de
todas as acOes civis publicas ambientais em tramite pelos tribunais do pais.
A despeito da auséncia de dados estatisticos precisos, € valido supor que tal
situacdo de quase monopdlio de fato (de vez que o Ministério Publico ndo
tem o monopolio juridico para a propositura destas acdes) de todas as acfes
civis em defesa de interesses sociais coletivos ou difusos.

De qualquer forma, fica clara a atuacdo do legislador e dos prdprios constituintes, no
sentido de criar um 6rgdo “desvinculado” de qualquer dos poderes, conferindo a ele um papel
fundamental na tutela de direitos, 6rgdo esse que viria a ser conhecido, como o €, como
“defensor da sociedade”, instrumento que forneceu ao Estado mais um caminho, dado que o

Ministério Publico é estatal, de controle sobre o individuo.

Finalmente, a Constituicdo Federal de 1988 delineou um novo perfil institucional ao
Ministério Publico, definindo-o como “Instituicdo permanente, essencial a fungéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (artigo 127) (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Definiu a sua unidade, indivisibilidade e independéncia funcional.

Este novo perfil marca a especificidade do Ministério Publico brasileiro que, ao
contrério de outros ministérios publicos nacionais, adaptou-se e incorporou a tutela do que se
chamou de Direito Social. Este se caracteriza por sua estruturagéo feita a partir de um novo
padrdo ou paradigma de racionalidade juridica. Procurou-se, talvez como justificativa para
tantos papéis atribuidos ao Ministério Pablico, associa-lo a ideia de promocéo da justiga
distributiva em oposi¢do a um principio de justica corretiva, predominante na ldgica juridica
liberal, tomando-se o direito social cada vez mais como um direito dos interesses de grupos

sociais, orientado para a corregédo das desigualdades.

As atribui¢des constitucionais do Ministério Publico, ampliadas pela legislacdo
ordinaria posterior, ensejaram o seu crescente ativismo judicial. Atua nas mais diversas areas
e tutela o cidad&o no exercicio de seus direitos, embora pretenda garantir o acesso a justica de
forma mais barata e eficaz. O seu papel guarda estreita relagdo com as caracteristicas do
Direito Social, na medida em que o fundamento de intervencdo do Promotor de Justica, no
ambito do aparelho judicial, é o de defensor direto dos interesses sociais. “Encarna” a figura
do tutor da vontade ou quem guarda a discricionariedade de escolher, em nome do cidad&o, o
que deve ou ndo ser submetido ao poder judicidrio. A partir da legislacdo ordinaria, o

Ministério Publico passou a intervir em relacGes cada vez mais pertinentes a vida privada,
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como no caso do direito da infancia e juventude e das relagdes de consumo. O Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), Lei n. 8.069/90 e o Cddigo de Consumidor, Lei n. 8.078/90,
colocam o Promotor de Justica como um guardido dos interesses do hipossuficiente, o

incapaz, em particular a crianga e os adolescentes carentes.

Também o Cddigo do Consumidor, através dos principios da transparéncia, do justo
equilibrio, da vedacdo das clausulas contratuais abusivas e da proibicdo da onerosidade
excessiva, procura, sob a tutela do Ministério Publico, estabelecer um equilibrio concreto nas
relagdes entre consumidores e comerciantes, atuando também na tutela de direitos de outros
grupos considerados socialmente mais fracos e, por tal motivo, considerados pelo Estado
como merecedores de protecdo especial, como, por exemplo, os deficientes fisicos,
acidentados, idosos, mutuarios, inquilinos, analfabetos, dentre outros. Alias, quando o texto
constitucional afirma que “o Estado provera, na forma da lei, a defesa do consumidor (art. 5°,
XXXI11)” (BRASIL, 1988), realgando a importancia da insergdo do direito do consumidor
dentre os direitos fundamentais, e edita uma lei regulando a matéria e dando atribuicdes ao
Ministério Pablico para promover essa defesa, evidencia a natureza estatal do 6rgdo. Cabe

ainda salientar que:

[...] o Ministério Publico, especialmente a partir da Constituicdo Federal de
1988, ampliou 0 ambito de sua atuacdo funcional para além dos limites de
sua atividade perante o Poder Judiciario. Ao ampliar os limites e extensdo do
inquérito civil, de sua atuacdo de fiscalizacdo e promocdo dos interesses
sociais, 0 Promotor de Justica passou a ter importante papel como instituicdo
mediadora dos conflitos e interesses sociais. A sua tarefa institucional
ampliou-se no plano da realizacdo de acordos, promocdo da efetiva
implementacdo da justica social através do seu envolvimento direto (a ndo
apenas através dos autos do processo) com os problemas sociais (MACEDO
JUNIOR, 1999).

Novamente, o Ministério Pablico parecia estar acompanhando o paradigma institucional
dominante, isto é, a defesa dos interesses sociais que afloravam em todos os sistemas juridicos
ocidentais. No entanto, a conclusdo ndo é tdo simples, pois o Ministério Pablico brasileiro tem
tracos peculiares e Unicos, e tal defesa ndo deixa de constituir uma tutela do Estado na vida e
direitos do individuo. Fica a critério do Ministério Publico, muitas vezes, a definicdo do que €
ou deixa de ser importante para a vida do cidaddo ou da comunidade. O proprio acesso a
justica, pelo menos na amostra com a qual trabalhamos, referente ao acesso a salde de
criancas e adolescentes, universalizado pela Constituicdo Federal, ocorre com maior chance
de éxito quando feita através do Ministério Publico, que j& detém estrutura para tanto e presta

tal servigo de forma gratuita.
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No curso desses vinte e seis anos, a sociedade brasileira testemunhou um processo de
transmutacdo em alguns dos mais tradicionais institutos do Direito Privado. O elevado
contetdo social embutido na Constituicdo Federal promulgada em 1988, mitigou em muito no
Brasil a classica dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado, sujeitando, em tese, 0
principio da autonomia da vontade — e os institutos juridicos derivados — & realizagdo do bem-
estar coletivo. Esse fendbmeno vem sendo identificado como constitucionalizagdo do direito
privado, fato que deixa claro uma maior permissividade para que o texto constitucional se
ocupe com temas que dizem respeito a esfera da vida privada do individuo, constituindo, tal
situacdo, uma “porta aberta” ao controle, ou melhor, a um maior controle do Estado sobre a
vida de cada um. Segundo Melo (2007):

Por suas caracteristicas supostamente singulares, a Constituicdo brasileira
tem sido apontada como um dos elementos determinantes do (mau)
funcionamento das instituicdes no pais. E lugar comum na discussdo da
agenda publica brasileira referencias ao seu impacto sobre a qualidade da
democracia no pais. Dentre as caracteristicas frequentemente apontadas
estdo sua extensdo e grau de detalhamento, os quais afetariam de forma
relevante o funcionamento do sistema politico brasileiro. Sartori cunhou o
termo constitucional graphomania para designar a tendéncia das
constituicdes promulgadas ap6s a segunda guerra mundial a serem
detalhadas e minuciosas e cita explicitamente o caso brasileiro como
exemplo de patologia institucional. Seu vaticinio é efetivamente pessimista:
a hiperconstitucionalizagdo traria os germes de sua propria destruicdo ao
criar incentivos para a violacdo de regras constitucionais.

Ao analisar a Constituicdo Federal de 1988, o autor percebe que, no texto magno,
existem ndo somente regras sobre o jogo institucional, mas também regras relativas as
politicas publicas, e que essa hiperconstitucionalizacdo é fruto da tentativa de desmontar o
Estado intervencionista que norteava a formulacéo das politicas no governo militar. Esta
hiperconstitucionalizagéo no Brasil tem um impacto difuso que produz certa ineficiéncia no
aparelho estatal, permitindo que minorias exergam alguma influéncia, pois é grande o rol de
atores habilitados a ajuizar Adin (AgOes Diretas de Inconstitucionalidade), o que pode, em
nome de uma maior “participacdo”, provocar até uma paralisia no processo decisorio. Por isso
a razéo para a elevada taxa de emendamento encontrada na Constituicdo Federal de 1988, que

apresenta uma baixa rigidez constitucional.

A democratizacdo social brasileira, com o seu modelo hiperconstitucionalizante, veio
confirmar a crescente tentativa de grupos sociais tradicionalmente alijados dos beneficios e
recursos publicos, de converterem interesses em direitos. E tem sido ela que, ao se encontrar
pela primeira vez com as instituicbes da democracia politica, tem promovido um processo de

incorporagdo de todos a cidadania, inclusive a “ralé de quatro séculos”, na expressao de Maria
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Silvia de Carvalho Franco. O atual Estado democratico de direito tem tido éxito onde
falharam o Império, a Primeira Republica, o liberalismo da Segunda Republica, o estatismo-

organico dos regimes autoritarios.

A Constituicdo, é certo, conferiu direitos. A tais direitos, entretanto, contrapdem-se 0s
limites da efetividade estatal em garantir o “acesso” concedido aos que, até entdo, se
encontravam a margem do processo social, viabilizando o acesso a direitos basicos, como
salde e educacgdo. Criou, entretanto, 0s instrumentos para fazer valer tais direitos sob o seu
controle, dando énfase, numa composicdo formal de Estado ao novo papel do Ministério

Publico, que passa a atuar na tutela dos interesses dessa sociedade.

A democracia politica é o campo, por exceléncia, em que a fisica dos interesses pode
livremente se expressar e em que se efetiva 0 processo de socializagdo para uma cidadania
ativa. O seu papel civilizatorio reside, entdo, em propiciar a passagem do interesse individual
egoista para o interesse bem compreendido, o qual supde a deliberagdo e a agregagdo de
vontade, traduzindo-se na inteng@o de criar o direito como obra continuada de todos. Desde
sempre, soube-se no Brasil que triunfar sobre a fragmentacdo e a auséncia de solidariedade
social dependia de uma construgdo politica. Mas 0 que nunca havia sido experimentado de
fato foi a maior concessdo de liberdade politica no contexto de uma institucionalidade
democrética. Estender a ela, como se deu a partir da Carta de 1988, 0 acesso aos
procedimentos que levam a elaboracdo das leis e mesmo ao controle da sua produgéo,
permitindo-lhes combinar as acbes da sua vida associativa com o0s seus 0Orgdos de
representacdo, vem se apresentando como um caminho inedito, em que a republica se
recriasse por baixo, para alguns, enraizada nos interesses e expectativas de direitos do que até

agora foi o limbo do Brasil.

O Ministério Publico no Brasil apresenta uma série de peculiaridades em relacdo aos
congéneres pelo mundo. Na maior parte dos paises, como por exemplo nos Estados Unidos, o
Ministério Publico apresenta-se mais ligado & persecucgdo criminal, assim como sempre esteve
e ainda estd no Brasil, embora tenha, com a Constituicdo de 1988, alargado o seu rol de

atribuicdes.

Rogério Arantes (2002) sustenta que desde 1988 temos vivenciado o desenvolvimento
do que chama subsistema juridico, em que novas leis promulgadas orientam-se pela ideia da
protecdo de direitos coletivos e difusos e reforcam o papel do Ministério Publico. Assim, a
Constituicdo de 1988, prodiga em direitos, e que a tudo constitucionalizou, ensejou o

surgimento de grupos de interesse organizados demandando solucéo de conflitos coletivos,
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facilitando o que se configurou chamar de ativismo judicial a partir do qual juizes e membros
da Instituicdo passaram a ocupar, de forma destacada, a cena politica brasileira, invadindo em
diversas situacdes, a &rea de atuacdo dos demais poderes sem qualquer espécie de limitacdo

formal.

A compreensdo do papel do Ministério Publico na Constituinte de 1988 e os
desdobramentos que as atribuigdes a ele concedidas pelo texto constitucional trouxeram em
termos de tutela de direitos e, consequente, de ativismo judicial, requer uma pequena
digressdo historica da evolugéo da Instituicdo. De acordo com Ronaldo Porto Macedo Junior
(1999), o Ministério Publico:

[...] é certamente uma das instituicdes brasileiras que tem apresentado maior
grau de plasticidade e mudanga no Brasil desde a descoberta. No ambito das
instituices que formam o Aparelho Judicial, tal observacéo parece ser ainda
mais verdadeira. Em que pesem as profundas alteracBes sofridas pelo
Judiciario brasileiro desde a descoberta até hoje, o Judiciario ainda é o
Judiciario, isto é, uma esfera do poder estatal responsavel pela interpretacdo

e aplicacdo da lei. O Judiciario ainda € um “Poder do Estado”. A mesma
observacédo pode ser feita com relacdo a Policia (MACEDO JUNIOR, 1999).

Surge a questdo de onde situariamos o Ministério Publico a partir de tal abordagem:

O Ministério Publico, portanto, surge historicamente com o advento da
separacdo dos poderes do Estado Moderno. Por tal motivo, a sua
proximidade mais direta € com os “advocats e procureurs du roi” criados no
século XIV na Franga. Os advogados do rei (“avocats du Roi”) foram
criados no século XIV e tinham atribui¢bes exclusivamente civeis. Os
procuradores do rei (“procureurs du Roi”) surgem com a organizagdo das
primeiras monarquias e, ao lado de suas fungdes de defesa do fisco, tinham
funcdo de natureza criminal. O Ministério Pablico francés nasceu da fusdo
destas duas instituicbes, unidas pela idéia basica de defender os interesses do
Soberano que representava os interesses do proprio Estado (TORNAGHI,
1978, grifos do autor).

Valer ressaltar ainda que os promotores e procuradores souberam se organizar de forma
eficiente, todavia, surge a questdo: se vérias institui¢des fizeram lobby, por que justamente o
Ministério Publico conseguiu ampliar mais suas atribui¢es? Tentando responder a essa
questdo, Kerche (2003) aponta alguns fatores que influenciaram a atual estrutura da
instituicdo. Primeiramente, ele aponta o lobby da Associacdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico (Conamp). Como demonstrado, esse fator seria uma condigdo necesséaria,
mas ndo suficiente, visto que outros grupos também fizeram lobby e ndo conseguiram adquirir
os privilégios do Ministério Publico. Sendo assim, Kerche (2003) formula a hipotese de
aprovacdo do atual modelo de Ministério Publico baseado em dois aspectos. Por um lado, a

Conamp mostrou uma organizagdo bastante eficiente, “oferecendo aos constituintes uma
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proposta em forma de texto constitucional [..] e desenvolveu um trabalho de
acompanhamento junto as discussdes constituintes (lobby) que se mostrou eficaz” (KERCHE,
2003).

Por outro lado, a prdpria conjuntura politica da época com o fim do periodo autoritério e
0 sentimento de democratizacdo implicou no fortalecimento das institui¢des responsaveis pela
transparéncia do Estado. Assim, “houve relativa facilidade para esse lobby operar ‘vendendo’
aos constituintes a ideia da importancia da criagdo de um agente ndo-politico partidario —

responsavel pela defesa dos interesses da sociedade” (KERCHE, 2003).

Dessa forma, pode-se observar que, na Constituicdo de 1988, nenhuma instituicdo
estatal saiu tdo fortalecida e prestigiada como o Ministério Plblico, em relagdo aos textos
constitucionais anteriores. O texto fundamental de 1988 proporcionou ao Ministério Publico
um tratamento constitucional de riqueza inédita, em termos de abrangéncia e densidade
normativa, seja sob o prisma da organizagdo e da autonomia da instituicdo em relagdo aos
Poderes de Estado, seja sob o estatuto bésico das garantias e das atribuigdes dos seus 6rgdos
de atuacdo, conferindo-Ihe tdo grande poder que torna-se dificil, hoje, “localizar” o Ministério
Publico na estrutura do Estado brasileiro, ficando a ele atribuido, por muitos, o papel de

“guarto poder”.
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CAPITULO 2: JUDICIALIZACAO E MINISTERIO PUBLICO: GENESE E
PROCESSO

2.1 VISOES SOBRE O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO

O fendmeno da judicializacéo tem sido abordado por inimeros teéricos do direito e do
processo de constitucionalizagdo contemporanea. Tal tendéncia é interpretada de diversas
formas. Para alguns, significa o fim da politica no seu sentido classico. Para outros, ela
expressa o fortalecimento do direito e da politica e uma reagdo a juridificacdo passiva e
burocratizada desencadeada pelo nucleo administrativo do Welfare. Como pano de fundo
contextual e ambiente mobilizador dos conflitos em torno do papel do direito na democracia
contemporanea, temos um ja quase secular processo de democratizagdo, que mobiliza tanto
adesOes quanto reacgdes, algumas destas ja tornadas cléssicas, pois, como se sabe, 0 processo

de democratizagdo € ambivalente e expressa dois movimentos.

Na perspectiva tocquevilleana tem-se uma democratizagéo referida de alguma forma
COMO um processo que possui um contelldo democrético ativo e libertdrio de luta pela
igualdade, mesmo que posto como ameaga & liberdade. Mas na visdo weberiana existe uma
acentuacdo do seu contelido passivo e a democratizacdo € vista como fundamentalmente
organizada e mobilizada pelas burocracias do Estado racional legal em busca de ampliag&o,
nivelamento e incorporagdo de clientelas. Nesse texto, ao nos referirmos ao processo de
democratizagéo, estamos assumindo que ele, de fato, apresenta essa ambivaléncia: a0 mesmo
tempo em que ele se manifesta como processo social e politico libertario, caracterizado por
uma luta continua pela igualdade e pela participacdo ativa no sistema politico, também
expressa uma tendéncia da sociedade civil a se situar como objeto passivo do Estado

interventor.

O fato € que a democracia ndo passou imune ao processo de democratizacdo e, no
centro dessas transformacdes, o direito passou crescentemente a se situar como uma espécie
de nova moralidade social capaz de influenciar os termos decisivos dessa relagdo. Os padrdes
de relagdes entre democracia, direito e democratizagéo estdo na base da retomada de um ideal
republicano renovado e do processo de judicializagdo como fendmeno que situa a centralidade
do direito como uma manifestacdo de uma profunda transformagdo na ordem social das
democracias contemporaneas. Resenhar as principais visdes sobre esse fendmeno é o objetivo

dos proximos itens.
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Cabem aqui, entretanto, algumas referéncias sobre como esse processo vem sendo
interpretado por alguns dos estudiosos que vém se dedicando ao estudo do tema.

Basicamente, eles tratam a evolucdo do direito a partir de duas grandes vertentes de evolugéo.

A Civil Law é considerada como a mais abrangente, importante e antiga tradicdo
do direito. E a estrutura sobre a qual se funda, basicamente, o nosso direito, preso a sua
principal fonte que € a lei escrita, em contraposi¢cdo & Common Law, que é uma estrutura mais
utilizada por paises de origem anglo-saxdnica como Estados Unidos e Inglaterra, embora
algumas caracteristicas dessa estrutura j& estejam incorporadas a nossa estrutura juridica,
como as stimulas de tribunais e as prdprias simulas vinculantes, no sistema de precedentes.
Nos paises da Common Law, o Direito se baseia mais na Jurisprudéncia, qual seja, 0 conjunto
de interpretacdes das normas do direito proferidas pelo Poder Judiciario, que também existe
como estrutura permanente nesses paises, mas a principal fonte do direito sdo os costumes,

cristalizados no entendimento dos tribunais.

Em que pese a tradigdo da Civil Law haver recebido contribui¢fes nacionais especificas,
que se cristalizaram nos sistemas juridicos nacionais, trata-se de um sistema que mantém suas
especificidades na forma de estruturar, formular, mobilizar e interpretar a lei. Na perspectiva
de Merryman (1985), “essa homogeneidade se mantém porque uma tradicdo legal ndo €
apenas um conjunto de regras sobre contratos, corporagdes e crimes, embora elas também

reflitam o carater dessa tradicdo legal”.

Mais do que isso, trata-se de um conjunto de atitudes profundamente enraizado em
valores e historicamente condicionado sobre a natureza da lei e do seu papel em relacdo a
sociedade e ao sistema politico, assim como sobre a prépria operacdo e organizagdo do
sistema legal, definindo o entendimento publico sobre a forma como a lei deve ser feita,
aplicada, aperfeicoada e mesmo pensada. E dentre as particularidades da tradi¢do representada
pela Civil Law, esté4 o fato desse conjunto de valores, crengas e comportamentos diante da lei
ser autorreferente, pensada como um sistema de lei superior as demais e referida pela sua
antiguidade, transparéncia e coeréncia interna, que perante seus tutelados faz dela uma forma
de expressdo juridica superior a Common Law, esta referida como uma tradicdo cadtica,

desorganizada e subdesenvolvida de estrutura juridica.

Apesar dessa imagem, Merryman (1985) observa que a Civil Law é um compdsito de
vérias tradicdes de origens distintas e desenvolvidas em diferentes periodos da histéria. A
primeira sub-tradicdo, a mais importante e antiga, e que referencia a propria imagem de

superioridade da Civil Law, inicia-se com o Cddigo de Justiniano, representado
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posteriormente como um corpo coeso de leis e codigos do direito romano, embora se trate de
compilagBes do direito romano realizado por Justiniano, que tinha como objetivo unificar e
tornar coerente, sob a tutela centralizada do imperador, a sucessdo de leis, comentarios e

tratados desenvolvidos pelos jurisconsultos romanos.

Apesar da parte referente a lei civil ser a que comumente desperta o interesse dos
estudiosos, o Cddigo de Justiniano ndo se restringia a ela, incluindo muitas das leis de
organizacdo do império e do papel do imperador nesse processo, caracterizando as questdes
que os juristas definem como pertinentes a lei pdblica. De uma forma ou de outra, versdes
menos sofisticadas do direito romano, particularmente a sua parte civil, foram aplicadas pelos
invasores germanicos. Assim, a fusdo da tradicdo legal germanica com a tradicdo legal e
institucional romana se difundiu pelo mediterraneo europeu, representando o que 0s juristas
denominam de uma espécie de vertente vulgarizada e barbarizada do direito romano. Mas
convém observar que esse movimento deitou raizes na Europa continental, permitindo que,
mais tarde, os Comentadores dispusessem de espago social e tradicdo institucional para

reinterpretar e legitimar o direito romano durante o Renascimento.

Um marco histérico importante foi o estudo e sistematizacdo do Corpus Juris Civilis
pelos Comentadores a partir de Bolonha, que se tomou um centro irradiador da tradicdo da
“sagrada legislacdo” para toda a Europa. Pode-se afirmar que a representacdo que se
desenvolveu a respeito da lei civil romana se formou a partir da interpretagcdo dessa escola.
Talvez a sua forte difusdo se vincule ao momento politico vivenciado no Renascimento. Em
um contexto de centralizacdo politica e de emergéncia do Estado nacional, era conveniente
afirmar um direito considerado superior frente as legislacdes vigentes nas guildas, cidades e
condados, formuladas a partir de autoridades e principes locais. Com a decadéncia do Sacro
Império, o jus commune também declina, mas alguns de seus principios foram recepcionados
pelas legislacbes nacionais, que permaneceu mais forte nos paises de tradicdo da lei civil
romana. Essa é uma das principais razdes para as diferencas que se observa nos direitos
nacionais da tradicdo romana. E apesar da tendéncia dominante ser a de tentar glorificar os
sistemas nacionais de direito durante a nacionalizagéo dos codigos — a exemplo da Franca, em
que, apos a Revolugdo, fez-se um grande esforgo para incluir as instituicdes costumeiras no
processo de codificagdo da nova ordem legal centralizada que se implantava — de uma forma
ou de outra, o desenvolvimento dos sistemas legais da tradi¢cdo da Civil Law da Europa
continental se constituiram também a partir da incorporagdo da lei civil Romana através da jus

commune as leis tradicionais de cada pais, consubstanciada nos c6digos nacionais.
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A segunda sub-tradicdo foi a lei canbnica da Igreja Cat6lica Romana, enquanto corpo
proprio de leis desenvolvidos para a sua propria governabilidade e para regular as obrigacdes
de seus tutelados. Segundo Merryman (1985), representou a lei universal do dominio
espiritual sob a autoridade papel, com suas cortes eclesiésticas proprias, embora no sistema
medieval as jurisdicGes fossem sobrepostas, com a autoridade eclesiasticas exercendo o papel
de administrador civil, principalmente nos assuntos familiares. Essa caracteristica de
sobreposicao territorial de jurisdicdes foi um dos tracos do periodo feudal até a consolidagéo

dos Estados nacionais.

A Revolucéo politica e intelectual, que se inicia no século XVIII como marco historico
que veio imprimir um formato especifico a Civil Law, ndo tinha nada que apontasse para uma
tendéncia a autonomizacédo. Esse processo veio modificar os padrfes longamente estruturados
sobre a forma de pensar o Governo e o Estado, a economia e os individuos. Essas
transformacgBes foram as principais fontes do que se denomina hoje como leis publicas na
tradicdo civil, com implicagdes diretas sobre os procedimentos administrativos e a
organizagdo legal vigente nos Estados. A revolugdo desencadeou um processo de
secularizacdo da lei civil, tornando-a laica e antirreligiosa, principios que se consubstanciaram
através da Declaracdo Americana de Independéncia e da Declara¢do dos Direitos do Homem

e do Cidadé&o, assegurando direitos naturais de crenca, propriedade e vida.

Dessa forma, rompeu com os principios remanescentes do feudalismo que asseguravam
status e privilégios publicos a certos estamentos sociais. No &mbito politico-institucional,
essas ideias se expressaram atraves da afirmacdo do principio da separacdo dos poderes,
consubstanciado principalmente nos trabalhos de Montesquieu. Mas na sua matriz
revoluciondria, a separacdo dos poderes na Revolucéo Francesa foi pensada como uma forma
de evitar a penetracdo do Judiciario — constituido por uma aristocracia judiciaria referida
como aliada da aristocracia tradicional — sobre as fun¢fes dos outros dois poderes, visto que
as funcbes de formulagdo e aplicacdo da lei se confundiam na antiga tradi¢do. Portanto,
preocupacdo bastante distinta da que orientou a institucionalizagdo do Judiciario na
Revolugdo Americana, que objetivava justamente insular este Poder das demandas sociais e
dos “poderes politicos” — Executivo e Legislativo — através do sistema de pesos e contrapesos
incorporado na sua engenharia institucional. As opg¢Bes dos revolucionérios franceses eram
orientadas pela supremacia da raz8o e da autonomia do homem como entidade
auto-construida, expressando e impulsionando um processo de secularizagcdo que romperia

definitivamente com os pardmetros legais e hierarquicos existentes.
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Assim, no ambito institucional, a engenharia republicana objetivava incorporar os
imperativos de liberdade e igualdade civil e objetivava, primariamente, a emancipagédo dos
vinculos da tradicdo feudal e com tudo que isso significasse. Na esfera privada, como muitas
das instituicdes feudais ainda sobreviviam na Europa, mantendo-se as assimetrias e injusticas
sociais inerentes a esse sistema, a revolugdo intelectual nos paises incorporados pela tradigéo
civil impulsionou um direito fortemente orientado para os direitos do homem e da sua
propriedade, com especial énfase na propriedade privada e no contrato. Além disso, a
glorificacdo secular do Estado atingiu também os fundamentos sécio institucionais dos

privilégios legais e sociais de todos 0s corpos e corporagdes intermediérias existentes.

Posto isso, & possivel afirmarmos que democratizacdo e judicializagdo ndo se
confundem, mas se articulam no esvaziamento de um direito centrado na supremacia do
Estado como Unico agente formulador e executor da lei. Partindo-se do pressuposto de que
qualquer interpretacdo do direito traz em si alguma medida de criatividade por partes dos
juizes, o verdadeiro problema que se coloca é o do grau de criatividade e dos modos, limites e
aceitabilidade da criagéo do direito por obra dos tribunais, ressaltando-se que certo grau de

criatividade ndo deve ser confundido com total liberdade de intérprete.

A perspectiva de Merryman (1985) acerca do processo de judicializagdo no a&mbito da
Civil Law € a de que ha uma modificagdo nos fundamentos originais dessa tradicdo, que se
manifesta através do rompimento com algumas ideias, principalmente, como a noc¢éo de um
sistema legal habitado apenas pelo Estado e pelo individuo, uma supremacia incontestavel do
Legislativo, o estreito papel atribuido ao Judiciério, a supremacia legal e absoluta do Estado
enquanto estrutura de ordenamento juridico com a centralidade do cddigo enquanto lugar de
uma lei coerente e transparente. Essa transformacéo hoje é simbolizada, principalmente, pelo
declinio do codigo civil, pelo crescimento da importancia da constituicdo e pelo crescimento
do federalismo como referéncia supranacional da lei. Internamente, hd a instauracdo e
validacdo de microssistemas de lei que diferem ideologicamente do cddigo e sdo

incompativeis com ele.

Classicamente, o codigo tratou as leis do trabalho como a base de um contrato entre
dois individuos exercendo seus direitos livremente, mas a realidade dos contratos de trabalho
hoje é outra. Estes sdo firmados entre individuos e grande corporacdes, envolvendo questdes
novas e ndo familiares ao codigo, tais como o bem-estar e a seguranca dos trabalhadores,
questdes envolvendo produtividade industrial, regulacdo dos negdcios corporativos, etc. As

novas regulagcdes trazem para dentro do universo juridico, escolhas sociais antes ndo



35

contempladas pelo cddigo. Mais do que isso, também apontam para a substituicdo de uma
legislacdo formulada a partir da reflexdo do juiz num ambiente de consensos possiveis por um
processo em que se impde a forca dos acordos especificos entre interesses especiais com a
mediagdo de especialista, que assumem um papel dominante na formulagdo da lei na arena
legislativa. Esse tipo de fundagdo legislativa tem derrogado crescentemente tpicos do cddigo,
que em confronto com a heterogeneidade e pluralidade desse processo, tem a sua coeréncia
formal diluida. Acrescente-se a isso a crescente autonomia e importancia do Executivo e do
Judiciario no moderno sistema de bem-estar, rompendo definitivamente com a tradicional
distincdo entre leis, decretos e sentencas. Assim, as proprias Constitui¢des se transformam em
I6cus de novos direitos sociais, rompendo com sua fungdo original de receptaculo e

estruturacdo do arcabouco politico-institucional do Estado.

Hoje h& evidéncias empiricas de que o processo de judicializacdo vem de fato se
manifestando como uma tendéncia generalizada nas democracias ocidentais. Tate e Vallinder
(1995) identificam vérias causas contemporaneas que tém estimulado esse processo, algumas
de carater bastante geral. Dentre estas, a queda da Unido Soviética e a afirmacdo dos padrdes
juridico institucionais americanos se apresentam como fatores dos mais proeminentes.
Estreitamente conectado a estes, situa-se 0 processo de democratizagdo que vem ocorrendo na
América Latina, Asia e Africa. Mas, ao lado dos fatores internacionais, vém atuando
tendéncias mais antigas, como a tradicional desconfianca em relagéo aos politicos, muito bem
ilustrado pelo exemplo italiano, em que o Judiciério foi ator fundamental no desmonte das
redes de corrupgao e de negdcios obscuros que gravitavam em torno da Mafia. Também na
Europa, manifestam-se sintomas profundos e enraizados do processo de judicializagdo: na
Franca e Alemanha legisladores e executivos modificam rotineiramente suas politicas
antecipando as reacdes das cortes, e mesmo nos paises membros da Comunidade Europeia ha
uma tendéncia a alterar decisGes e procedimentos de politica doméstica em funcdo das

decisdes assumidas pela Corte da Comunidade Europeia.

Tate e Vallinder (1995) identificam ai uma dramética expansdo do Poder Judiciario e de
seus principios pelo mundo, difundidos inclusive em arenas ndo judiciais. Estas passam a
assumir procedimentos e normas vigentes nas esferas deste Poder, moldando padrbes de
negociagdes entre atores e induzindo a uma transmutacdo em valores e signos que orientam a
sociabilidade coletiva em espagos que antes seriam insuspeitos de qualquer formalizagdo

juridica.
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A influéncia do Judiciario sobre esferas ndo circunscritas pelo universo juridico tem
acambarcado tanto as areas tipicamente administrativas do Executivo quanto do Legislativo.

Vallinder (1995) considera que:

[...] a judicializacdo é um processo estranho aos principios originais da
democracia, baseada que é em decisdes tomadas por uma assembleia
popularmente eleita, orientada pelo principio majoritario e exercida em
debates livres entre iguais e sem constrangimentos externos.

Reconhece, entretanto, que os limites entre os procedimentos flexiveis e politizados do
Legislativo e a rigidez interpretativa de um Judiciario que buscaria apenas a solucéo correta
ndo tém sido tdo claros quanto os fundadores da doutrina da separacdo de poderes gostariam.
A rigor, o papel original do Judiciario seria o de garantir os direitos dos cidadédos, as
denominadas liberdades negativas. E ao Legislativo caberia assegurar os direitos segundo o
principio da maioria, algumas vezes apoiando processos e iniciativas que asseguram a
ampliacdo dessas liberdades, a denominada liberdade positiva. Porém, o quadro atual esta
bastante modificado. Hoje se difunde a pratica da barganha a portas fechadas entre o juiz e o0s
partidos e, cada vez mais, o Judiciario produz leis através da jurisprudéncia difusa que se
forma a partir dessas interagdes. Deste modo, é crescente o poder discricionario que é
atribuido ao juiz e aos membros do Ministério Pablico, que, muitas vezes, a partir de critérios
subjetivos com roupagem legal, levam ao Judiciario demandas de ordem politica, sobrepondo-

se a acdo dos individuos, do Legislativo e dos partidos politicos.

Tem-se observado, dessa forma, nos altimos tempos, o desenvolvimento de um
processo de judicializagdo da politica no Brasil. Consequéncia disso € uma ampliacdo do
poder do Judiciario em relacdo aos demais poderes. Para melhor compreenséo do assunto, faz-
se necessaria uma abordagem dos motivos que levaram a expansdo do poder judicial, bem
como uma andlise das condi¢des para a efetivacdo desse fenbmeno e uma avaliacdo das suas

consequéncias para a democracia brasileira.

Essa nova arquitetura institucional propiciou o desenvolvimento de um ambiente
politico que viabilizou a crescente participacdo do Judiciério nos processos decisorios. Apesar
da assimetria existente entre os poderes, o Judiciario, como o dono da “Ultima palavra” vem
ocupando um lugar estratégico no controle dos demais, principalmente do Executivo, sendo o
bastante para que se comprove tal afirmagdo, que se examine as prerrogativas do controle de
constitucionalidade exercidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no periodo posterior a

promulgacdo da Constituicdo de 1988, que favoreceu sobremaneira, 0 processo.
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A extensdo dos dispositivos que foram constitucionalizados em 1988 €, talvez, um
passo para o entendimento do crescente processo de judicializagdo. Quanto maior a
quantidade de matérias elencadas pela Constituicdo, que até de juros tratou, maior a
possibilidade de uma norma ir de encontro a alguma previsdo constitucional e maiores as
chances de intervencdo do Judiciario. Assim a judicializagdo da politica ndo é fato isolado. As
relacGes sociais, de alguma forma, tém sido levadas ao Judiciério, o que decorre da funcdo por
este exercida, de guardido da Constituicdo, notadamente por intermédio do STF, a quem
compete interpretar a legislagdo conforme a Carta Constitucional, dando efetividade aos

direitos fundamentais previstos neste diploma.

A propria Constituicdo de 1988 alargou as possibilidades de acesso & justica. Quando o
artigo 5°, XXXV, declara que “a lei ndo excluiré da apreciacio do Poder Judiciério leséo ou
ameaca a direito” (BRASIL, 1988, grifo nosso), vem possibilitar o ingresso em juizo para
assegurar direitos simplesmente ameagados, o que amplia o direito de acesso ao Judiciario,

antes mesmo da concretizac¢do da les&o.

Outra via alargada no caminho da judicializacdo foi a ampliacdo quase ilimitada das
funcbes do Ministério Publico, o que facilita o acesso & justica em todos os niveis e em todos
0s assuntos, pois, como tratamos aqui, 0 Ministério Publico est apto a intervir em todas as
esferas da sociedade, seja estatal ou privada, direito individual ou coletivo, determinado ou
difuso. Essa ampliagdo dos poderes do Ministério Publico aumentou as possibilidades de
fazé-lo figurar no polo ativo de demandas, aumentando o seu ativismo judicial em todas as
esferas de atuagdo da sociedade, incrementando o processo de judicializagdo Essa atuagéo, no

nosso entender questionavel, é tida como demonstracdo maior de pratica democratica.

Outro fator que favorece o processo de judicializacdo € a ampliacdo de agentes
legitimados a propor Adin, que o texto de 1988 ampliou para nove. Para Werneck e
colaboradores (1999):

O processo institucional que tem aproximado o Brasil de uma judicializagédo
da politica, levando o Judiciario a exercer controle sobre a vontade do
soberano, resulta, como se viu no final da introducéo, de se ter adotado o
modelo de controle abstrato da constitucionalidade das leis com a
intermediacdo de uma “comunidade de interpretes”, e ndo, como em outros
casos nacionais, da assuncdo de novos papéis por antigas instituicoes.

Assim, a possibilidade do controle difuso de constitucionalidade acaba por impor ao
Judiciario um crescente nimero de demandas, sem que o Poder tenha sido aparelhado para

tanto. Hoje, decorridos 27 anos da promulgagéo da Constituicdo de 1988, ante a faléncia do
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Poder Judiciario, em muito devido & situacdo aqui, o Estado brasileiro vem buscando
mecanismos que proporcionem o seu desafogamento, como o incentivo a mediagdo e
arbitragem, ou seja, a solucdo extrajudicial de conflitos. Tais mecanismos vém sendo
introduzidos ao longo do tempo e vdo desaguar no novo Cddigo de Processo Civil, que

entrard em vigor em marco de 2016, incentivando tais mecanismos.

A defasagem, entretanto é muito grande. O texto constitucional alargou e praticamente
incentivou a solucdo judicial de conflitos, a denominada judicializagdo, e, seguramente,
incentivada pela nossa cultura, que prefere entregar a terceiros a solugdo dos seus conflitos.
Encontrando esses “terceiros” a fartura para essa tarefa, os tribunais ficaram abarrotados e 0s
ditos conflitos, em boa parte das vezes, ndo chegam a uma solucéo. A legislacéo excessiva e
arcaica € mais um ponto que contribui com a ineficiéncia do Judiciario, que, nesse ponto, é

vitima da atuacdo do Legislativo e Executivo na producdo das leis.

Isso teve como resultado que, de acordo com nimeros obtidos pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ), em maio de 2015 havia no pais 95 milhGes de processos ativos, nimero que
indica que cerca da metade da populacdo brasileira tem um processo ajuizado. Enquanto no
ano anterior o STF apreciou 125 mil processos, a Suprema Corte americana julgou 135 casos.
Essa situagdo d& ideia da defasagem que vivemos ao contemplar o amplo acesso a justica,
inclusive e principalmente através do Ministério Publico, sem o devido aparelhamento do
Judiciario para atender tal demanda, o que resulta na ndo efetivacdo, na pratica, da tutela
jurisdicional, fator contrério aos principios democraticos que a Constituicdo de 1988 tanto

cultivou.

Desta forma, muito em decorréncia das falhas no Poder Legislativo e do aumento dos
legitimados a propor AcgOes Diretas de Inconstitucionalidade, os Tribunais Superiores tém
recebido um grande nimero dessas acOes, e, em muitas das situacdes, em que é declarada a
inconstitucionalidade, resta um vazio legislativo que acaba sendo “preenchido” pelo

Judiciério, circunstancia que acaba por constituir o cerne da dita judicializacéo.

Podem-se articular essas tendéncias gerais com um dos elementos originais do
republicanismo civico que veio situar a Constituicdo e o Legislativo como marcos da

comunidade nacional no &mbito do liberalismo posterior.

O desenvolvimento do direito positivo através do processo de codificacéo,
demandando a unificacdo de inimeros estatutos das tradicbes anteriores no &mbito de um

sistema coerente e hierarquico de regras e normas, requisitou a presenca de atores nao
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previstos no enredo original, pelos menos no papel que Ihes seria reservado. As atividades
de formulagdo e interpretacdo dos estatutos, crescentemente, exigiram a presenca de
intérpretes e codificadores juridicos e ajudaram a ampliar, por consequéncia, 0 acesso a
justica. Essa tendéncia se aprofundou na medida em que a complexidade social da vida

contemporanea foi se acentuando e reduzindo a original transparéncia das legislagdes.

Noutro quadrante, o Executivo ndo cumpre a lei e obriga o cidaddo ou o préprio
Ministério Publico a propor junto ao Judicidrio o cumprimento do que assegura a Constitui¢do
Federal ou a propria lei, desobedecida. Segue outra quantidade grande de demandas que
sobrecarregam este Poder e conferem a esse a Ultima palavra, em atos que normalmente

deveriam ser do prdprio Executivo.

Nesses casos se enquadram as demandas do hipertrofiado Ministério Pablico, atuando
em todas as areas do universo social, inclusive, na defesa de direitos individuais, como o

direito a saude, que ilustra o presente trabalho.

2.2 FORMA DE ATUACAO JUDICIAL DO MINISTERIO PUBLICO

Uma reflexdo acerca dos motivos que tornaram necessarias, ou melhor, deram lugar e
incentivaram a atuacdo do Ministério PUblico na tutela do direito individual, tomando como
exemplo o direito & saude, se faz necesséria. O tema ¢é justificavel em funcéo do crescente
posicionamento doutrinario, segundo o qual o Ministério Publico possui legitimidade para a
defesa de direitos individuais, dentre os quais o direito a salde, independentemente da
situacdo social do titular do direito. Numa concep¢do ampliada, temos que o Ministério
Publico é Estado, e como tal, acaba por constituir mais um meio deste tutelar o individuo e

continuar intervindo no social.

Séo duas as formas bésicas de atuacdo ministerial, a administrativa ou extrajudicial e a
judicial. Em relacdo a esta ultima, temos o Ministério Publico atuando como custos legis e a
sua atuacdo como parte. No que toca & atuacéo judicial como parte, tomamos como amostra e
ilustragdo do poder de tutela do Ministério Publico, como d6rgdo de Estado, a atividade que
visa defender o direito individual mais elementar, qual seja, o direito & saude, e,
consequentemente, a vida de criancas e adolescentes. Ante o crescente descumprimento, pelo
Poder Executivo estatal, das normas legais e constitucionais, cresce 0 protagonismo e a

importancia do papel do Ministério Publico na tutela de direitos individuais.
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Algumas das prerrogativas do Ministério Publico como 6rgdo autdnomo, na fei¢do
atual, sdo anteriores a Constituicdo de 1988. Podemos tomar como exemplo o Codigo de
Processo Civil de 1973, que deu atribui¢Ges a esta Instituicdo para atuar em todas as causas
em que houvesse interesse publico — situacdo, que, segundo Arantes (2002), j& demonstra o

inicio do afastamento do 6rgéo do Poder Executivo.

Entretanto, é ainda na década 1980 que a Instituicdo sofre as modificacbes mais
importantes. Destaca-se, neste sentido, a Lei n. 6938/81, que tratou da politica nacional de
meio ambiente e incluiu novos instrumentos processuais que deram legitimidade ao
Ministério Pablico para proposicdo de agdo de responsabilidade civil e criminal por danos

causados ao meio ambiente.

Assim, mediante mudancas legislativas, ao longo das duas Gltimas décadas, 0 Ministério
Publico veio acumulando novas e importantes atribuicBes, dentre as quais se destaca a
promocdo da agdo civil publica. Por intermédio desse instrumento, esta Instituicdo tem a
possibilidade de acionar o Poder Judiciario para promover a defesa de direitos
transindividuais, recentemente instituidos por lei e mais conhecidos como direitos difusos e

coletivos.

De uma forma geral, o debate juridico tem enfatizado ndo s6 a novidade da
normatizacdo legal e constitucional desses direitos, mas também o fato de representarem uma
nova categoria dentro do ordenamento juridico tradicional, de matriz liberal e principios de

organizacao essencialmente individualistas.

Na verdade, mais do que uma renovagdo de atribuices do Ministério Publico, pode-se
dizer que, a partir da década de 1980, comegou a se construir no Brasil uma nova arena
judicial de solucdo de conflitos que até entdo ndo tinham acesso ao sistema de justica. O
Ministério Publico deixou de atuar como apéndice do Poder Executivo, fazendo com que suas

acOes fossem tidas como do prdprio governo, e passou a agir como um 6rgéo independente.

Além disso, obteve a importante funcdo de fiscalizar o cumprimento das leis e os
proprios politicos, passando a fazer parte da sua alcada a fungdo de representante da
sociedade. Ou seja, foram garantidos papéis importantes ao Ministério Pablico dentro do

cenério politico nacional, os quais podem ser exercidos de maneira autbnoma.

A atribuicdo ministerial para a defesa do direito individual a sadde funda-se,
basicamente, no artigo 127, caput, da Constituicdo Federal, que dispde que incumbe ao

Ministério Pablico a defesa dos interesses individuais indisponiveis, conforme j& tratado
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anteriormente, quando nos referimos a retorica legitimadora do Ministério Publico como
substituto processual. O direito & satde € direito individual indisponivel, um direito natural
constitucionalizado conforme o artigo 6° caput, da nossa Carta Magna, dentre os direitos
sociais, como consequéncia do principio fundamental da dignidade da pessoa humana,

previsto logo no inicio da Constituicdo Federal, em seu artigo 1°, 11l (BRASIL, 1988).

Desta forma, conforme discutido no capitulo no qual tratamos da retdrica legitimadora
do Ministério Pablico como substituto processual, temos que cabe ao Ministério Pablico a

tutela, que ndo deixa de ser estatal, do direito individual a satde.

Fundamentado exclusivamente no texto constitucional, pode o Ministério Publico,
independentemente da qualidade do titular do direito, como substituto processual, instaurar
procedimentos administrativos que busquem garantir o direito individual a saide. Da mesma
forma, a atribuicdo para intervir e acompanhar processos judiciais em que é discutido o direito
individual a saude decorre diretamente da norma constitucional. Isso, entretanto, ndo é o
bastante para a tutela por parte do Ministério Publico a direitos individuais. Necessario se
torna a existéncia de lei ordinéria atribuindo-lhe legitimidade processual. E o Estado, através
do Poder Legislativo, procurou atender a essa “necessidade” estrutural, editando leis no
sentido de facilitar a atribuicdo da tutela estatal de direitos individuais. Dessa forma, o
Ministério Publico possui legitimidade para a defesa de direitos individuais indisponiveis da
crianca e do adolescente em funcgéo do disposto no artigo 201, VI1II, do Estatuto da Crianga e

do Adolescente, dentre outros.

O principal mecanismo para tal atuacdo do Ministério Pablico, entretanto, é também
anterior a Constituicdo de 1988, como ja mencionado na abordagem sobre a evolucdo das
atribuicBes da instituicdo. Trata-se da agdo civil publica, que é um instrumento juridico que
permite a representacdo, junto ao Judiciério, de interesses coletivos, difusos e individuais
homogéneos. Inovagdo importante da Lei n. 7347/85, que regula a acdo civil publica é a
instituicdo da responsabilidade objetiva, pouco comum no direito brasileiro. Juridicamente, a
responsabilidade objetiva torna desnecessaria a demonstragdo do elemento subjetivo presente
no ato lesivo ao interesse difuso ou coletivo. Isto é, basta que seja comprovada a relacéo de
causalidade entre a agdo e o dano para que o réu seja condenado a reparéa-lo, sem que se
precise demonstrar a existéncia subjetiva da culpa. A Lei n. 7347/85 prevé ainda a inversédo
do 6nus da prova — cabe ao réu provar que ndo incorreu em erro — e a irrelevanciada licitude
da atividade — o responséavel ter4 que responder por danos causados a direitos coletivos,

mesmo que sua atividade conte com a aprovagdo dos 6rgdos publicos competentes. Os
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institutos sdo inéditos em se tratando da acdo do Ministério Pdblico ao qual cabia, até entdo, a

prova dos fatos por ele levados a Juizo.

Além de se utilizarem da ac&o civil publica para fiscalizar o cumprimento da lei, os
promotores e procuradores de Justica passaram a fazer isso de forma independente em relagéo
aos politicos, o que representa uma grande diferenca em relacéo a esfera de atuacdo anterior
do orgdo. Ademais, esse instrumento foi ampliado de forma consideravel para todos os
interesses difusos e coletivos, garantindo um alto grau de autonomia ao Ministério Pablico
brasileiro apés a Constituicdo de 1988 e possibilitando, de forma considerdvel, o

protagonismo do 6rgéo.

Além da autonomia funcional, foi garantida, também, a autonomia administrativa, que
consiste da possibilidade de o Ministério Publico, apenas subordinado & lei, praticar os atos
préprios de gestdo administrativa da instituicdo. Embora ndo tenha sido assegurada de forma
expressa a autonomia financeira, o Ministério Publico tem a capacidade de elaborar sua
proposta orcamentéria, dentro dos limites definidos por lei especifica, de gerir e aplicar os
recursos destinados a instituicdo e de administrar o emprego das dotacBes orcamentarias
(MAZZILLI, 2001).

Além do Ministério Publico, também a Unido, os Estados, os Municipios, as autarquias,
as empresas publicas, as fundacdes, as sociedades de economia mista e as associacoes
existentes ha pelo menos um ano com objetivos de defesa do meio ambiente, do consumidor
ou do patriménio histérico e cultural, podem langar mao de tal mecanismo. Por este motivo,
pode-se afirmar que o Ministério Pablico detém uma legitimidade concorrente, mas ndo
exclusiva no que se refere a acdo civil publica. Mesmo ndo sendo monopélio do Ministério
Publico, como é a acdo penal, a instituicdo tem aparecido como o agente privilegiado para

utiliza-la.

A criacdo desse instrumento ocorreu em 1981, com a Politica Nacional do Meio
Ambiente e foi incrementada durante quase toda a década de 1980. Em 1985, “a Lei 7347
regulamentou com precisdo esse novo tipo de acdo [...] definindo seu objeto, o foro
competente, a legitimacdo para utilizi-la, as atribuicdes do Ministério Publico etc.”
(ARANTES, 1997).

Mas, cabe insistir, foi a Constituicdo de 1988 que ampliou o nimero de questdes que

poderiam ser levadas a juizo através desse mecanismo, incumbindo o Ministério Publico de
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promover a acéo civil publica para a protecdo da sociedade no que diz respeito aos interesses

difusos, coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos.

Consolidou-se, dessa maneira, o desenho institucional do Ministério Publico, realizado
pela Constituicdo Federal de 1988, como 6rgdo de defesa da sociedade. Assim, na rea civel a
instituicdo se caracteriza primordialmente pela atuacdo judicial como parte na tutela de
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos em Juizo, ja que se trata de atuacdo com
grande repercussdo na sociedade. Na defesa judicial de direitos individuais indisponiveis, a
atuacdo institucional deveria ser basicamente como custos legis, zelando para que os
interesses sejam respeitados, e ndo como parte. Apenas excepcionalmente o Ministério
Publico atuaria na condicdo de parte (substituto processual) nas hipoteses de defesa de direito
individual indisponivel, quando existe expressa previsdo legal atribuindo legitimidade, como
é 0 caso do direito a saude, principalmente o assegurado & infancia e juventude, que tomamos

como mostra empirica.

O alargamento sem limites da atribuicdo do Ministério Publico para a defesa destes
direitos tem ensejado um desvirtuamento do modelo institucional previsto na Constituicdo
Federal. Diante do atual quadro, parece haver maiores perspectivas de reforco que de
limitacdo do ativismo judicial do Ministério Publico. Tal ativismo € de interesse do Estado
que o retroalimenta, através da agdo tuteladora do 6rgdo, oferecendo motivos para a sua
atuacéo e para o seu ativismo judicial. Neste sentido, parece paradoxal refletirmos que existe
uma estrutura estatal, o Ministério Pablico, que é mantida para tutelar, além de outros direitos
individuais (caso que tratamos) desrespeitados pela propria omissdo ou descumprimento, por

parte do Estado, de comando constitucional ou legal, editado pelo prdprio Estado.

Alternativamente, caso 0 este cumprisse 0s mandamentos constitucionais e legais por
ele editados, poderia prescindir de uma estrutura tdo complexa como forma de controle, e, se
eventualmente, algum desses direitos individuais — o direito & salde por exemplo — fosse
desatendido pela esfera estatal, o individuo poderia diretamente reivindicar o seu
cumprimento, acionando ele mesmo o Poder Judiciario, sem a necessidade de um substituto

processual intermediando a sua vontade ou tutelando o seu direito.

A aplicacdo do Direito perpassa obrigatoriamente pelas determinagdes contidas na Carta
Constitucional de 1988, por ser ela o inicio e o fim de todo o nosso ordenamento juridico. A
Constituicdo Federal, em seu artigo 1°, 111, eleva a dignidade da pessoa humana a posicéo de
fundamento do Estado Democratico de Direito, estabelecendo que qualquer agdo estatal

devera ter como objetivo precipuo o tratamento digno e igualitario dos proprios semelhantes
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(BRASIL, 1988). Destarte, pode-se afirmar que a finalidade do principio da dignidade
humana é assegurar a protecdo contra o arbitrio do poder estatal e implementar o
desenvolvimento da personalidade humana por meio de condigdes minimas de vida com
dignidade. A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, prevé a inviolabilidade do direito & vida,
consolidando-o como um dos direitos fundamentais do homem (BRASIL, 1988).

Segundo Canotilho (2006), o direito & vida, inserido no contexto dos direitos
fundamentais, tais como os demais, traz as prerrogativas de imprescritibilidade, pela qual ndo
se perde pelo decurso do prazo, inalienabilidade, ou seja, inexiste possibilidade de
transferéncia, irrenunciabilidade, inviolabilidade, que seria a impossibilidade de desrespeito, a
universalidade que € a acessibilidade por todos os individuos, a efetividade, segundo a qual o
Poder Publico deve atuar para garantir a sua implantacéo, e a indivisibilidade, ou seja, ndo
deve ser analisado isoladamente. O Direito a Saude, configurando-se corolério do Direito a
Vida, fora, pelo legislador Constitucional, elevado ao patamar de Direito Social, tutelando a
prestacdo pelo Estado de um sistema de salde inclusivo, capaz de garantir o acesso digno
universal ao sistema de saude nacional, preservando-se, desta forma, o principio norteador de

todo o sistema juridico, qual seja, o ja aludido principio da dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo Brasileira tutelou esse bem juridico essencial por meio de previsdo
expressa nos artigos 196 a 200 (BRASIL, 1988), podendo-se constatar que o direito a vida, a
saude e a dignidade humana devem prevalecer, ainda que em detrimento de gastos publicos,
j& que configuram meio de resguardo de bens juridicos essenciais para um regular
convivéncia social entre os homens. O direito & satde foi universalizado através do Sistema
Unico de Salde (SUS), mas o Estado nfo se aparelhou para presta-lo de forma adequada e
imediata, mesmo decorridos 26 anos da promulgacdo da Carta de 1988. Houve a opcéo por
investir na ampliacdo de poderes do Ministério Pdblico, para que ele exija, seletivamente,
perante o Judiciério, que o Estado cumpra a sua obrigagdo constitucional e, alternativamente,
reforcar a estrutura das Procuradorias, para tentar se omitir ou adiar a0 maximo o

cumprimento de tal obrigagéo.

Entre proteger a inviolabilidade do direito & vida, que se qualifica como direito
subjetivo inalienavel assegurado pela propria Constituicdo da Republica (artigo 5°, caput e
artigo 196) (BRASIL, 1988), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundério do Estado, deve prevalecer uma so e possivel opcdo: aquela
que privilegia a esfera normativa do respeito indeclinivel a vida e a saide humana. Os artigos

196 e 227 da Constituicdo Federal de 1988 inibem a omissdo do ente publico (Unido, Estados,
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Distrito Federal e Municipios) em garantir o efetivo tratamento médico a pessoa necessitada,
inclusive com o fornecimento, se necessario, de medicamentos de forma gratuita para o
tratamento (BRASIL, 1988).

Constitui fungdo institucional, atribuida pela propria Carta de 1988, ao Ministério
Publico buscar a entrega da prestacdo jurisdicional para obrigar o Estado a cumprir a lei e
prestar o necessario atendimento & saude do individuo, atendimento esse que deveria ser

prestado naturalmente, sem qualquer intermediacdo ou tutela (BRASIL, 1988).

O Estado, ao negar a protecéo necesséria ao individuo, omitindo-se em garantir o direito
fundamental a satde, humilha a cidadania, descumpre o seu dever constitucional e ostenta

prética violenta de atentado a dignidade humana e a vida.

E as demandas s&o postas para a decisdo do Judiciario, em que reina a maxima segundo
a qual ndo h4 juiz sem autor, ou seja, a jurisdicdo é inerte, age somente se provocada. Com
isso, 0 prdprio Estado criou institui¢des para o exercicio do que chamou de fungdes essenciais
da justica, que consistem naquelas “atividades profissionais publicas ou privadas, sem as
quais o Poder Judiciario ndo pode funcionar ou funcionard muito mal” (SILVA, 1993), em
virtude de sua natureza estatica. Estas func@es, tais como a Advocacia Publica e a Defensoria
Publica, encontram-se descritas nos artigos 127 a 135 da Constituicdo de 1988, recebendo
destaque a presenca do Ministério Publico, colocado como instituicdo de garantia e efetivacéo
de direitos, tutela da sociedade e, nos casos aqui tratados, do individuo, haja vista ndo precisar
ser provocado para atuar em prol da concretizacdo do que busca, principalmente no que diz
respeito a direitos que exigem a atuacéo do Estado para efetivagdo. No caso da saude, a titulo
de exemplo, a falta de medicamentos, a insuficiéncia de leitos em hospitais, 0s custos dos
tratamentos de alta complexidade e as deficiéncias nas politicas publicas se constituem como
desafios e problemas sensiveis. Tais problemas, em virtude de sua forte associa¢do ao direito
a vida, primam por solucbes celeres, o que amplia a relevancia da atuacdo do Ministério

Publico nessa seara, de defesa de direito individual, frente ao Estado.

Tal arquitetura faz com que o Judiciario, como j abordado anteriormente, se ocupe de
uma quantidade de demandas superior & sua capacidade, o que torna morosa e ineficaz, de
modo geral, a sua atuacdo, uma vez que o Ministério Publico, titular da maior parte das

demandas, pouco faz além do ajuizamento dela, na esfera civil, pelo menos.



46

2.3 ESSENCIA DA RETORICA LEGITIMADORA DO MINISTERIO PUBLICO

O debate tedrico acerca do Ministério Publico no Brasil ainda é incipiente. Inicialmente,
a preocupacdo da literatura é explicar os fatores que motivaram a autonomizagdo do
Ministério Publico. O debate se divide basicamente em duas correntes explicativas: a primeira
defende que h4 argumentos enddgenos, ou seja, 0 que possibilitou essa autonomizacéo foram
dispositivos legais construidos de dentro para fora do Ministério Publico. Outra diz que h4 os
argumentos que apontam para a existéncia de interesses fora da institucionalidade — exdgenos

—do Ministério Publico no processo que acarretou 0 aumento da autonomia da instituicéo.

Para a primeira explicagdo, os integrantes do Ministério Pdblico, detentores de um
“voluntarismo” politico, perseguiram a reconstrugdo da instituicdo. Segundo Arantes (1997):
“a observacédo da atuagdo do Ministério Publico revela que setores dentro da instituicdo tém se
dedicado enfaticamente a sua transformacdo em instrumento de luta pela construcdo de

cidadania”.

A hipdtese assumida por Arantes (1997) é de que a reconstrugdo institucional do
Ministério Publico deu-se de forma enddgena, ou seja, as mudancas ocorridas foram
motivadas intencionalmente pelos seus prdprios integrantes. E é exatamente para destacar
essa dimensdo enddgena que o autor se utiliza da nogéo de voluntarismo politico, mostrando
que o éxito do Ministério Publico no que se refere & conquista de autonomia frente aos outros
Poderes do Estado é resultado da acdo consciente e deliberada dos proprios integrantes da
instituic&o.

Vale ressaltar que os atores ndo agem em um vacuo institucional. Arantes (2002)
destaca que a interferéncia ambiental e a inter-relagdo entre os agentes envolvidos sdo
importantes para o quadro explicativo. O foco nas origens enddgenas da reconstrucéo
institucional é mais uma opgdo metodoldgica do que uma negacdo da importancia dessas
dimensdes. O autor admite que grande parte das mudangas obtidas pelo Ministério Publico foi
fruto de alteragOes legislativas e constitucionais, destacando, assim, o papel dos poderes
Executivo e Legislativo. Todavia, defende que, mesmo tendo se efetivado na esfera politica,

tais mudancas nasceram de sugestdes e pressdes da propria instituicéo.

Podemos afirmar, de qualquer forma, que a retdrica legitimadora do Ministério Publico
como substituto processual possui como fonte original a propria Constituicdo Federal, que, ao
delinear as suas funcdes, atribuiu-lhe tal papel, talvez como mais uma forma de controle a ser

exercida pelo Estado, a do “direito individual tutelado”. Segundo prescreve o artigo 129,
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inciso 11, da citada Carta, cabe ao Ministério Pablico, dentre outras coisas, zelar pelo respeito
“[...] aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias para
a sua garantia” (BRASIL, 1988, grifo nosso). Na busca da legitimacdo como substituto
processual para agir, nas questdes relativas a salde, em nome de criancas e adolescentes,

informa o legislador constitucional, no seu artigo 227, caput, que:

E dever da familia da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminacdo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 1988).

A interpretacdo conjunta dos dois dispositivos evidencia, de modo claro, que os direitos
e garantias assegurados pelo legislador constituinte sdo alvo da protecdo ministerial, que
possui legitimacdo extraordinéria, conferida diretamente pela vontade constituinte, para que
sejam resguardados tais direitos. Dentre estes direitos, estdo os direitos da crianca e do

adolescente a vida, a saude e a educacdo, como direitos fundamentais indiscutiveis.

Ainda na linha da legitimagdo, poder-se-ia indagar a quem seriam oponiveis tais
direitos. A resposta a esta pergunta é dada pelo legislador ordinario: a familia, a sociedade e o
Estado. Em outras palavras, todos séo responsaveis, no que se refere a protecéo dos interesses
e direitos da crianca e do adolescente. Fica claro que é func¢do ndo s6 do Estado e da familia,
mas também da sociedade, ai incluidas as pessoas juridicas privadas, as entidades ndo
governamentais, ou seja, toda a sociedade civil que esteja inserida no contexto de vida da
crianca e do adolescente, cabendo a todos, a implementacdo e o respeito aos direitos da
crianga.

Cabe acrescentar como contraponto a essa logica que, embora todos sejam responsaveis,
no caso do direito basico a salde, quem deve atender é o Estado, que se omite de cumprir a
lei. A familia e a sociedade, quando podem atuar, vdo buscar sanar esta omissdo apelando ao
Poder Judiciario, devidamente tutelados pelo Ministério Publico. Nesse sentido, lembra
Josiane Veronese (1997) que:

[...] a propositura de acbes de responsabilidade por ofensa aos direitos
assegurados a crianca e ao adolescente ndo sera somente interposta contra o
Estado, mas também contra empresas e individuos que estejam
descumprindo os direitos assegurados aqueles, tanto os previstos na
Constituicdo Federal quanto na lei especifica.

O Ministério Publico se legitima também no ambito infraconstitucional, na esfera da lei

ordinaria, podendo afirmar que a situagdo de Direito Fundamental, dada aos direitos da
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crianca e do adolescente, volta a ser reafirmada no artigo 4° da Lei n°® 8069/90 (Estatuto da
Criancga e do Adolescente), que repete 0 mesmo texto do dispositivo constitucional, acrescido
e reforcado pelo conceito da protecéo integral da crianga e do adolescente, previsto no artigo
3°, da mesma Lei (BRASIL, 1990). Antes da sua publicacéo, entretanto, o Estado, através do
Ministério Publico, ndo possuia legitimidade para a tutela destes direitos — o que demonstra
que ndo bastava a previsdo constitucional —, incumbindo ao Ministério Publico a defesa de
direitos individuais indisponiveis para que este estivesse legitimado como substituto

processual.

Existe uma diferenca entre a previsdo constitucional de atribuicdo do dever de defesa
destes direitos e a atribuicdo de legitimagdo processual para a tutela destes direitos, por lei
ordinaria de cunho processual, em situacdes especificas. A anélise do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, como um todo, reforca a referida norma constitucional (artigo 227, caput), seja
quando cuida dos seus direitos fundamentais (direito & vida e & sa(de, & liberdade, ao respeito
e a dignidade, a convivéncia familiar e comunitaria, a educacgdo, ao esporte e ao lazer, a
profissionalizacdo e & prote¢do ao trabalho), seja quando cuida de seus interesses individuais.
Tem-se ainda o que afirma o artigo 201, inciso VIIl, do ECA, repetindo comando
constitucional, que compete ao Ministério Publico, “zelar pelo efetivo respeito aos direitos e
garantias legais assegurados as criancas e aos adolescentes, promovendo as medidas judiciais
e extrajudiciais cabiveis” (BRASIL, 1990a).

Da leitura do mencionado dispositivo, percebe-se, extreme de duvidas, tratar-se de um
desdobramento do ja citado artigo 129, 1l, da Constituicdo Federal, em que fica patente que o
Ministério Publico poderd ajuizar quaisquer a¢des que entender necessarias para defender os
interesses garantidos pela lei as criancas e aos adolescentes. Nesse sentido, importa ainda
ressaltar que o proprio ECA traz disposicdo expressa sobre a matéria por ora suscitada, no
mesmo artigo 201, porém no seu inciso V, quando diz que o Ministério Publico podera,
“promover o inquérito civil e a agdo civil pdblica para proteger os interesses individuais,
difusos ou coletivos relativos a infancia e a adolescéncia, inclusive os previstos no art. 220, §
3%, inciso |1, da Constituicdo Federal” (BRASIL, 1990a). Aqui percebe-se que o0s interesses
individuais ndo estdo fora da esfera de defesa do Ministério Publico, mas sim, abrangidas por
esta. Poder-se-ia perguntar se sdo todos os interesses individuais que estdo sob a protegdo
ministerial. Nesse sentido, a maioria da doutrina sustenta, com a necessaria propriedade, que a

linha divisdria dessa prote¢do ndo esta nem na condicdo financeira dos protegidos nem na
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situacdo estritamente individual do direito tutelado, mas na natureza juridica desse direito

protegido. Destarte, como afirma Hugo Nigro Mazzilli (1997):

[...] é na relevancia social do pedido e/ou interesse tutelado que se definira a
viabilidade da atuacdo ministerial. Assim, quando na defesa dos interesses
coletivos, difusos ou individuais homogéneos, fica patente sempre a
possibilidade de intervencdo ministerial, ndo havendo ddvidas quanto a isso,
sendo que “na defesa dos interesses apenas individuais, raramente se
justificard a iniciativa ou a intervencdo da instituicdo, que podera ocorrer
quando a questdo diga respeito a salde, educacdo ou outras matérias
indisponiveis ou de grande relevancia social. Assim, tanto é problema do
promotor de Justica zelar pelo acesso a educacdo de centenas ou milhares de
menores, como de uma Unica crianca.”.

Isto posto, tanto é atribuicéo institucional do promotor de Justi¢ca o respeito ao direito a
saude de centenas ou milhares de criangas, como de uma s6. Tal afirmac&o nos leva a concluir
que existe uma carga discricionéria na atuacdo do Ministério Pdblico. A variagdo de opiniGes,
mesmo com amparo da lei, pode variar entre promotores de justica, isso € inerente & espécie
humana. A Constituicdo de 1988 forneceu todo o arcabougo de legitimagéo para o ativismo
judicial do Ministério Publico, no exercicio da sua funcdo de substituto processual. Isto,
aliado a crescente necessidade de se recorrer a ele ante a omissao do Estado e pelo fato de
considerarmos normal ou termos uma tendéncia a aceitar que este nos presta favor e que
podemos confiar, pois temos quem “toma conta” das nossas necessidades. O andamento do
processo amplia a sua margem de atuacdo com para além da retorica, durante o seu efetivo

desdobramento.

O que existe de fato € um emaranhado legislativo que faz com que o Estado possa se
utilizar na tentativa de ndo prestar o atendimento individual a que est4 obrigado a fazer, e
inclusive, argumentam o0s seus agentes que, ndo obstante Ministério Pablico detenha
legitimidade para a defesa de interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos,
nenhuma destas hipdteses afigura-se no caso da defesa de um direito individual como a busca
pelo atendimento a saude. Defendem que esse direito seria do interessado, individuo com
pretensdo de receber atendimento & salde a ser prestado pelo Estado e afirmam que o
Ministério Pablico age como representante do interesse privado de um individuo e ndo como
substituto processual. Em hipéteses tais, a incompeténcia do Ministério Publico seria
flagrante, visto que se trata de interesse individual. Desta forma, argumenta o Estado, ao
furtar-se da sua obrigacdo, que o direito de acdo deveria ser exercido por Acdo Ordinéria e
através da Defensoria Publica, que, diga-se de passagem, possui uma estrutura muito menor

que a do Ministério Publico.
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Na pequena amostra que se segue pode-se avaliar a estrutura montada pelo Estado para

ndo cumprir a sua obrigacdo constitucional.

2.4 AS DEBILIDADES DA POLITICA DE SAUDE E O ESPACO JURIDICO E
INSTITUCIONAL DO ATIVISMO DO MINISTERIO PUBLICO

Ao longo da historia, a saude ndo ficou excluida da ideia difundida pela nossa tradi¢do
patrimonialista e de protegdo abrangente devida ao Estado. Segundo Asensi (2010, grifo do

autor):

No estudo da trajetoria dos sentidos que a salde adquiriu no Brasil, é
possivel identificar trés concepcdes que emergiram ao longo da histdria: no
Império e na Republica Velha (até inicio da década de 30 do século XX), a
salde se apresentava como uma verdadeira benesse do Estado, notadamente
marcada por relagBes patrimonialistas de poder que a caracterizavam como
um favor do Estado a populagdo. Ndo havia qualquer instrumento juridico-
legal que garantisse a universalidade deste direito, sendo concentrada no
Estado a possibilidade e a discricionariedade de realizar acbes em salide em
beneficio de uns em detrimento de outros. Diante desse cenario, a salide é
vista como um favor.

A afirmacdo dé& a ideia de como o Estado tratou o mais elementar dos direitos do
individuo, por implicar, esse, no préprio direito a vida. O tempo passou e as formas mudaram,
mas a esséncia da prestacdo desse direito continua a mesma. Hoje existe uma instituicéo
estatal, com poderes bastante ampliados em 1988, que é o intermediério entre o individuo e o

Estado de tal prestagéo.

Desta forma, a Constituicdo de 1988, prodiga em direitos, como ja afirmado
anteriormente, conferiu ao Estado atribui¢des que, decorridos 26 anos, este ndo demonstra ter
condi¢des de atender de forma natural e, sim, com a intervencdao do Poder Judiciario, através
da acdo tuteladora do Ministério Pablico, também largamente ampliada pelo referido texto
constitucional. O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano, que tem
por finalidade bésica o respeito & sua dignidade por meio de sua prote¢éo contra o arbitrio do
poder estatal e o estabelecimento de condicbes minimas de vida e desenvolvimento da
personalidade humana, pode ser uma definicdo apropriada de direitos humanos, que,

implementadas, proporcionam ao individuo condigdes plenas para o exercicio da cidadania.

A Carta de 1988, inspirada na nocdo de direitos humanos, cuja ideia tem origem no
conceito filosofico de direitos naturais atribuidos por Deus, elevou a condicdo de direitos

fundamentais os direitos da crianca e do adolescente. Dentre estes direitos, se colocam 0s
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direitos & vida, a saude e a educacdo como direitos fundamentais indiscutiveis oponiveis a
familia, & sociedade e ao Estado. Ou seja, de responsabilidade de todos, situacdo reafirmada
pelo ECA (Lei n. 8069/90).

A Constituicdo dotou o principio da igualdade de direitos, ou seja, todos os cidaddos
tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em consonéncia com os critérios albergados pelo
ordenamento juridico (BRASIL, 1988). Dessa forma, o que se veda sdo as diferenciacoes
arbitrérias, as discriminagdes, mostrando-nos que o tratamento desigual dos casos desiguais,
na medida em que se desigualam, é exigéncia do proprio conceito de Justica, ou ainda que o
principio da isonomia protege certas finalidades, o que, de resto, ndo é uma particularidade do
tema em estudo, mas de todo o direito, que h4 de ser examinado sempre & luz da teleologia
que o informa, somente sendo ferido quando ndo se encontra a servico de uma finalidade

prépria, escolhida pelo direito.

Esta eleva a dignidade da pessoa humana a posicdo de fundamento do Estado
Democrético de Direito, estabelecendo que qualquer acdo estatal deverd ter como objetivo
precipuo o tratamento digno e igualitario de todos e prevé, no seu artigo 5°, a inviolabilidade
do direito a vida, considerando um dos direitos fundamentais do homem (BRASIL, 1988). O
direito & saude constitui, desta forma, corolario do direito & vida, tendo sido também tutelado
pela Constituicdo Federal, cabendo ao poder pulblico a tarefa de efetivar o acesso a saude,
assegurando o exercicio desse direito que, em relacdo a crianca e ao adolescente, deve atender
aos principios da protecéo integral e prioridade absolutas. A Carta Magna, portanto, deferiu a
crianca e ao adolescente um status fundamental e superior, como forma de protegé-los de

qualquer ameagca ou violagéo.

E grande a quantidade de ac@es civis publicas propostas pelo Ministério Publico, através
da Promotoria da Infancia e da Juventude, junto & 1* Vara da Infancia e da Juventude da
Comarca de Salvador. Estas visam obter do Estado atendimento de salde para criangas e
adolescentes, o qual deveria ser prestado de forma natural e ndo coercitiva. Entretanto, a
Constituicdo da Republica de 1988 prevé, no artigo 196, que “a salde é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem & reducéo do
risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acOes e servigos para
sua promogéo, protecdo e recuperagdo” (BRASIL, 1988). O artigo 227 da Constituigdo
Federal juntamente com o art. 4° caput e paragrafo unico do ECA imp8em ao Estado o dever

de assegurar as criangas e aos adolescentes, com absoluta prioridade, o direito & vida e a
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salde, dentre outros, colocando-os a salvo de toda forma de negligéncia, crueldade e

opressao.

E preciso destacar, ainda, a prioridade que a lei assegura a crianca e ao adolescente
quanto & primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias, bem como
precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica, orientacdes que
solidificam o principio da prioridade absoluta consagrado no ambito do direito da infancia e

da juventude.

O Ministério Publico é o instrumento de relevancia no processo, uma vez que 0S €asos
tratados no presente trabalho dizem respeito, em Ultima analise, ao direito a vida, incorporado
pela Constituicdo Federal, mas negado pelo Estado, ainda que de forma indireta, quando este
deixa de prestar atendimento médico. Assim, fica caracterizado que, nas situaces em que se
omite o Estado, ndo s6 esta negando & crianga o direito a saude, como & propria vida. Esta
situacdo demonstra a relevancia do estudo do tema, posto que, a partir deste, pode-se avaliar
até que ponto e por que motivos o Poder Executivo deixa de assegurar o direito a saude e,
consequentemente, a propria vida, tarefa que Ihe é atribuida por lei, fazendo-o, entretanto

coercitivamente, apos determinacdo do Poder Judicirio.

A totalidade das agOes da amostra foram ajuizadas contra o Estado da Bahia ou o
Municipio de Salvador, a critério do Ministério Publico. Os trés entes federados podem
figurar no polo passivo da a¢do, uma vez que o direito a saude, operacionalizado através do
SUS é universalizado pela Constituicdo, entretanto, as acdes propostas contra a Unido o séo
perante a Justica Federal. A dindmica do processo se constroi a partir de alguém que tem o
seu direito a salide assegurado pela Constituicéo e, nos casos em exame, com a prioridade que
preconiza a lei, ndo atendido pelo Estado. O individuo, atingido pela ineficiéncia estatal,
aciona o Judicidrio na busca da solucdo de um problema que ndo deveria existir: o livre
acesso ao sistema de salde. Esse individuo que, pela previsdo constitucional e legal, deveria
ter, normalmente, o atendimento prestado, passa a depender de um 6rgéo que se legitima a
tutelar um direito individual seu, o Ministério PUblico, e busca, através do Poder Judiciario,

fazer valer um direito seu ante o Estado.

O Ministério Publico busca se legitimar na fungdo afirmando que a compreensdo da sua
legitimidade para pleitear em nome do individuo apresenta-se de modo definitivo e claro, a
partir da andlise de fundamentos que, em geral, enumera. Cita a Constituicdo Federal, que no
seu artigo 129, inciso |1, falando sobre as fungdes institucionais do Ministério Publico, que a

ele cabe “Zelar pelo respeito dos poderes publicos e dos servigos de relevancia publica aos
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direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias para a sua
garantia” (BRASIL, 1988, grifo nosso). Ou seja, fica claro que o Ministério Publico poderd,
na defesa dos interesses garantidos na Constituicdo, adotar as medidas que forem cabiveis
para que 0s mesmos sejam respeitados. E que esta permite que o érgdo intervenha tutelando

um direito individual assegurado por ela.

Comentando este dispositivo, e de certa maneira colocando como “natural” a atuacéo do
Ministério Pdblico na “defesa” do individuo frente ao Estado, descumpridor da lei, o

constitucionalista Alexandre Moraes (2005) afirma que:

Ademais, além de garantidor e fiscalizador da Separacdo dos Poderes, o
legislador constituinte conferiu ao Ministério Publico funcbes de resguardar
0 status constitucional dos individuos, armando-o de garantias que
possibilitassem o exercicio daquelas e a defesa destes. Portanto, garantir ao
individuo a fruicdo total de todos os seus status constitucionais, por desejo
do proprio legislador constituinte, que em determinado momento histérico,
entendeu fortalecer a Instituicdo, dando-lhe independéncia e autonomia, e a
causa social para defender e proteger é também funcdo do Ministério
Publico, juntamente com os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Como normalmente os casos aqui tratados envolvem risco & vida da crianga, geralmente
é concedida uma medida liminar, determinando que o Estado cumpra a lei e efetive o
atendimento pretendido, o que normalmente ocorre. O Estado, entretanto, recorre por meio de
todas as formas processualmente admitidas, dispendendo recursos financeiros para tanto, até o
julgamento final da demanda, mesmo prevendo que saird derrotado e a liminar concedida,

serd confirmada.

Na democracia, regime das leis, torna-se necessério, para fazer valé-las, que o cidaddo
busque a tutela do seu direito por um 6rgéo criado para tanto — o Ministério Pdblico — para
que o Poder Judicidrio diga que a lei deve ser cumprida. E isso tendo como amostra de
referéncia o mais elementar dos direitos, ou seja, o direito a saude, e consequentemente, a

vida.

Podemos concluir que a judicializagdo acaba por conduzir a uma situagdo, no minimo
paradoxal. Segundo Gisele Cittadino (1999):

“Se 0 Judiciario ndo tem correspondido as expectativas comunitarias”, o
mesmo ndo se pode dizer da ampla comunidade de interpretes criada pela
Constituicdo. A sociedade brasileira se encontra, do ponto de vista juridico,
inteiramente aparelhada de instrumentos processuais constitucionais para a
defesa dos direitos fundamentais, individuais e coletivos.
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Ou seja, a Constituicdo inflou o Ministério Publico e legitimou outros agentes para a
“defesa de direitos” sem dar o correspondente aparelhamento ao Poder Judiciario que,
também corporativo e j4 ineficaz, se curva sob uma sobrecarga de demandas. De um modo
geral, inclusive, a magistratura brasileira foi formada a partir de uma matriz liberal-positivista
que pressupde a atividade jurisdicional como a resolugdo de conflitos interindividuais se
mostrando, portanto, em sua maioria, refrataria a judicializacdo de conflitos coletivos. Atua
ainda com uma visdo superada, que imagina o direito como desprovido de valores, e, nessa
medida, ndo concebe a possibilidade de interdisciplinariedade metodoldgica como necessaria
a cognicdo dos fendmenos reais. Encontra lastro nos valores da tradicdo bacharelesca, na
medida em que ainda ostenta até a oratoria ornamental, desprovida de vinculacdo com o real e
que esvazia de eficacia o direito, como caracteristica cultural importante. E, por fim, se apega
aos aspectos formais em detrimento, muitas vezes, dos aspectos materiais do fendmeno
juridico, fatores esses que, dentro da estrutura deficiente do Judiciario, ajudam a manter a sua

defasagem.

Os instrumentos constitucionais que propiciaram o crescimento da judicializagéo
parecem ser uma mera satisfacdo que o constituinte quis dar a sociedade. Tornaram-se, por
isso, instrumentos muitas vezes ineficazes, diante, principalmente, dos vicios estruturais ja
existentes na arquitetura do poder Judiciario, mantidos inalterados em 1988. Este fato fez com
que o poder se colocasse em uma posicdo ultrapassada ante as possibilidades de demandar,

conferidas & sociedade e aos poderes dados ao Ministério Publico.

Nesse contexto, o Poder Judicidrio passa a sofrer uma critica publica, mediada pela
opinido difusa de setores da sociedade que criticam o Poder por este ndo atender seu papel
essencial, qual seja, garantir a efetividade dos direitos fundamentais, por ndo haver operado a
transicdo do paradigma positivista para um paradigma em que o papel politico dos tribunais é
realcado, e por verem no Estado genericamente, e na m& atuagdo do Judiciario
especificamente, um entrave aos seus interesses, patente que se mostra na morosidade da
solucdo de litigios e no alto custo operacional da atividade jurisdicional, fatores pouco

observados pelo constituinte de 1988.

2.5 0 MINISTERIO PUBLICO E O DIREITO A SAUDE

Neste item trazemos a discussdo um exemplo de atuagdo do Ministério Publico no que

diz respeito a direitos individuais, demonstrando como a sociedade se tornou dependente da
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atuacdo da instituicdo até mesmo na busca do mais elementar dos direitos, o direito & saude e
a vida e até que ponto a atuagdo da instituicdo, sua pouca responsividade e a inatingibilidade
dos seus membros podem comprometer o regime democratico. Tomamos como exemplo as
acOes relativas a politica de salde, obrigacdo constitucional do Estado e certamente 0 mais
basico dos direitos individuais, observando em termos gerais, a natureza da seletividade da

atuacdo do o6rgédo.

Assim, 0s anexos apresentados a seguir mostram a quantidade de Acdes Civis Publicas,
ajuizadas pelo Ministério Pablico, na 1* Vara da Infancia e Juventude da Comarca de
Salvador, para buscar do Estado (género), através do Poder Judiciario, a prestacdo do direito &
saude de criangas e adolescentes entre os anos de 2009 a 2013. Vale ressaltar que, embora se
preste a outras finalidades, a Acéo Civil Publica € manejada pelo Ministério Publico, na Vara
da Infancia e Juventude de Salvador, com o objetivo de assegurar o acesso de criangas e

adolescentes a saude.

Hoje o processamento dessas agOes ocorre de forma quase que “mecéanica”, uma vez
que ndo pode o Judiciario negar o mais basico dos direitos, que é o direito a saude e, na maior

parte dos casos, o direito a vida.

Ademais, nos termos do artigo 198, 1l da Constituicdo Federal de 1988 e artigo 6°, | da
Lei 8080/90, o acesso a saude deve ser integral, ou seja, impde-se a garantia de tratamento até
o nivel de complexidade necesséria para o atendimento dos usuéarios do SUS. Segundo Asensi
(2010, grifo do autor):

O direito a saude, em virtude do seu atributo de direito fundamental, recebeu
a qualificacdo de norma constitucional de eficacia plena, ou seja, possui
forca normativa suficiente para sua incidéncia imediata e independente de
providéncia normativa ulterior para sua aplicacdo. O carater pleno de
eficacia de uma norma diz respeito a ideia de que, desde a entrada em vigor
da Constituicdo, tais normas produzem, ou tém a possibilidade de produzir,
todos os efeitos essenciais relativos aos interesses, comportamentos e
situagcfes, que o constituinte direta e normativamente quis regular, sendo
garantida a existéncia de um aparato juridico-institucional para a sua
efetivacdo. Neste contexto, atribuiu-se as acOes e servicos de salde o carater
de relevancia publica, o que implica dizer que a alteracdo de tal preceito
depende de amplo e rigido processo legislativo, o que cristaliza justamente
sua relevancia juridica, politica e social no ordenamento brasileiro. O direito
a salde ainda se constitui como clausula pétrea no ambito constitucional,
uma vez que, em virtude de sua associacao direta com o direito a vida, ndo
pode ser excluido do resguardo que lhe foi alcado pela Carta Constitucional.
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No conflito entre a lei e os principios constitucionais (dignidade da pessoa humana e
integralidade da assisténcia a satde) e, principalmente, entre a lei e a Justica, prevalecem o0s

principios e a Justica.

O reconhecimento de omissdo do Estado no cumprimento de um dever
constitucionalmente explicito e legalmente reconhecido (artigo 7° - em especial inciso Il, da

Lei n. 8.080/90) ndo significa qualquer interferéncia na discricionariedade administrativa.

O direito a saude, embora definido no titulo da Ordem Social, esta ligado e compde o
conjunto de direitos e garantias fundamentais (Titulo II), em especial os direitos a vida e a
dignidade do viver, a dignidade da pessoa humana. Sua efetivacdo ndo esté sujeita, apenas, a
critérios (faliveis) estabelecidos de forma exclusiva pelo Estado-Executivo, dentro das nocoes
de “seletividade” e “distributividade”, e, tampouco, restrita a rigida previsdo or¢amentaria em

rubrica especifica.

Dessa forma, é vedado a Administracéo Publica impor qualquer tipo de restricdo quanto
a cobertura e atendimento na &rea da saude, conclusdo esta a que se chega ndo so da leitura
isolada do artigo 194 da Constituicdo, mas levando-se em conta, também, a necessidade de
interpretacdo sistematica que preserve os valores fundamentais da vida e da dignidade da

pessoa humana.

Ante as falhas, omissdes e abusos do Poder Publico é necessaria a atuacdo do Poder
Judiciério, provocado pelo Ministério Publico, para a correcdo de tais agBes ou omissdes. As
situacdes relativas as agdes que buscam assegurar o direito a saude de criangas e adolescentes
tém uma tramitacdo quase que mecénica. O Estado ou Municipio se omite a obrigacéo legal, o
individuo prejudicado aciona o Judiciério através do Ministério Publico, obtém uma liminar
determinando que o ente publico cumpra a lei; o Estado ou Municipio contestam, usando da
mesma fundamentagdo em todas as acdes; o Ministério Publico é ouvido, agora na funcéo de
fiscal da lei (custus legis), opinando pela procedéncia do pedido e; a sentenga judicial segue o
mesmo caminho, a ndo ser quando ha o 6bito da crianga, circunstancia na qual o processo é
extinto sem julgamento de mérito. Prolatada a sentenca, normalmente o ente publico recorre
ao Tribunal de Justica tentando reforma-la, o que ndo ocorre. Torna-se uma a¢do mecénica

que mobiliza uma estrutura cara para um resultado conhecido.

As acg0es trazidas como amostra, ajuizadas entre os anos de 2009 e 2013, seguiram 0

caminho descrito acima, tornaram definitivas as liminares concedidas, valendo ressaltar que
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tais liminares tinham por si so, carater satisfativo. O Estado ou o Municipio ndo lograram

sucesso, em grau de recurso, para reformar qualquer dos julgados.

O objeto da prestacdo jurisdicional faz com que o Ministério Pablico, como informa a
Promotoria da Infancia e da Juventude, aja de forma seletiva. Genericamente, os pedidos de
medicamentos e exames sdo feitos ao Municipio, uma vez que esse pode agir de forma mais
célere no atendimento de tais demandas. SituagBes mais complexas, que envolvem cirurgias
ou mesmo transferéncia e internagdo hospitalar sdo requeridas ao Estado da Bahia que,
segundo a Promotoria, possui melhores recursos para o atendimento de tais situagdes, embora
a obrigacdo seja solidaria e o acionado possa ser escolhido pelo Ministério Publico,

independentemente do assunto que o pedido envolve.

Podemos observar a evolucdo dos pedidos feitos através do ajuizamento de agdes civis

publicas, e a natureza deles no periodo pesquisado:

Tabela 1: Ajuizamento de aces civis publicas e sua natureza propostas contra o Estado da
Bahia e Municipio de Salvador

Transferéncia
mo | To | Comrmo | Cotrao | bl | Mecamentos | i
cirurgias
2009 30 19 11 16 14 2
2010 34 18 16 19 15 1
2011 57 36 21 34 23 4
2012 45 28 17 29 16 3
2013 52 31 21 30 22 2

Fonte: 12 Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Salvador.

Acerca da variacdo nos nimeros, que é pequena mesmo se considerarmos o periodo de
cinco anos, podemos afirmar a ndo ocorréncia de mudanga substancial na politica de
atendimento a saude por parte do Estado ou Municipio, de forma a induzir o individuo a
prescindir de um o6rgdo estatal para ter acesso a ela. Trata-se da variacdo das proprias
necessidades individuais da populagdo e talvez do crescimento da atuacdo do Ministério

Plblico nessa area.

E possivel notar, entretanto, o crescimento da quantidade de ages propostas no periodo
pesquisado, tendo esse nimero atingindo um &pice no ano de 2011, caindo um pouco em
2012 e voltando a crescer em 2013. Todavia, mantém-se, nesses anos, um aumento

consideravel, quando comparado ao ano de 2009.
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E possivel afirmarmos, entretanto, a partir dos dados obtidos, que é crescente a
dependéncia do individuo e da sociedade em relagdo ao Ministério Publico, em todos os
campos da vida, a partir do exercicio do mais basico dos direitos, que é o de acesso a salde e
a preservacao da vida.

Tabela 2: Agdes civis publicas propostas contra o Estado da Bahia e Municipio de Salvador

Ano Estado Municipio Total Obitos

2009 19 11 30 2

2010 18 16 34 1

2011 36 21 57 4

2012 28 17 45 3

2013 31 21 52 2
Totais 132 86 218 12

Fonte:

Gréfico 1: Total de aces civis publicas propostas contra o Estado da Bahia e Municipio de
Salvador

m Contra o Estado

m Contra o Municipio

Fonte: 12 Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Salvador.
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Graéfico 2: Agdes civis publicas propostas contra o Estado da Bahia e Municipio de Salvador
(2009-2013)
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Fonte: 12 Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Salvador.

Tabela 3: Natureza das acgdes

Ano Hospltallza_\géo tratamento Medicamentos e exames Total
e cirurgias

2009 16 14 30

2010 19 15 34

2011 34 23 57

2012 29 16 45

2013 30 22 52
Totais 128 90 218

Fonte: 12 Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Salvador.

Grafico 3: Natureza das aces (total)

m Transferéncia hospitalar,
tratamento e cirurgias

= Medicamentos e exames

Fonte: 12 Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Salvador.
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Graéfico 4: Natureza das ag¢des (2009-2013)
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Graéfico 5: Obitos em relacéo ao total
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CAPITULO 3: INTERVENCIONISMO ESTATAL E CORPORATIVISMO X
INDIVIDUO E DEMOCRACIA

3.1 CONSIDERACOES GERAIS

Nenhum aspecto dos sistemas juridicos deve estar imune a criticas. Cada vez mais se
pergunta como, a que preco e em beneficio de quem estes sistemas funcionam. E uma
indagacdo que j& produz inquietacdo em boa parte da sociedade. No entanto, a atuagdo dos
tribunais e o papel por eles desempenhado em um regime democrético ainda é assunto pouco
lembrado pela nossa Ciéncia Politica. N&o ¢é dificil perceber, entretanto, que a atuagdo dos
chamados “operadores do direito”, com destaque para o Ministério Publico e para a
magistratura, é fundamental para o processo politico de um Estado democratico. Para Locke e
Montesquieu a democracia é concebida como a expressdo da soberania do povo e da
capacidade do mesmo de legislar, sendo a criagdo do Poder Legislativo uma decorréncia da
impossibilidade do exercicio da democracia direta. Talvez a “confusdo” terminoldgica sobre a
democracia resida na utilizagdo moderna de um termo que tinha significacdo diferente na

Grécia antiga, onde se originou.

Com frequéncia afirma-se que a “democracia esta em crise”, o que talvez corresponda a
realidade se tomarmos a democracia como valor e ndo como método de selecdo de elites
governantes. A afirmacdo decorre do fato de que as pessoas acreditam e lutam por ideais de
liberdade e igualdade, valores normativos de uma democracia igualitiria, que possuem,
porém, grande carga de subjetividade e ndo podem ser assegurados pela ideia de democracia

como método de selecdo de dirigentes.

O que se apresenta, na prética, € a descrenca na férmula da representacéo politica, com
0s representantes se mostrando cada vez mais distantes e alheios aos interesses e anseios da
sociedade representada. Desta maneira, pode-se afirmar que o anseio por liberdade, igualdade
e por uma sociedade mais justa ndo esta em crise, e sim que 0s “representantes”, de modo
geral, ndo comungam dos mesmos anseios. A Constituicdo de 1988, promulgada ap6s um
periodo de poder ndo legitimado eleitoralmente, reconhece a importancia da participagéo
popular, elencando em seus artigos 1° e 14° os alicerces para o desenvolvimento de uma
democracia participativa (BRASIL, 1988), embora ciente da existéncia da impossibilidade de

exercicio direto do poder pelos cidadéos.
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Feita esta ressalva, podemos afirmar que ja em “A Democracia na América”,
Tocqueville (2005) observa que o Poder Judiciario j& ocupava um lugar de destaque na
sociedade americana e sua influéncia estendia-se a ordem civil e ao sistema politico. As
caracteristicas que em todas as partes caracterizam a a¢do da Justiga, juntava-se, na América,
0 de exercer um controle indireto sobre os outros poderes por meio do atributo de interpretar a
Constituicdo, dando a “palavra final” nas controvérsias que envolvam a matéria. Essa é uma
das raizes do poder do Judiciario em um regime democratico, por ser o poder republicano que
tende a se sobrepor aos demais, detentor que é da interpretacdo final acerca de qualquer
assunto constitucional. Por esse principio, nada pode ser excluido da sua apreciacdo, base
juridica e politica da sua forca e importancia em uma democracia moderna. Por esse motivo, é
pertinente observarmos a forma de selecdo dos componentes da cupula do Judiciério,
principalmente os que sdo escolhidos por critérios meritocraticos, especialmente no contexto

atual de judicializag&o da politica.

Hoje nos distanciamos um pouco dessa prética. A aridez de quadros para a composi¢éo
dos poderes e o protagonismo do Ministério Publico fazem com todas as decisdes acabem
sendo tomadas pelo Poder Judiciario que, muitas vezes, invade competéncia exclusiva de
outros poderes. Os atos de membros do Poder Judiciario e do Ministério Publico tendem a ser

endossados pela sociedade e ndo sofrem restrigdes, independente da sua natureza.

O Ministério Pablico recebeu, assim, autonomia especial que Ihe permite fiscalizar o
cumprimento da lei e da Constituicdo. Tutelar a¢Oes relativas aos direitos fundamentais da
pessoa, ao patrimdnio publico, a0 meio ambiente e demais a¢bes da sociedade. Para exercer
tais fungBes, o Ministério Publico ndo poderia estar vinculado a nenhum dos poderes
constitucionais, especialmente porque sua fungdo principal é fiscaliz-los. Embora o
constituinte de 1987 e 1988 ndo tenha dito expressamente tratar-se o Ministério Publico de
um quarto poder, a analise sistémica do texto assim o caracteriza ao conceder-lhe autonomia
funcional de carater especial. Qualquer tentativa de subordinar essa funcdo de fiscalizagéo
tipica do Ministério Publico a qualquer outra fungdo/poder significa reduzir-lhe os
mecanismos de controle e encontra barreiras legais e até constitucionais, de onde se pode

concluir, de forma l6gica, os motivos da pouca responsividade do 6rgéo.

Muitos dos que se apegam & ideia de que tudo que ndo é do Legislativo ou do Judiciario
é do Executivo, sdo levados a admitir, contudo, que os membros do Ministério Publico, como
funcionérios, estdo sob regime especial, que ndo sdo funciondrios comuns, pois possuem uma

boa margem de discricionariedade e, quando atuam em nome do 6rgdo, gozam de maior
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independéncia e menor responsabilidade por integrarem um corpo autbnomo. Seria 0

Ministério Publico um quarto poder, ndo reconhecido oficialmente como tal.

3.2 CORPORATIVISMO E AUTORITARISMO

Raymundo Faoro (1997), em “Os Donos do Poder”, caracteriza a formagéo do Estado
portugués como um modelo de Estado patrimonial na tentativa de explicar a origem de ideias
e préticas politicas com as quais convivemos até os dias de hoje e atribuindo tais préaticas, em
muito, & influéncia do colonizador. O poder sempre esteve concentrado nas maos de poucos
desde a formacdo social e politica do Brasil. Faoro (1997) conclui que o poder sempre foi
exercido por meio do que chama de “estamento burocratico”, revelando a contradi¢cdo com o
processo de modernizagdo do pais, cujas bases sdo instituicbes “anacrénicas” e comandadas
por este “estamento” — que se fundamenta num sistema patrimonial do capitalismo
politicamente orientado, que nem mesmo a pressdo da ideologia liberal e democratica

conseguiu quebrar, diluir ou desfazer.

O autor sustenta a ideia de que o patrimonialismo brasileiro tem fortes raizes em
Portugal (FAORO, 1997). Né&o se deve, entretanto pensar no patrimonialismo brasileiro como
uma mera transplantacdo do regime portugués. N&o fosse por outras razdes, temos o fato que
ele sd se tornou dominante no Brasil quando o pais se tornou independente, j& na era imperial.
Em um ambiente em que a Igreja prometia salvar as almas e o Estado prometia salvar os
homens, os cidad&os se habituaram a crer que deveriam ser auxiliados por algum tipo de
autoridade politica ou religiosa. Isso nos d&, em parte, 0os motivos pelos quais essa
mentalidade cresceu e se revelou tdo duradoura com o passar do tempo, embora néo sirva de
justificativa para fugirmos da responsabilidade pela opcdo de préaticas politicas que
infantilizam a sociedade e a colocam no caminho da serviddo voluntaria e involuntéria, do

Estado e dos governos.

Desse patrimonialismo, que é, de forma suméria, a inobservancia dos limites entre o
publico e o privado, vieram outras ideias como a do Estado-pai, provedor, protetor e guia do
individuo. E para assim funcionar intermediando o contato com a sociedade, o Estado cria
organismos apropriados. Tal situagdo acabou por dar origem a um Estado corporativo, que
cresce na chama da Era Vargas e acaba por ganhar uma espécie de “existéncia legal” em

1988, a pretexto de combater o chamado “entulho autoritario” herdado da ditadura militar.
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A ideia de Estado forte, centralizador, que combate a autonomia e o particularismo,
parece habitar o nosso inconsciente, talvez em fungdo da nossa formacéo historica. Esperamos
desse Estado a orientacdo para que sigamos um caminho até mesmo de ordem individual,
caminho esse que ndo coloque em risco os interesses das elites governantes. Pautado em
conceito nitidamente autoritario, 0 modelo de democracia que se desenvolve a partir dai é o
organico, na defesa da ordem autoritéaria e repulsa ao individualismo, se apegando as tradi¢oes
e ao papel do Estado como organizador da sociedade, ideias que constituem marcos
fundamentais desse pensamento. Tornou-se presente na sociedade a ideia do “Estado-

providéncia”.

Durante o século XX, fatores histéricos favoreceram a visdo de um Estado forte como
“solugdo” para todos os problemas e o Brasil ndo ficou imune ao que se passava pelo mundo.
O fascismo surge e assume o poder na Italia em 1922 e, na Alemanha, em 1933. No extremo
oposto, mas também como opcédo a doutrina liberal dominante, surge o regime socialista. A
partir de 1917, a ameaca de internacionalizagdo do comunismo ap6s a revolucdo russa torna-
se responsavel pelo surgimento de governos fortes, ditatoriais ou ndo, em praticamente todos
0s paises industriais. Enquanto em alguns ocorreu apenas um endurecimento quanto a grupos
ativistas socialistas, em outros se instalaram ditaduras cujas ideologias ou se opunham
frontalmente as propostas comunistas (nazismo) ou buscavam neutralizd-las com medidas de
seguranga nacional no bojo de um projeto politico com forte apelo as massas (fascismo de

Mussolini, justicialismo de Perdn, sindicalismo de Vargas).

No contexto dos regimes autoritarios, o poder deve emanar do Estado, com a eliminacéo
dos partidos politicos tradicionais, sendo erigido, em substituicdo a democracia liberal, um
sistema corporativo em que as classes econOmicas estariam representadas, o que
proporcionaria equilibrio social, fundamental para o desenvolvimento do pais. Dessa forma, o
corporativismo de inspiragdo medieval adaptado aos novos tempos ganha prestigio em
circulos influentes de nossa elite, que passa a defendé-lo como a saida para o Brasil vencer as

adversidades — e a figura do Estado-protetor se fortalece.

Produto das contradicBes politicas da primeira metade do século XX, o0s regimes
autoritarios, com suas praticas de natureza antidemocraticas, se difundiram explicadas pelos
seus defensores, que enalteciam a originalidade de suas ideias e agdes. O ato de governar
acabou por se tornar no Brasil, por exceléncia, um ato autoritario. Abdicar do autoritarismo
significaria abrir m&o do proprio governo. Dai as fortes criticas as instituicbes da democracia

liberal e a defesa da intervencdo estatal que ainda hoje perduram.
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Os principais idedlogos e figuras centrais do regime de Vargas argumentavam que a
democracia representativa ndo passava de uma forma de caudilhismo a servigo de coronéis,
das oligarquias regionais e dos mais abastados economicamente. Dai a necessidade de uma
nova forma de democracia, ancorada na representacéo técnica dos oficios, representados por
sindicatos oficiais. Atraves dessa representacao técnica, as classes trabalhadoras e as classes
empresariais teriam seus interesses verdadeiramente representados dentro do Estado. Foi a
partir dessa concepgdo normativa e dessa configuragdo politico-institucional que a cidadania
deu os primeiros passos em direcéo a sua universalizagdo no Brasil. Nesse sentido, pode-se
dizer que os direitos de cidadania exerceram um forte papel de controle e tutela das classes

populares, evitando reformas radicais.

O Brasil moldou-se sob o autoritarismo. Com um pequeno intervalo proporcionado pelo
governo de Juscelino Kubitschek e a elei¢do de Janio Quadros, volta-se a intervengdo militar,
primeiro com a tentativa de golpe semi-consumada em 1961, com a adocdo do sistema
parlamentarista e, depois, com o golpe civil-militar de 1964, que instauraria uma ditadura de
21 anos que chegaria ao final com uma “abertura politica controlada”. A narrativa histérica de
tais episodios contextualiza a necessidade que a sociedade desenvolveu de buscar no Estado a

solucédo dos problemas que se apresentavam no seu caminho.

A partir de 1985, a redemocratizagdo do pais culmina com a convocagdo de uma
Assembleia Nacional Constituinte (ANC). A ANC foi tida como um processo politico
decisorio altamente legitimo, pois havia um alto grau de confianca na capacidade de os
cidadéos participarem do processo e de influenciar nas decisdes sobre as politicas formuladas,

principalmente porque permitia que a populacéo participasse através de emendas populares.

A Constituicdo Federal de 1988 acabou por criar uma democracia que deveria reagir
contra os retrocessos do regime militar, promover a democratizagéo e a participagéo popular,
diminuir as desigualdades regionais e induzir ao processo governamental de prestagdo de
contas. Mas, durante a Constituinte, as questbes relacionadas com a descentralizacdo
financeira e politica foram voltadas para atender as demandas regionais e ndo para
implementar politicas publicas de carater mais efetivo. 1sso ocorreu porque 0 processo
decisorio da ANC se deu pelo consenso em torno da descentralizagdo, sem considerar as
possiveis consequéncias negativas que o desenho descentralizado das politicas poderia causar.
A sociedade buscou nesse processo criar um defensor, expandindo e modificando na ANC os
poderes conferidos ao Ministério Publico. Seria mais um ente ao qual essa sociedade

entregaria a resolucéo de problemas seus, sob o dominio da ideia do Estado-providéncia.
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A expansdo do direito e a hipossuficiéncia da sociedade brasileira sdo fendmenos
inegaveis. No entanto, os defensores dessa corrente ndo deixam tdo claro como esses dois
fendmenos se articularam de modo a criar condigdes para o fortalecimento e a autonomizagao

do Ministério Publico, mas, de fato, criaram.

A explicacdo parte do pressuposto de que atores politicos agiram no sentido de
fortalecer o Ministério Publico, mas ndo esclarece o que os levou a agir dessa forma. Também
ndo fica claro qudo hipossuficiente é a sociedade brasileira, seja em termos comparativos, seja
em perspectiva historica. A falta de explicacdo clara para tanto, certamente reside no
constrangimento da admissédo de que sempre que pudermos, abriremos mdo em favor de

terceiros — o Estado — da resolucéo de problemas que sdo nossos.

Desta forma o Estado, com os governos que representam a sua a¢do, aproveitam: muito
retiram e quase nada oferecem. Para Stephan (1980), os regimes autoritarios e os Estados
intervencionistas, fossem de esquerda ou de direita, procuraram dar énfase ao corporativismo,

em prejuizo da agdo individual. Segundo afirma:

Uma tendéncia importante, de ambito quase mundial desde a década de 1930
tem sido o crescimento constante do papel do estado na vida politica. No
mundo industrializado, a emergéncia do estado administrador para combater
a crise do capitalismo durante a depressdo, o campo de acdo ampliado do
poder executivo na Il Guerra Mundial, e as funcbes reguladoras e do bem-
estar do estado crescentes desde a guerra, tudo contribuiu para a sua
expansdo. No Terceiro Mundo é até mais claro ainda que a maioria dos
planos de desenvolvimento requerem que o estado desempenhe um papel
importante na estruturacdo dos sistemas econdmicos e sociais. (STEPHAN,
1980).

O intervencionismo estatal corporativo encontrou a época terreno fértil também no
Brasil, com a Revolugéo de 1930, principalmente com o advento do Estado Novo. Vivia-se
sob o ataque ao liberalismo e, para intelectuais cujo desafio era construir um mundo moderno
a partir de constrangimentos que o negavam, a forga da critica antiliberal podia ser explorada

como um estimulo a criatividade.

O regime de Vargas, ante a fraqueza de partidos politicos e a inexisténcia de elos entre a
sociedade e o Estado, procurou crié-los através das corporacdes, mas aproveitando o elemento
mais caracteristico de nossa historia politica e mesmo do nosso periodo republicano, que é o
autoritarismo politico e restri¢des as liberdades individuais. Oliveira Viana buscou adaptar o
corporativismo para a sociedade brasileira pensado como o melhor e mais moderno
“instrumento” da época para ordenar as lacunas do Estado liberal, sem necessariamente cair

na teoria da “ditadura permanente” do totalitarismo fascista.
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Mas o projeto politico de Vargas tornou-se ndo apenas um fendmeno politico, mas
também cultural. Gragas & cooptacédo de intelectuais como Oliveira Viana, na década de 1930.
O governo converteu a cultura do pais em assunto de Estado. Para o exercicio do dominio
oficial, foi criada “uma estrutura burocréatica com orgamento proprio, que atraiu intelectuais e
uma certa intelligentsia, e interveio nos setores de producédo, difusdo e conservagdo do
trabalho intelectual e artistico” (MICELI, 2001).

A proposta de Oliveira Vianna, e de varios outros pensadores, partia de duas premissas:
a da impossibilidade de recriagdo, no pais, e no curto prazo, das condi¢gdes que tornaram o
liberalismo possivel fora do Brasil e; a da total indesejabilidade de alcangé-las em uma
transicdo para a modernidade. Isso porque a sociedade brasileira tinha caracteristicas
especificas, diferente ideal de acdo politica a ser implementado. Se tal acdo ndo estava ainda
bem delineada, era inclusive porque ndo se reconhecia mais a existéncia de modelos
universais a serem seguidos, o que exigia um esforco de compreensdo das singularidades do
pais, capaz de orientar as novas diretrizes a serem tragadas. E o Estado assumia cada vez mais

papeis que deveriam ser desempenhados pela sociedade.

A auséncia do pressuposto liberal “iniciativa privada”, resultou na derrocada dos
regimes socialistas implantados na Europa oriental a partir da experiéncia da Unido Soviética,
estendida a sua zona de influéncia constituida apds a Segunda Guerra Mundial. Ai o sistema
mostrou-se derrotado na prética: falta de liberdade individual, auséncia da iniciativa privada,
producdo insuficiente, pobreza, miséria, desabastecimento e, muitas vezes, fome, foram o
resultado da experiéncia socialista. O Estado foi esmagado pela sua propria dimensdo
organizacional e sua incumbéncia administrativa e burocratica, pois tinha de se antecipar as
necessidades coletivas e “cuidar”, de forma controlada, da vida de todos. Entretanto, a
experiéncia socialista, mesmo fracassada na Europa, foi exportada e deu sobrevida ao modelo,
que em muito subsiste até hoje no Brasil, consagrando a ideia do Estado-tutor, responsavel
pelos passos do individuo, cultivador de um organicismo que acaba por reduzir a acéo e,

consequentemente, os direitos individuais.

Certamente que o modelo liberal classico, com a minima intervengdo estatal, ndo seja
compativel com a realidade do nosso dia-a-dia, 0 mercado néo responde a algumas demandas
e 0 Estado deve estar presente na execucdo das suas atividades tipicas e como regulador dos
contratos firmados entre individuos, em nome da seguranca juridica, mas ndo de forma
hipertrofiada, em um modelo no qual os individuos esperam solug&o para tudo, mesmo para a

sua vida privada.
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Exemplo claro da “hipertrofia” estatal talvez seja o proprio Ministério Publico, com a
ampla gama de poderes que lhe foram conferidos. O o¢rgdo, anteriormente ligado ao
Executivo, adquiriu autonomia funcional, passando a ser independente de todos os Poderes do
Estado e a deter atribuicBes bastante reforcadas de representante da sociedade. Sem duvida,
essa mudanca de status fez com que o Ministério Publico fosse capaz de atuar como um

relevante ator politico.

Concebido como uma espécie de “garantidor da democracia”, como € percebido pelo
senso comum, o 6rgdo surge como um exemplo de corporativismo e pouca responsividade.
Isto enseja o questionamento acerca do seu papel em um regime democratico e de garantia de
direitos, ou mesmo de sua existéncia como tal, se constitui uma protecdo a democracia ou

ameaca a sua existéncia formal.

A dimensdo assumida pelo Ministério Pablico permite que possamos formular tal
reflexdo, j& que o 6rgdo hoje atua em todas as esferas da existéncia da sociedade, intervindo
nas mais diversas areas. Embora ndo tenha entre suas atribuicbes a capacidade de punir
diretamente agentes publicos, empresas ou individuos, o Ministério Publico pode acionar o
Sistema Judiciario no caso para tal finalidade, o que pode representar a ruina do acionado,
diante da dimensdo que ganhou o 6rgdo e pela remota possibilidade dos seus membros
estarem sujeitos a ser responsabilizados pelo seu desempenho, pois é dificil uma instituicio
fiscalizar ou cobrar a conduta de outra que a fiscaliza. Se imaginarmos que o Ministério
Publico, além de fiscal da lei, na atuacdo em processos judiciais na condi¢do de custus legis, é
fiscal da conduta dos trés poderes, ndo teremos uma solucdo caso desejemos que ele seja

fiscalizado, o que fica adstrito a investigacéo corporativa interna do préprio 6rgéo.

O posicionamento constitucional do Ministério Publico ndo o vincula a nenhum dos
Poderes do Estado, estando 0 mesmo inserido em capitulo & parte, “Das fungdes essenciais a
Justica”. Esse posicionamento, segundo Mazzilli (2001), “ndo faz com que o Parquet possa
ser considerado um quarto Poder Estatal, mas sem duvida, a instituicdo adquiriu efetivamente

algumas garantias de poder”.

O texto constitucional coloca o Ministério Publico em posicdo semelhante & do
Soberano na formagéo do contrato Hobbesiano. Nessa concepgéo, 0 soberano ndo pode ser
acusado por qualquer sudito de Ihe causar injustiga, visto que exerce o poder politico em
nome de todos 0s homens. Assim, todos o0s seus atos s&o, pelo principio da representagdo, atos
de seus proprios suditos. Desta forma, Hobbes justifica que a impossibilidade de o soberano

ser injusto com qualquer sudito estd fundada na também impossibilidade de alguém ser
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injusto consigo proprio. Hobbes aqui é tautolégico: a vontade do soberano € a vontade de
todos os suditos e todos os suditos tém suas vontades expressas pela voz e pelas leis do

soberano. Dai a impossibilidade de o soberano promover a injustica.

O Ministério Pudblico, na qualidade de defensor da sociedade e na situacdo de um
“poder” andbmalo, atua de forma analoga e ndo pode ser acusado pela sociedade a que defende
de lhe causar prejuizo. E ndo pode ser “prejudicado” por um fiscalizado, que manifeste a
minima intengdo de Ihe fiscalizar com maior rigor ou adotar qualquer tipo de atitude que Ihe

restrinja o poder.

Como analisado, a Constituicdo de 1988 assegurou ao Ministério Publico brasileiro um
alto grau de autonomia e forneceu a corporacdo instrumentos institucionais necessarios para
que tal autonomia fosse garantida. Resta saber se existem mecanismos capazes de afetar, de
alguma forma, a autonomia do Ministério Pudblico brasileiro. Essa questdo é importante
porque, segundo Kerche (2009), “a necessidade de controle para a teoria democratica ndo se
restringe somente aos politicos eleitos, mas deve estender-se a todos 0s atores estatais que

detém algum grau de discricionariedade como é o caso do Ministério Publico”.

Ao se moldar uma instituicdo, deve sempre se levar em conta a ideia de que os homens
ndo sdo anjos e ndo sera um concurso publico que ira transformé-los. Isto é, alto grau de
discricionariedade combina com mecanismos de controle e accountability, mesmo com
relagdo a agentes ndo eleitos. Segundo Kerche (2009), tais mecanismos existem, mas s&o
insuficientes, ndo garantindo uma prestacdo de contas e muito menos mecanismos que

recompensem ou punam ac¢des dos procuradores e promotores. Ainda conforme o autor:

O numero de sancdes aplicadas pelos politicos, 0 numero de comissdes
parlamentares responsaveis por fiscalizar uma instituicdo, a exigéncia de
relatérios anuais de atividade, entre outros, sdo indicadores mais evidentes
para avaliar o grau de interferéncia externa sobre uma organizacdo. Se o
anico parametro fosse esse tipo de fiscalizacdo a posteriori, conhecida como
“patrulha de policia” (Kiewiet e McCubbins, 1991), a conclusdo seria que ha
total auséncia de accountability, que os constituintes abriram mao de todo
tipo de interferéncia sobre os rumos do Ministério Publico no Brasil, ou seja,
que os politicos abdicaram, portanto, de seu poder sobre a instituicdo. As
sangOes diretas ndo ocorrem, inclusive por que ndo existem instrumentos
para que os politicos as facam. Embora seja prevista uma fiscalizacdo
contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial pelo
Parlamento, esta se restringe a questdes de responsabilidade do Tribunal de
Contas, e ndo se traduz no acompanhamento das atividades propriamente
processuais do Ministério Puablico. Nesse sentido os politicos seriam
incapazes de reverter a atuacdo dos integrantes do Ministério Publico, pela
auséncia de instrumentos diretos para esse fim (KERCHE, 2009).
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Desta forma, vivemos uma situagdo contraditoria, pois o pais se assume como uma
democracia — 0 que, alias, todos fazem até mesmo as piores ditaduras —, possui componentes
de um Estado corporativo, pouco responsivos; se apresenta, na pratica, como uma democracia
liberal e trata tais componentes como expoentes de um regime democréatico, aparecendo nesse
cenario o préprio Ministério PUblico como exemplo dessa natureza coletivista da democracia

brasileira.

Vale entdo o questionamento: até que ponto a pouca responsividade e o pequeno grau de
accountabillity de uma instituicdo de Estado, equiparada a um poder constituido, compromete

a democracia?

Arantes (2002) adota uma perspectiva utilitaria e maximizadora no sentido de que 0s
membros do Ministério Publico tinham objetivos a serem atingidos e, para isso, agiram
racionalmente, escolhendo meios adequados para o alcance dos seus fins. No entanto, na
coletividade, o caminho da determinacdo da preferéncia para a consecucdo 6tima da mesma,
na maior parte das vezes, ndo é perfeito. A interacdo de agentes racionais com objetivos
comuns nem sempre resulta em um resultado coletivo eficiente, ou seja, um resultado
satisfatorio para a coletividade. A possibilidade de que o resultado final da Constitui¢do tenha
sido positivo para membros do Ministério Publico ndo é nem ao menos considerada na
explicacdo de Arantes (2002). Para ele, a histdria do Ministério Publico brasileiro é de
sucesso, ndo tendo a instituicdo, sofrido derrotas significativas nos Gltimos vinte anos. Com
isso, a sociedade passou a conviver com a ideia segundo a qual Ministério Publico é a Unica

instituicdo acima do bem e do mal, pronta a solucionar todos os seus males.

Outro fator importante € que a nova ordem democratica ndo rompeu com as coalizdes
do antigo regime, mas permitiu a interagdo destes com novos atores, ampliando o nimero de
participantes, reforcando minorias, fragmentando o poder e nacionalizando conflitos
regionais. Como resultado desse processo surgem os diversos questionamentos sobre a
qualidade da democracia brasileira e se 0 mau funcionamento das instituicbes se deve as

caracteristicas particulares da nossa Constituicao.

Em toda a discussdo sobre o processo decisorio do regime democratico brasileiro, o
Executivo federal teve um papel importante nas suas diversas fases. No que diz respeito as
reformas orientadas para o mercado e a privatizagdo, o Estado, apesar de ter perdido sua
capacidade de implementacgdo de politicas sociais, ndo perdeu sua capacidade de intervencao.
Tanto no campo das iniciativas estatais quanto na representacdo dos interesses privados, o

Estado se vé presente. E nessa nova configuragdo do ambiente institucional, aberto para o
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mercado exterior, que o Estado vai se estruturar em funcdo da implementacdo da politica
econdmica, tendo o Executivo federal, o papel estratégico para a redefinicdo do Estado diante

dessa nova configuragéo e dos novos atores organizados.
De acordo com Renato Boschi (2002):

E notéria a centralidade do Poder Executivo na engenharia institucional
republicana no Brasil, particularmente a partir dos anos 1930, quando se
estabelece um modelo de desenvolvimento econdmico centrado no eixo
urbano industrial e marcado por forte intervencionismo estatal. De fato, se é
possivel identificar uma linha de continuidade na atuacdo e no papel de
Estado no caso brasileiro, esta residiria nessa preponderancia do Executivo
ao longo das diversas fases do processo de desenvolvimento a partir dos
anos 30, passando pela crise do modelo protecionista estatizante, o periodo
das reformas neoliberais que levaram a retracdo do Estado, até a atual fase,
caracterizada pelo reforgo do intervencionismo estatal frente ao mercado e
pela insercdo do pais nos circuitos globalizados.

O autor assegura que é na pratica regulatoria que o Executivo vai ter um papel
importante para levar a cabo a politica de “estabilizacdo” econdmica, através da privatizacéo e
da abertura comercial (BOSCHI, 2002). A atividade regulatoria passa a ser exercida por
agéncias autonomas ligadas a este Poder, dando continuidade entre o papel deste no interior
do aparelho do Estado e em relacéo a sociedade. Instaura-se um novo corporativismo, que tem
nos investidores e consumidores o seu novo eixo de conflito e assimetria estrutural.
Diferentemente do corporativismo inicial da era Vargas, em que a representacdo de interesses
pela via da categoria era fundamental, no novo corporativismo. O recorte entre o publico e o
privado passa ao largo da dimenséo da representacéo. Ha, nesse caso, uma maior privatizacdo
dos interesses publicos, diferente da antiga ordem, em que havia uma maior publicizacéo dos

interesses privados.

A separacdo entre as esferas dos resultados e dos processos, que enfatiza a eficiéncia
econdmica no curto prazo em detrimento da representagdo politica e do controle democrético
sobre o processo decisorio, mostra como o controle do Legislativo sobre as atividades das
agéncias é frégil, reforcando a tendéncia destas serem alvo das atuacbes dos lobbies, que
privilegiam os interesses dos investidores em detrimento dos consumidores. Ai também pode

se encontrar com facilidade a crescente presenga do Ministério Publico.

Vélido se torna, neste ponto, enfatizar que democracia ndo é s6 um regime em que se
realizam elei¢fes. Democracia é um regime onde se observam e se cumprem as leis. Temos,
na atualidade, ditaduras que chegaram ao poder eleitas e que criam mecanismos de

perpetuagdo no poder ao arrepio das normas legais, com o Executivo preponderando e
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manipulando os demais poderes e as instituigdes. E, ainda assim, julgam-se democracias por

realizarem eleigdes e “vendem” tal imagem interna e externamente.

3.3 TUTELA INSTITUCIONAL, INDIVIDUO E DEMOCRACIA

A cléssica triparticdo de poderes concebida por Montesquieu objetivava assegurar meios
para que um poder fosse sempre capaz de frear a atuagdo dos outros. Nessa concepgéo,
portanto, faz-se necessario que os poderes atribuidos ao Estado estejam dispostos de tal forma
gue mutuamente se travem, no chamado sistema de “freios e contrapesos”. E nesta evolucio
que Montesquieu distingue o Legislativo, Executivo e Judiciario como poderes de Estado,
sustentando que estes poderes devem ser independentes uns dos outros e confiados a pessoas

diferentes.

Tal modelo estd consolidado e vigora, desde a sua criacdo, até os dias de hoje nas
democracias ocidentais. No Brasil, a partir de 1988, houve um aumento das atribui¢es do
Ministério Publico. Esta situacdo ampliou o ambito de sua atuacdo para muito além dos
limites de sua atividade judicante, podendo se considerar, & época, o alargamento dos limites
de atuacdo do 6rgdo (proporcionados pela figura do inquérito civil, anterior & propria
Constituicdo) e a sua atuagdo na fiscalizagdo e promocdo dos interesses sociais (expressao
bastante ampla, que adicionou & atividade do Ministério Publico uma vasta gama de tarefas,

conferindo-se a ele importante papel na defesa de direitos coletivos, individuais e difusos).

Algumas dessas tarefas podem resultar na realizagcdo de acordos e ajustamentos de
condutas, esfera conciliatoria, para onde caminha a moderna doutrina, através do

envolvimento direto do membro do Ministério Publico.

Essa normatizacdo ampliou-se em direcdo ao patrimdnio publico e ao controle da
probidade administrativa, até chegar aos servicos de relevancia publica que envolvem direitos
fundamentais como salde, educacdo, trabalho, seguranca, lazer, etc. O instrumento capaz de
ensejar a defesa judicial de tais interesses e direitos — a acdo civil publica — teve sua existéncia
legal regulamentada em 1985 e a Carta Constitucional de 1988 ampliou sobremaneira as
atribuicBes do Ministério Publico. Na verdade, mais do que uma renovagéo ou aumento de
atribuicbes do Ministério Publico, pode-se dizer que, nestas duas Ultimas décadas, dr
constituiu no Brasil uma nova arena judicial de solu¢do de conflitos que, até entdo, ndo

tinham acesso ao sistema de Justiga.
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Maria Tereza Sadek (2008), ao comentar os vinte anos da Constituicdo de 1988,
considera que o Poder Judiciario ndo constou como prioridade retorica na agenda do debate
nacional no periodo da Constituinte. Segundo afirma, o papel deste Poder era recorrentemente
identificado com situacOes de crise. As propostas de mudanga para o Judiciario, por ocasido
da Constituinte, ndo encontraram partidarios em numero e com forga politica suficiente para
que se convertessem em alteraces concretas. A permanéncia da situacdo entdo existente era
favorecida tanto pela forca da inércia quanto pela resisténcia posta pelos diferentes interesses

setoriais e corporativos que seriam contrariados com tais mudancgas (SADEK, 2008).

A distancia entre a fala a favor de alteracbes e a auséncia de iniciativas concretas
explica, em grande parte, porque se acentuaram os indicadores do que genericamente se
convencionou chamar “crise” do Judiciario. Com efeito, processos avolumaram-se, a
defasagem entre casos ajuizados e julgados cresceu, a lentiddo agravou-se e a descrenga na
Justica ampliou-se. Ao mesmo tempo, fortaleceu-se a consciéncia de que um Judiciério
eficiente e confidvel é uma variavel institucional com capacidade de afetar o desenvolvimento

do pais, consolidar a democracia e garantir a paz social.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 ndo elevou o Ministério Publico ao nivel de
Poder. Disp0s que ele, no exercicio de suas funcdes, é 6rgdo obrigatoriamente independente.
Por consequéncia, deve ter, como os trés poderes, fun¢des independentes, sem a interferéncia

de qualquer um deles.

Nessa perspectiva, importa registrar que o Ministério Publico foi concebido a partir de
uma ideia de 6rgdo “defensor da sociedade”, dos interesses sociais da comunidade a que
serve, salvaguardando os bens e os valores essenciais a prevaléncia da cidadania e do Estado
de direito. O Ministério Publico é o fiscal da lei, sendo sua a missdo de preservar a ordem
democrética. Assim, é possivel afirmar que o perfil constitucional o coloca como 6rgéo estatal
a servico da sociedade, incentivando-se um modelo de sociedade tutelada por entes
corporativos estatais. E 6rgdo de controle que, atuando em conjunto com os poderes do
Estado, é concebido para a defesa do ordenamento juridico, da democracia, dos interesses da
sociedade e dos direitos, até mesmo individuais, como nos casos de acesso a saude, abordados

nesse trabalho. Esta é, pelo menos, a ideia concebida.

Na pratica, as atribuicOes cresceram e equipararam o Ministério Pablico a um Poder de
Estado. Entretanto, o 6rgdo ndo é o quarto Poder: estd inserido, ainda que de forma
dissimulada, em todos os Poderes. No Poder Judiciério, por dispositivo inserido na propria

Constituicdo, o Ministério Publico tem acesso pelo sistema denominado “5° Constitucional”.
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No Executivo, ndo raro, assume secretarias, ministérios e outros cargos de livre escolha,
nomeacgao e exoneracdo e; observadas as restricdes legais, o 6rgdo também estd no Poder

Legislativo.

A literatura, principalmente da éarea juridica, e o préprio senso comum, enxergam na
atuacdo e poderes do Ministério Publico, uma expressdo da democracia. Cabe, entretanto,
questionar-se até que ponto essa atuagdo é “democratica” como amplamente difundido, ou
representa uma ameaca a democracia como conhecemos, ou melhor, ao modelo democratico

que tomamos como paradigma.

E interessante lembrar, acerca da natureza da democracia na contemporaneidade, 0
debate aleméo sobre o Estado, a democracia de massas e o papel do parlamento, que é tratado
de forma contraditoria e complementar na visdo de Carl Schmitt (1996) e de Hans Kelsen

(2000). O primeiro confere ao debate um viés politico e o segundo, juridico.

Para Carl Schmitt (1996), democracia é uma forma politica, que constitui um modo
especial de configuracdo da unidade de um povo ou, ainda, a forma de unificagdo politica de
um Estado. Conforme sustenta, existem dois principios politico-formais sobre os quais se
edificam todas as auténticas formas politicas: a identidade e a representacéo. A forma politica,
que se assenta sob o principio de identidade, depende da existéncia de um povo “capaz de
atuacdo politica em sua realidade imediata” (SCHMITT, 1996), pressupondo o povo como
unidade politica. J& o principio da representagdo “parte da ideia de que a unidade politica do
povo como tal nunca pode se achar presente em uma identidade real e, por isso, tem que estar
representada pessoalmente por homens” (SCHMITT, 1996). Para o autor, a liberdade ndo
constituiria um principio politico, visto que nenhuma forma de governo poderia dela resultar,
entretanto, admite que esta pode se aliar aos principios politico-formais e os modificar
(SCHMITT, 1996).

Schmitt (1996) expde os pilares da instituicdo parlamentar — debate, publicidade e
separacdo de poderes — e assim o faz para, em seguida, demonstrar como a experiéncia
histérica subverte o manejo desses valores e torna o Parlamento incapaz de abarcar a
democracia moderna. O autor aprofunda sua andlise sobre os demais sistemas politicos
mencionados para observar o fundamento racional de cada um deles, ponderando sobre a

possibilidade da substituicdo do regime parlamentar.

Como na democracia 0 povo s6 pode existir na esfera pablica e como ele é homogéneo,

a sua atividade essencial é a aclamagdo. N&o ha necessidade de discusséo e elei¢bes secretas,
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pois isso pressupde heterogeneidade. Ao povo, cabe dizer “sim” ou “ndo” e é deste modo que
um povo reunido escolhe seu lider que é quem expressara a sua vontade. Desta forma, uma
ditadura pode ser vista como uma forma democratica, como afirma Schmitt (1996) ao
reconhecer como democraticos os regimes fascista e bolchevista, em que a intervencdo estatal

na vida do cidad&o é plena.

Né&o vivemos em um regime que seja nem semelhante, mas a intervencdo do Estado na
vida do individuo faz com que nos aproximemos do modelo de democracia concebido por
Schmitt (1996). O provimento dos servigos prestados pelo Estado e o baixo nivel
informacional da populagdo nos coloca sempre na esperanca de “solugdes” por parte do
Estado para problemas individuais e o ator eleito como meio, para tanto, é o Ministério

Publico.

Contrapondo-se a visdo de Schmitt (1996), a democracia concebida por Hans Kelsen
(2000) funda-se na liberdade e na igualdade. No momento em que o0 homem se organiza em
sociedade, configura-se um aparato estatal que disciplinara as relacdes dos homens entre si e
destes com o Estado. Surge, entéo, um poder que comandara o individuo e a sociedade. Sendo

a liberdade propria a cada ser humano, devemos, portanto, ser comandados por nds mesmos.

Assim, para Kelsen (2000), o homem é livre na medida em que participa da formacéo
da vontade do Estado. Afirma o autor que: “o cidad&o so € livre através da vontade geral e de
que, por conseguinte, ao ser obrigado a obedecer ele esta sendo obrigado a ser livre”. Surge,
aqui, um dos dilemas do modelo: a vontade geral vale objetivamente, isto €, independe da
vontade daqueles que a ela se submetem. Cabe ainda lembrar que a maioria das pessoas j&
nasce numa ordem estatal preexistente, para cuja criagdo e configuragdo néo concorreu. Por
tudo isso, a exigéncia de uma maioria absoluta para tomada de decisdo representa uma
aproximacao maior com a idéia de liberdade. Kelsen (2000) estabelece diferenca fundamental
entre o principio da maioria e soberania da maioria, afirmando que esta ndo existe no processo
de negociacdo politica, s6 na escolha dos chefes. Para ele, a prote¢cdo da minoria através da

garantia das liberdades publicas sera desempenhada por uma jurisdi¢do constitucional.
Ao tratar de liberdade como pressuposto da democracia, Kelsen (2000) afirma que:

Se deve haver sociedade e, mais ainda, Estado, deve haver um regulamento
obrigatério das relagdes dos homens entre si, deve haver um poder. Mas, se
devemos ser comandados, queremos sé-lo por n6s mesmos. A liberdade
natural transforma-se em liberdade social ou politica. E politicamente livre
aquele que esta submetido, sim, mas a vontade prdpria e ndo alheia.
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Desse angulo de visdo, ndo é livre uma sociedade que se permite tutelar, que abre méo
da iniciativa individual e mesmo coletiva, em beneficio de um organismo “protetor” que
representa os seus interesses. Essa “ndo liberdade” reflete na esséncia da democracia na qual

aquela sociedade esté inserida.

No momento em que 0 homem se organiza em sociedade, configura-se um aparato
estatal que disciplinaré as relagdes dos homens entre si e destes com o Estado. Assim como
em Aristoteles com a Polis, o Estado surge como um poder que antecede e institui a sociedade
e os cidaddos formal e juridicamente, delimitando a liberdade de ac&o de individuos e grupos
sociais, sendo a propria liberdade humana uma liberdade social e politicamente condicionada,
bastante distinta da primitiva concepgdo germaénica de liberdade, que reivindicava uma
liberdade frente ao social e imersa na natureza. Assim, para Kelsen (2000), o homem é livre
na medida em que participa da formacéo da vontade do Estado, concepgao semelhante & ideia
de liberdade positiva de Isaiah Berlin, que esta associada a feitura das normas e a participacéo
no governo nos moldes de: “se eu participo desse governo, sou livre”. De qualquer forma,
“mesmo que a vontade geral seja realizada diretamente pelo povo, o individuo € livre sé por
um momento, isto é, durante a votacdo, mas apenas se votou com a maioria e ndo com a
minoria vencida” (KELSEN, 2000).

Em Kelsen (2000), a protecdo da minoria através da garantia das liberdades publicas,
serd desempenhada por uma jurisdi¢do constitucional, o que garantiria a “dltima palavra” ao
Judiciario, na qualidade de guardido da Constituicdo, podendo-se dai inferir que o acesso a

justica é o pressuposto da democracia.

A concepcdo de Kelsen (2000) é na pratica, distante do nosso modelo de democracia.
No campo tedrico nos aproximamos dele, pois mantemos viva a retérica da liberdade e da
igualdade, mas, na pratica, isso se distancia: abrimos mao dessa liberdade entregando-a a
Orgdos estatais para que a exercam por nés. Assim sendo, no chamado “debate alem&o” acerca
de democracia, estamos, de alguma forma, proximos dos dois debatedores: na teoria, nos
aproximamos de Kelsen, mas a préatica nos coloca de méaos dadas com o pensamento de Carl
Schmitt.

No ambito econbmico, a democratizagdo proporciona a todos condi¢des de consumir e
se relacionar com possibilidade de ser proprietario. Assim, Dahl (1990) prope uma ordem
econdmica que tem como metas a justica na distribuicdo, o estimulo & responsabilidade e a
liberdade na aquisicdo dos recursos necessarios a uma vida digna, metas que seriam

incompativeis com o socialismo burocratico, pois estimulariam a dispersdo do poder e ndo a
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sua concentracdo. Dahl (1990) transitou do pluralismo liberal para o neopluralismo e faz um
contraponto entre liberdade politica e igualdade econd6mica, retomando a discusséo
aristotélica que aborda sociedades em que existem muitos pobres e poucos ricos. Para ele, a
doutrina da propriedade na democracia nasceu quando predominava a liberdade individual, ao
contrério de hoje e quando o capitalismo comeca a se desenvolver nos Estados Unidos. O
confronto entre 0s homens livres e 0s conservadores leva a uma grande mudanga: a
propriedade € modificada para empresa e, por seu turno, o antigo fazendeiro passa a ser o

homem consumidor, racional, a partir do equacionamento de democracia e capitalismo.

Na esfera econdmica, o individuo constrdi com pouca presenca e regulacéo estatal. Ele
assume o risco da sua atividade com a minima intervencdo do Estado. Nesta concepcdo, ndo
seria cabivel o modelo que temos de atuacdo do Ministério Publico, pois, no ambito

econdmico, este se mostraria incompativel com a no¢éo de liberdade individual.

Todavia, tanto o socialismo burocratico quanto o capitalismo das sociedades an6nimas
apresentam o risco da concentragdo, pois nem todos possuem recursos ou tém tempo para
participar de modo igual. O capitalismo estimula o individuo aproveitando-se do seu proprio
egoismo, partindo da suposicdo que existe sempre alguém desejando adquirir alguma coisa.
Além disso, a democratizagdo da propriedade estimula a criacdo de segmentos médios de
mercado, médios proprietarios como medios cidad@os consumidores e proprietarios que tém

interesse na estabilidade e que criam uma afinidade com a liberdade.

O conflito entre capitalismo e democracia é permanente pelo risco de auto regulagéo.
Neste ponto, o Estado precisa regular o mercado, pois essa auto regulagéo pode ser prejudicial
a populacéo e a desigualdade econdmica poderia gerar desigualdade politica. A sobrevivéncia
da democracia ndo pode prescindir do capitalismo de mercado, situagédo que se comprova ao
levarmos em conta que 0s regimes autoritarios que convivem com esta forma de capitalismo

tendem a se tornar democraticos.

Para Dahl (1990), existem, ainda, condi¢Oes subjacentes que favorecem a democracia,
as quais ele enumera como essenciais, que sdo o controle dos militares e da policia por
funcionérios eleitos, mencionando casos concretos em que a democracia ndo foi preservada
pela inobservancia desta condi¢do. Aqui, 0 nosso modelo de controle exercido pelo Ministério
Publico certamente encontraria uma melhor colocacdo na preservacdo da democracia ao
observar e reprimir qualquer deslize nas instituicdes mencionadas que a comprometesse,
entretanto a pouca responsividade do 6rgdo o faz destoar da concepcdo de democracia do

autor.
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Dahl (2012) trata, ainda, da cultura politica e convic¢bes democréticas, e nenhum
controle estrangeiro hostil & democracia como condi¢fes necessarias ao seu exercicio. Indica
que as condicdes favordveis a democracia sdo uma sociedade e uma economia de mercado
moderna e um fraco pluralismo cultural, ou seja, um pais que ndo seja muito dividido em
subculturas de ordem étnica, religiosa ou linguistica, afirmando que institui¢des politicas
democréticas tém maior probabilidade de se desenvolver e resistir num pais culturalmente

homogéneo.

Robert Dahl (2012) busca avaliar quais sdo as circunstancias que aumentam as
possibilidades de participacdo e de contestacéo publica em uma poliarquia. Vale ressaltar que
0 autor diferencia os termos democracia e poliarquia. Por poliarquia, entende os regimes
relativamente democratizados, ou seja, dotados de carater inclusivo e aberto a contestacdo
publica. O termo democracia indica um sistema politico que tem, em suas caracteristicas, a
qualidade de ser inteiramente ou quase inteiramente “responsivo” a todos seus cidadaos, ndo
sendo compativel com a ideia o abrigamento de institui¢des de pouca responsividade. Nesses
termos, democracia representa o tipo ideal e o termo poliarquia se refere aos regimes

democréticos efetivamente existentes com todos os seus problemas.

A ampliacéo e consolidacdo da democracia é hoje considerada tarefa primordial de toda
sociedade, com vistas a garantia dos direitos civis e politicos de todos. Tal fim sé seria
atingido com a socializagdo da participacdo politica e da riqueza. O posicionamento em favor
da aplicacéo apropriada das normas legais, a que chamamos justica, que assegure a todos
universalidade de acesso aos bens e servicos, bem como a gestdo democratica desses bens e
dos seus frutos e o esfor¢o na eliminagdo de toda forma de preconceito. Talvez a conjugacéao
de todos esses pontos seja inatingivel & espécie humana e representam a democracia na

situacdo que imaginou Robert Dahl (2012): sempre um ideal a ser alcangado.

Nesse contexto, o processo de judicializagdo, inclusive e principalmente decorrente da
atuacdo do Ministério Pdblico, no qual a sociedade — ao contrario do preconizado por Kelsen
(2000) na sua concepgdo de democracia — torna-se pouco participativa, representa uma
transferéncia parcial de poder politico para o Judiciario, como defende Luiz Roberto Barroso
(2009), para quem a judicializacdo é fato. O constitucionalista aponta trés causas para o
fendmeno: a redemocratizagdo do pais, que levou as pessoas a procurarem mais o Judiciario; a
constitucionalizagcdo da vida coletiva, que fez com que a Constituicdo de 1988 abragasse
amplas esferas da vida social e tratasse de uma vasta gama de assuntos e; o sistema de

controle de constitucionalidade. Para ele, o ativismo judicial se expande quando outros
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poderes se retraem. Nesse sentido, o ativismo tem um ponto positivo: atende as demandas
sociais ndo recepcionadas por instancias politicas. Entretanto, apresenta um aspecto negativo
ao revelar que as instituicbes constitucionalmente competentes ndo funcionam

satisfatoriamente.

3.4 ATRADICAO ESTATAL E O MINISTERIO PUBLICO NA CONSTITUICAO DE
1988

A Constituicdo Federal de 1988 deu nova existéncia ao Ministério Pablico, conferindo-
Ihe amplas prerrogativas sobre os direitos individuais, justamente em nome do titular desses
direitos. Concedeu ao 6rgdo autonomia funcional, uma das principais garantias da instituicéo,
que consiste na possibilidade de tomar decisdes sem injunc@es de outros drgéos ou Poderes do
Estado. E 6bvio que essa garantia faz uma grande diferenca no perfil institucional do
Ministério Publico. Um exemplo que pode ser dado é com relagdo & acdo civil pablica, um

dos seus principais instrumentos de atuacdo. Segundo Fabio Kerche (2009):

Para usar uma terminologia que ganha destaque na Ciéncia Politica
contemporanea, por que houve uma aparente “abdicacdo” por parte dos
politicos, no lugar de uma “delegacdo” de tarefas para os promotores e
procuradores? Para buscar respostas a essas questoes e colocar em discussao
as explicagbes tradicionais sobre o novo Ministério Publico é preciso
observar as institui¢des politicas no momento de criagdo desse modelo. Para
tanto, o processo de criacdo da Constituicdo de 1988 é privilegiado para
observar e buscar respostas a essas perguntas. Essa escolha pode ser
criticada por aqueles que destacam os avangos anteriores a Constituicdo de
1988, afinal, a acdo civil publica, um dos instrumentos mais poderosos que o
Ministério Pablico pode lancar mao, foi prevista ainda em 1985, embora
limitada as questbes do meio ambiente, do consumidor e do patriménio
historico e cultural. Pode-se rebater a possivel critica com o argumento de
que a adocdo da acdo civil publica e o privilegiamento deste instrumento
juridico para o Ministério Publico, mesmo tendo ocorrido antes de 1988,
esses recursos eram utilizados por uma instituicdo ligada ao Poder
Executivo, o que transformava as agdes da instituicdo em atos do proprio
governo. Ao lancar mao de uma acdo civil publica contra uma fabrica
poluente, por exemplo, os promotores do “antigo” Ministério Publico agiam
como fiscais do governo garantindo o enforcement da lei, responsabilidade
do Poder Executivo em paises com tradicdo presidencialista. A grande
novidade apresentada pela Constituicdo de 1988 ndo foi que promotores e
procuradores tenham sido incumbidos de fiscalizar o correto cumprimento
da lei, mas sim, poder fazé-lo com maior independéncia em relagdo aos
politicos e com poucos mecanismos de accountabillity (KERCHE, 2009).

Essa abdicacdo extrapola até mesmo o amplo e estrutural fendmeno da delegagdo na

democracia brasileira. Guilhermo O’Donnel (2000) considera que para um regime ser
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democrético ndo basta a realizacdo de elei¢bes. Faz-se necesséria a clareza acerca da natureza
das liberdades individuais. Dentro da tradicdo estatista, os individuos passam a ser “pessoa
legal”, cidaddo portador de direitos e obrigagOes assegurados pelo Estado. Nesse contexto,
ressalta a importancia do acesso ao Judiciario e a processos justos para que se possa almejar a
igualdade formal, embora afirme que na América Latina tal acesso é “distante, embaragoso,
caro e lento demais para que os desprivilegiados tentem até mesmo ter acesso a ele”
(O’DONNEL, 2000).

No Estado de direito, todos, inclusive os governantes, tém direitos e deveres. Os
detentores do poder estatal devem observar a vigéncia das leis e os procedimentos legais. A
nocdo de Estado de direito esté diretamente ligada a seguranga e ndo, obrigatoriamente, com a
liberdade. Pode-se ter um Estado autoritario que constitua um Estado de direito. Assim, o
Estado de direito ndo cria direitos, assegura o exercicio destes. Mas O’Donnel (2000) afirma
que em nenhuma democracia a seguranga é igual para todos, questionando até que ponto 0s
cidadéos sdo igualmente protegidos pelo Estado, o que constituiria a regra bésica do Estado de
direito. No que diz respeito aos funcionarios publicos, afirma haver uma relaco distante, cara
e desrespeitosa pelo fato desses ndo perceberem o outro como cidad&o. Conclui afirmando:
“Da forma como a defini, a plena vigéncia do Estado de Direito ndo foi alcangada em nenhum
pais” (O’DONNEL, 2000).

O conceito de Estado de Direito formulado por O’Donnel (2000) se assemelha ao de
democracia nos trazido por Dahl (2012), ou seja, um regime ideal, modelar, inexistente na
prética, mas sempre a ser perseguido. Por outro lado, é importante ressaltar o pensamento de
Alfred Stephan (1980), para quem existe um enfoque importante, ndo alemédo do Estado, que
antecede a Hegel e que, longe de ser filosoficamente aberrante, e apesar da sua tendéncia no
sentido de formulas politicas autoritarias, tem sido um elemento dominante do pensamento
politico desde Aristdteles. O autor ressalta que tal enfoque se encontra vivo como influéncia
filosofica e estrutural, especialmente no sul da Europa e na América Latina. Embora néo se
trate de um corpo de pensamento politico tdo textual e historicamente especifico como o
marxismo cléassico ou o pluralismo liberal, é um corpo de ideias passadas desde Aristoteles
pelo direito romano, a lei natural medieval e adentrando a filosofia social catdlica
contemporanea, que o autor chama de tradicdo estatista-organica do pensamento politico.
Stephan (1980) afirma que o enfoque estatista-organico tem muitas variantes, as vezes
contraditérias, mas que, ainda assim, um teérico politico do século XX na Ameérica Latina

pode “[...] retirar facilmente de Aristédteles, do direito romano, da lei natural, e das enciclicas
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papais um corpo cumulativo de ideias, acentuando a comunidade politica, a teoria do direito
de associacgdo, e o papel central do estado para a consecu¢édo do bem comum” (STEPHAN,
1980).

Importante assinalar que, para o autor, o centro moral da visdo estatista-organica néo € o
individuo considerado por si mesmo, mas — seguindo o pensamento aristotélico para quem era
fundamental que os membros da polis fossem bons e justos para que o Estado garantisse um
sistema de boa lei bem obedecida —, a comunidade politica que permite aos individuos a
realizagdo. Inspirado ainda pelo pensamento aristotélico, segundo o qual os governos que
governam objetivando interesses privados, quer do um, dos poucos ou dos muitos, Sdo
perversdes, o autor afirma que “A preocupacdo com a busca do bem comum leva a uma
desenfatizagéo ou rejeicdo das formas de procedimento e a uma rejei¢do da legitimidade dos
‘interesses privados’ mesmo que esses interesses privados representem a maioria”
(STEPHAN, 1980).

Como podemos notar, existe uma forte ligagdo entre o pensamento estatista-organico e a
filosofia social catdlica, religido predominante na América Latina. Para essa filosofia,
segundo o autor, 0 bem comum é o principio dominante que controla qualquer outro interesse
em sua ordem, é a causa final do Estado, seu fim Gltimo que d& ao poder politico soberano sua
autoridade e legitimidade moral. Vale lembrar que, coincidentemente, a estrutura da Igreja

Catolica esta assentada sobre forte hierarquia.

O estado, na tradigdo estatista organica € assim claramente, intervencionista
e forte. Contudo, é importante compreender que uma ordem organica justa e
estavel ndo deve necessariamente ser igualada com a ordem estabelecida. O
conceito do bem comum, com a obrigagdo moral que ele impde ao estado de
alcancar o bem estar geral, deixa aberta a possibilidade de que o estado pode
formular e impor a sua propria iniciativa mudancas importantes na ordem
estabelecida para criar uma sociedade mais justa (STEPHAN, 1980).

Os regimes estatistas-organicos enfrentam ainda uma contradicdo na esfera econdmica,
pois se comprometem comumente com um modelo elitista intermediario, que ndo é nem
capitalista nem comunista e substituem a iniciativa privada pela regulamentacdo publica da
vida econbmica, conservando, entretanto, o0 mercado como mecanismo basico para a

distribuicdo de bens e servigos. Ainda, de acordo com Stephan (1980):

Devido em parte a estas tensdes inerentes ao modelo abstrato do estatismo
organico, em muitos casos concretos de regimes que anunciam inicialmente
principios estatistas-organicos, hd uma tendéncia politica de se deslocar no
sentido de maior controle sobre os grupos via uma politica corporativista
manipulativa (especialmente com relagdo aos grupos das classes
trabalhadoras) do que é teoricamente presumido no modelo, e ha uma
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tendéncia da politica econdmica de permitir maior liberdade empresarial
para o capitalismo que é presumido no modelo. Esses regimes transformam-
se assim em grandes capitalistas corporativistas-autoritarios.

O enfoque do autor nos induz a relacionar motivos que, de certa forma, justificariam o
posicionamento predominantemente autoritario e normalmente aceito nos paises da América
Latina, inclusive no Brasil — posicionamento sob o qual vivemos e ao qual nos habituamos. O
pensamento estatista-organico tem um viés autoritario, que, absorvido pela Igreja Catélica, se
fez também absorver por paises predominantemente cat6licos, disseminando-se a ideia de um

Estado protetor, tdo difundida no continente.

Ainda assim, a década de 1990 trouxe a tona no Brasil um novo objeto para a reflexao,
para a pesquisa nas ciéncias juridicas e sociais e para o debate politico-constitucional, que foi
a crise do Poder Judiciério. Este fato tem provocado amplas repercussdes no sistema juridico-
politico, vide as reformas constitucionais propostas, e uma mudanca de percepgéo acerca do

papel do Judiciario perante a sociedade civil.

Arantes (2002), ao tratar da atual situacdo do Ministério Publico, afirma que este esta
passando por um importante processo de reconstrucdo institucional. Associado a
normatizacdo de direitos coletivos e & emergéncia de novos instrumentos processuais, iSso
tem resultado no alargamento do acesso a justica no Brasil e, em especial, na canalizacéo de
conflitos coletivos para o &mbito judicial, exercendo ai, o Ministério Publico, importante
papel na tutela de direitos coletivos por esta via. Dado que os conflitos relativos a tais direitos
tém geralmente conotagéo politica, pode-se dizer que também tém impulsionado um processo
mais amplo de judicializacdo de conflitos politicos e, no sentido inverso, de politizacdo do

sistema judicial.

Esse duplo movimento de judicializacdo/politizacdo tem balizamentos juridicos e
politicos. Do ponto de vista legislativo, desde pelo menos o inicio dos anos 1980, temos
assistido a um importante processo de normatizacdo de direitos que, em funcdo de sua
natureza difusa e/ou coletiva, encontravam-se até entdo excluidos do nosso ordenamento
juridico como, por exemplo, as &reas como meio ambiente, direitos do consumidor e

patriménio historico e cultural.

O Estado brasileiro passa a apresentar como justificativa a adocdo do modelo
regulatdrio estatal da iniciativa privada (formada principalmente por empresas privatizadas) a
sua incapacidade de acompanhar e se adequar as tendéncias e exigéncias do desenvolvimento

econdmico mundial. Mas a reforma regulatéria no Brasil manteve um Executivo bastante
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intervencionista, pois muitas das agéncias reguladoras estdo vinculadas a critérios menos
técnicos que politicos, situacdo que propicia a atuagdo do Ministério Publico e do Judiciario

na esfera de atuacéo das agéncias, fiscalizando-as e intervindo.

Assim, é possivel perceber que os diferentes graus de interacéo entre Estado e sociedade
civil e entre o pablico e o privado, ndo excluem a manutencéo de arranjos centralizados e que
a ineficiéncia da atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo na administracéo de problemas
interna corporis é uma porta aberta & atuacdo do Ministério Plblico e a intervencdo do

Judiciério.

3.5 OS INDIVIDUOS E OS DIREITOS POLITICOS FRENTE A NATUREZA DA
DEMOCRACIA ATUAL

No que toca ao que tratamos como democracia, interessante se torna diferenciar o que
originalmente o termo designava e o que entendemos por democracia na atualidade. A origem
grega do termo nos remete a participacdo de todos nas decisbes publicas, na chamada
democracia participativa. Em uma eventual comparacéo entre a democracia dos antigos e a
dos modernos, a partir da origem historica do regime, ndo dispomos de nenhuma experiéncia
atual significativa de uma democracia direta do tipo grego para servir como “modelo”. Todas
as nossas democracias sdo indiretas, isto é, sdo democracias representativas em que somos

governados por representantes, nao por nds mesmos.

A democracia da antiguidade constituia a maior aproximacgdo possivel da ideia de
participagdo, com governantes e governados interagindo. Se na atualidade a democracia dos
modernos, como é chamada por Norberto Bobbio (2000), é vista a partir de uma perspectiva
positiva, na Grécia a democracia tinha uma conotagdo negativa. Platdo e Aristoteles foram

seus criticos.

A diferenca entre democracia direta e indireta € muito grande. A comparagdo nos
mostra que a democracia direta permite a participacdo continua dos cidaddos no exercicio
direto do poder, ao passo que a democracia indireta consiste, em grande parte, num sistema de
limitacdo e controle do poder. Nas democracias atuais existem 0s que governam e 0S que S&o
governados. H4 o Estado, de um lado e os cidaddos do outro, os que lidam com a politica
profissionalmente e os que se esquecem dela, exceto em raros intervalos. Nas democracias
antigas, tais diferenciagdes pouco significavam. S8o regimes diferentes que adotaram o

mesmo nome.



84

E possivel que o ressurgimento da democracia moderna tenha ocorrido como uma
espécie de “atenuante” a figura do Estado nacional forte que se organizava a partir do século
XVII e que filésofos como Hobbes — tido como o principal tedrico do absolutismo — e
Rousseau, buscavam explicar a sua constituicdo e capacidade de intervengdo na vida do
individuo a partir da teoria contratualista. Para Hobbes (1984): “[...] um preceito ou regra
geral estabelecido pela razo, mediante o qual se proibe a um homem fazer tudo o que possa
destruir sua vida ou priva-lo dos meios necessarios para preserva-la, ou omitir aquilo que

pense contribuir melhor para preserva-la”.

Locke acrescenta na sua concepgdo de contratualismo, a protecdo & propriedade e, ao
contrario dos seus predecessores, insere esse conceito na discussao. Para ele, a propriedade é
eticamente justificada pela concessdo de Deus nas Escrituras, pela racionalidade humana e
pela lei moral fundamental da autopreservacdo. Visto assim, € 0 homem enquanto espécie e

ndo como individuo que tem o direito de possuir o que a natureza lhe oferece.

Podemos inferir dessa “evolugdo” a participagdo do cidaddo nos destinos do Estado
criado, através dos regimes democraticos, que criariam, em tese, a possibilidade de todos

exercerem o governo.

Atualmente, muitos dos principios que temos como proprios da democracia foram
introduzidos pelo liberalismo. S&o valores liberais, embora, segundo Raymond Aron (1985),
democracia e liberalismo ndo se confundam: democracia é uma forma de dominagédo, que
pode ser liberal ou despotica e liberalismo é o exercicio de direitos. As leis limitam o direito

de cada um, podendo reduzi-los ou amplia-los.

Interessante se torna também a diferenciacdo de termos téo utilizados como democracia
e republicanismo, que, segundo Robert Dahl (2001), ndo se confundem. Para ele,
republicanismo e democracia ndo possuem o mesmo significado. Podem andar e andam
separados e as vezes até se confrontam. O republicanismo se baseia na virtude civica, que € a
preponderéncia do interesse publico sobre o interesse privado, e no civismo, que é a
participacdo dos cidaddos nos negdcios publicos. Tais fatores estdo relacionados entre si, uma
vez que € a participacdo nos negocios publicos que faz com que o individuo conhega o
interesse publico. E na esfera publica que o homem se torna “humano”, onde pode explorar as
suas potencialidades. Na vida privada, 0 homem € um animal como os outros, vivendo para

satisfazer, basicamente, suas necessidades bioldgicas.
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A democracia que temos é de uma sociedade plural, organizada sobre valores,
principios e diferencas que séo, muitas vezes, conflitantes entre si. Como garantir essas
sociedades sem leva-las a choque? Segundo John Rawls (1999) isso sO é possivel a partir da
adocdo de uma concepcdo de justica que seja valida para a esfera politica. Temos ai, de

alguma forma, a justica como base da democracia.

A cooperagdo social sd é possivel a partir da adoc¢éo de uma concepcéo de justica valida
para a esfera politica. Tal concepcdo de justica ndo garante amor e fraternidade entre as
pessoas, apenas a ideia do justo e do injusto e deriva de uma ideia organizadora da sociedade
concebida como um sistema de cooperacdo social entre pessoas livres e iguais, conectados e
relacionados em ideias e principios. Esta concepg¢do possibilita-lhes especificar publicamente
0 que deve ser reconhecido como razdes validas e suficientes e quais sdo destacadas por essa
mesma concepgdo. Em outras palavras, a concepgéo de justica formulada por Rawls (1999) se
apresenta como algo que pode ser compartilhado pelos cidaddos com base em um acordo
politico racional bem informado e voluntario, mas que deve ser independente das doutrinas
filosoficas e religiosas, pois o debate dos cidaddos no espaco publico sobre os fundamentos
constitucionais e as questdes bésicas de justica deve ser pautado em principios e valores

politicos e ndo metafisicos.

Para Rawls (1999), o debate se da a partir de uma concepgdo politica de justica, ele ndo
nega a existéncia de outros valores que se apliquem ao familiar ou ao pessoal, mas prioriza
esses valores, principios politicos fundacionais, que formariam o que ele chama de “estrutura
béasica da sociedade”. Necessario se torna a aten¢éo para com a “justica basica” encarnada na
constituicdo, para que 0s seus principios se mantenham atuais e para 0 que seja justo, no
momento da concepc¢do, ndo se torne injusto. A “estrutura basica” afeta os individuos nas suas

expectativas, modelando-os.

A fim de descobrir a concepgdo tradicional de justica, ou que variante dessas
concepgdes traz os principios mais adequados para o exercicio das liberdades fundamentais
como a de ir e vir e a liberdade de expressdo, além da igualdade, Rawls (1999) introduz o
conceito de posicdo original. Este é um artificio de representacdo que descreve as partes, cada
qual responsavel pelos interesses essenciais de um cidaddo livre e igual, numa situacdo
equitativa, alcangando um acordo de boas razBes. A ideia é usar a posicdo original para
representar tanto a liberdade e a igualdade quanto as restricGes as razbes apresentadas e de

maneira tal que se tornem perfeitamente evidente qual acordo seria feito pelos cidadaos.



86

O conflito entre esses dois principios, como se sabe, define o contexto das conquistas e
dos impasses dos regimes democraticos, bem como o contexto do debate filos6fico a respeito

da fundamentacdo da democracia.

Valores tidos como tipicos da democracia foram legados pelo liberalismo. O
individualismo, um desses valores, pode ser observado como um valor originalmente liberal,
mas ndo necessariamente democratico, ndo havendo, entretanto, contradicdo entre ambos,
pois a democracia cria as condicOes para a efetivagdo do individualismo liberal. Este,
entretanto, se apresenta como uma espécie de “valor natural” regulado pelas condic@es e pelo
mercado, ndo tutelado pelo Estado. O individuo aqui é o titular dos direitos inerentes a sua

individualidade e do exercicio destes.

Giovanni Sartori (1994) discute o legado tedrico da democracia a partir do tratamento
simultaneo das perspectivas normativa e descritiva, refletindo sobre o que a democracia é e o
que deveria ser a partir de perspectivas normativas. Para o autor, nem o ideal democréatico
define a realidade, nem o regime politico em questdo resulta de interagBes entre ideais e a
realidade. Por isso, convivemos com o uso indiscriminado e impreciso da palavra democracia.
Todos se proclamam adeptos desse regime, dando uma abrangéncia muito ampla a sua
conceituagdo. Sartori (1994) busca reduzir a indefinicdo do termo e, de maneira sucinta,
aborda a democracia como método decisorio realizado por vérias unidades. O autor vé na
definicéo etimoldgica de democracia — governo do povo — um mero ponto inicial na busca de
uma melhor conceituagdo do termo. A interpretacdo do termo “povo” utilizada pelo autor
corresponde ao principio da maioria limitada. Tal principio defende que nenhum direito de

maiorias pode ser ilimitado, mas, sim, restringido pelos direitos das minorias.

As democracias modernas dependem dessa limitagdo do poder da maioria, de
procedimentos eleitorais e da possibilidade de transmissdo do poder dos representantes, ou
seja, do respeito as instituicdes democraticas e a regra da rotatividade das elites dirigentes.
Para Sartori (1994), as eleicbes foram concebidas originalmente como um instrumento de
selecdo no sentido qualitativo do termo. Com o passar do tempo, entretanto, a énfase
qualitativa acabou por dar lugar a quantitativa, tornado a democracia um regime cuja ma
selecdo torna-se, as vezes, inevitavel. A maior dificuldade do autor serd, desta forma, dar um
embasamento tedrico & democracia representativa e ele, antes de procurar entender o que a
democracia €, considera prudente dizer o que ela ndo é — delimitar a democracia no negativo,

tornando mais f4cil uma demarcacéo de onde comega ou termina a idéia de democracia. Para
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0 autor a democracia representa um sistema no qual ninguém pode assumir em seu proprio

7

nome um poder irrevogavel e ninguém é “proprietéario” do poder (SARTORI, 1994).

As questdes envolvidas na proposta de Sartori (1994) da democracia como processo
decisorio sdo abordadas quando ele trata do processo de decisdo na esfera democrética.
Expressa que as decisfes sdo externas a competéncia de cada individuo, tomadas por alguém
para outrem e chama de “coletivizada” este tipo de decisdo. Adotando essa forma de decidir
como fato, o autor indaga acerca de quando e como devemos coletivizar uma area de
decisOes. E responde a partir de dois fatores: 0s custos internos e os riscos externos. Os custos
internos significam que toda decisdo de grupo tem custos para os proprios tomadores,
enquanto 0s riscos externos sdo riscos para os destinatarios. Quanto maior o nimero de
pessoas no drgao responsavel pelas decisdes, maior 0s custos internos ou custos decisorios. O
metodo representativo aparece, entdo, como a Unica possibilidade para se enfrentar os riscos
externos, pois apenas a reducdo do universo dos representados para um pequeno grupo de
representantes permite uma reducdo importante dos riscos externos sem agravar 0S Custos

internos.

Sartori (1994) detém-se nas vérias unidades formadoras do conjunto de processos de
tomada de decisdo no regime democratico. Essas unidades consistem nos comités, que sdo
formadores de decisdes e, em Ultima anélise, 0s grupos que permanecem como tomadores de
decisbes em todas as democracias modernas. O comité é definido como um grupo
institucionalizado de pessoas, de interacdo face a face e que decide em relagdo a um fluxo de
resolucdes. Para o autor, as decisdes tomadas em uma democracia sdo antes examinadas por
um comité e mesmo o governo é tido como um. Os comités constituem a unidade de
formacdo das decisbes e permitem uma reducéo drastica dos riscos externos sem o aumento

correspondente dos custos internos, produzindo resultados de soma positiva para coletividade.

No nosso caso, a democracia, ainda que imaginada no modelo descrito por Sartori
(1994), traz em si instituicbes como o Ministério Publico e o proprio Judiciéario, as quais
ficam na dependéncia direta do poder Executivo — fato que lhe pode tirar a independéncia de
atuacdo ou permitir que essa atuacdo fique condicionada as circunstancias decorrentes do

presidencialismo de coalizéo.

Em uma perspectiva mais “realista”, questionado a ideia de democracia como valor,
Joseph Alois Schumpeter (1961) faz uma critica & doutrina classica da democracia e
estabelece uma mudanga essencial na sua concepgao. Para ele, toda sociedade necessita de um

arranjo institucional para que sejam tomadas decisdes e a democracia constitui apenas um
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meétodo para se chegar a decisdes politicas, ndo constituindo um fim em si mesmo, por ser

apenas um método.

A teoria cléssica seria uma ficgdo, pois os cidaddos sdo totalmente desprovidos de razéo
quando o assunto envolve questbes politicas. Esta concepcdo aproxima a teoria da nossa

prética, ao constatarmos que vivemos em uma sociedade de baixo nivel informacional.

As definicbes de bem comum, vontade da maioria e vontade do povo sdo conceitos que
variam de acordo com os interesses daqueles que se envolvem na politica, ou seja, séo
manufaturados por eles. Sdo conceitos subjetivos que, aliados ao mencionado baixo nivel
informacional, facilitam a manipulagdo de opiniGes. O bem comum aparece como algo que
ndo pode ser definido de forma coerente, pois a sua concepgéo para diferentes grupos dentro
de uma sociedade pode se mostrar de forma multifacetada: “N&o existe algo que seja um bem
comum unicamente determinado, sobre o qual todas as pessoas concordem ou sejam levadas a
concordar através de argumentos racionais [...] para diferentes individuos e grupos, bem
comum esté fadado a significar diferentes coisas” (SCHUMPETER, 1961).

Essa visdo seria incompativel com a forma adotada pelo Ministério Publico no nosso
modelo democrético. O 6rgdo lida com interesses coletivos e difusos, que possuem uma carga
muito grande de “bem comum” ou mesmo de “vontade da maioria” ou “vontade do povo”, se
considerarmos a maneira como, muitas vezes, os seus membros escolhem e abragam as causas
a serem defendidas. Excetuando a &rea penal, ndo existe um critério objetivo nas iniciativas
do 6rgdo e mesmo na esfera penal, ante o protagonismo que o 6rgdo alcangou, a seletividade

das pessoas e a escolha do momento para a iniciativa sao, atualmente, alvo de criticas.

Como um método, a democracia sera eficaz quando utilizada em circunstancias
adequadas, ndo guardando vinculo com os resultados que produz, ndo produzindo,

necessariamente, mais bem-estar social por ser democracia.

Assim, a democracia pode produzir resultados diferentes entre si, dependendo da forma
como for utilizada, ndo sendo verdadeira, na ordem de ideias da concepgdo minimalista, a
nocdo de que o6rgdos criados para a defesa da sociedade e da propria democracia sdo

decorrentes do processo de escolha. Para Schumpeter (1961):

Em primeiro lugar, de acordo com o ponto-de-vista que adotamos, a
democracia ndo significa nem pode significar que o povo realmente governa
em qualquer dos sentidos tradicionais das palavras povo e governo. A
democracia significa apenas que o povo tem oportunidade de aceitar ou
recusar aqueles que o governarao.
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Desta forma, podemos concluir, a partir da construcdo tedrica de Schumpeter (1961),
que o Ministério Publico ndo é uma decorréncia da democracia, ja que esta se resumiria a um
meio de escolha. A chamada concepc¢do minimalista é, certamente, o dado mais proximo da
objetividade na concepcdo do que seja um “regime democratico”. Na pratica, quando temos
um Estado organizado que se diz democréatico (como, alias, todos fazem), séo levados em
conta critérios subjetivos, como justica e bem estar social. Dessa forma, teriamos,
exclusivamente, como critério concreto de afericdo a concepgdo minimalista de Schumpeter,

considerando que as varidveis nela contida sdo mensuraveis e de possivel comprovagao.

O termo “democracia”, entretanto, adquiriu uma forte acepgéo substantiva, como forma
de inclusdo e participagdo tanto da sociedade quanto do individuo no governo que dirige 0s
destinos do Estado. N&o soa de forma interessante a idéia segundo a qual a participacdo em
uma democracia esta reduzida ao seu comparecimento as urnas em elei¢fes livres, no
momento do voto. Aprendemos a enxergar a democracia como participacdo ou influéncia do
individuo no processo decisério. Contudo, o Estado cresce sobre a sociedade e o individuo,
tutelando os seus direitos em todas as esferas de atuagéo e estando presente cada dia mais na

vida cotidiana.

No nosso caso, temos a figura da instituicio Ministério Publico a tutelar direitos
individuais, coletivos e difusos, a funcionar como fiscal da lei e a ser o titular da acéo penal
publica. Sem falar do poder de investigacdo, também atribuido a ele. Temos, assim, na
prética, a possibilidade de intervengdo do 6rgdo em todos os campos de atuacdo da sociedade,
praticamente sem limitagdes, mesmo ndo havendo fundamento juridico para se creditar mais
imparcialidade ou infalibilidade a membros do Ministério Publico que aos demais agentes

publicos.

O ndo reconhecimento publico desse crescimento do Estado sobre a sociedade e o
individuo, é o que leva Norberto Bobbio (BOBBIO, 2000) a afirmar que a exigéncia, tdo
frequente nos ultimos anos, de “maior democracia”, exprime-se como reivindica¢éo de que a
democracia representativa seja ladeada ou mesmo substituida pela democracia direta. Para o
autor, democracia é procedimento e nada mais que isso. Tal ideia se contrapde a de
democracia substantiva, com a qual convivemos mais frequentemente, que concebe a prética
democrética como permeada por valores que ndo sdo comuns a outros regimes. A democracia
teria uma “substancia propria” garantindo ideais como justica, liberdade, igualdade e

fraternidade.
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Para Bobbio (2000), a expressdo “democracia representativa” significa, genericamente,
que as deliberaces coletivas, isto é, as deliberaces que dizem respeito a coletividade inteira,
sdo tomadas ndo diretamente por aqueles que dela fazem parte, mas por pessoas eleitas para
esta finalidade. Neste modelo, o representante pode tomar decisdes em lugar dos
representados, diferentemente do que ocorre em um poder delegado, em que alguém é
escolhido como uma espécie de porta-voz de determinado grupo, fazendo, exclusivamente, o

que lhe foi autorizado por aquele grupo.

Bobbio (2000) afirma que, se por democracia direta se entende literalmente a
participacdo de todos os cidaddos em todas as decisdes a eles pertinentes, a proposta é
insensata. Que todos decidam sobre tudo em sociedades sempre mais complexas como s&o as
modernas sociedades industriais € algo materialmente impossivel. E também néo é desejavel
do ponto de vista do desenvolvimento ético e intelectual da humanidade. O autor sustenta que
um sistema democratico caracterizado pela existéncia de representantes substituiveis €, na
medida em que prevé representantes, uma forma de democracia representativa, mas aproxima-
se da democracia direta na medida em que admite que estes representantes sejam
substituiveis. E um género anfibio, do qual a histéria nos oferece inimeros exemplos.
Exatamente porque entre a forma extrema de democracia representativa e a forma extrema de
democracia direta existe um continuum de formas intermediarias, um sistema de democracia
integral. Ela pode conter todas, cada uma delas em conformidade com diversas situagdes e
exigéncias, perfeitamente compativeis entre si. Para o Bobbio (2000), um regime é
democrético quando os representantes sdo escolhidos em eleices livres pelo voto livre, o que

constitui a esséncia do regime representativo.

Seria importante, entretanto, no modelo de democracia participativa um maior exercicio
dos direitos individuais pelo préprio individuo, o que teria como consequéncia natural uma
maior participacdo no processo democratico. No nosso modelo, direitos individuais sdo
muitas das vezes exercidos pelo Ministério Publico, que atua na defesa da sociedade e,

consequentemente, do cidaddo ante o Estado.

3.6 LIBERALISMO, INTERVENCIONISMO E DEMOCRACIA

A presente abordagem torna necessaria a mencéo a obra de Tocqueville (1805-1859). O
autor analisa a formacdo dos Estados Unidos da América mostrando que, na instauracdo da

democracia americana, o ideal de igualdade ocupava um lugar anterior ao ideal de liberdade,
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ndo sé historicamente, mas também na justificacdo e na pratica do sistema democratico
(TOQUEVILLE, 2005).

Ainda que consideremos tratar-se de uma obra do século XIX, cabe avaliarmos como o
autor procura explicar a formagdo da democracia americana, que nos seus fundamentos
persiste até hoje, fazendo um exercicio de comparagdo com o modelo democrético em que

vivemos.

Conforme adverte Tocqueville (2005), um Estado democrético deve ser caracterizado
por um modelo politico cujo objetivo maior consista na instituicdo da igualdade e da liberdade
entre seus cidad&os, ou seja, “por um estado social marcado pela igualdade de condigdes e por
uma forma politica que da expresséo a vontade dos membros do corpo politico” (REIS, 2004).
Entretanto, ressalta o autor: “é da prdpria esséncia dos governos democréticos o fato de o
império da maioria ser absoluto; porque, fora da maioria, ndo ha nada que resista nas
democracias” (TOCQUEVILLE, 2005).

O exemplo historico dos Estados Unidos da América do século XIX enfatiza o que se
acena como um dos grandes perigos aos quais 0s governos democraticos se sujeitam. O poder
da maioria, beirando a forca da natureza, acaba por encontrar chancela nos estados norte-
americanos. Para Tocqueville (2005), “a maioria das constituicdes americanas ainda procurou
aumentar artificialmente essa forga natural da maioria”. Isso pode ser exemplificado pelo
modo como se estabeleceram os poderes politicos no pais, sobretudo no que se refere ao

Poder Legislativo, nomeado diretamente pelo povo e por um prazo muito curto.

Na primeira metade do século XIX, com uma interpretagdo que evita o unilateralismo,
Tocqueville constata que a caracteristica principal das democracias é o fato de que os homens,
colocados em situacdo de igualdade, isolados e entregues a si mesmos, sdo individuos frageis
que, desprovidos de tradi¢Bes, s6 possuem a razdo para tentar justificar as leis que devem se
auto impor. O modelo americano, entretanto, é eminentemente liberal, individualista por
inspiracdo, situacdo que temos dificuldade em assumir no nosso breviario politico. Segundo
Alvaro de Vita (2011):

Um Estado liberal justo deve ter como um de seus objetivos centrais
propiciar a seus membros as condi¢des para que cada um possa agir com
base em suas préprias convicgdes sobre aquilo que tem valor intrinseco na
vida. De acordo com essa visdo, ndo cabe a autoridade politica determinar
gue objetivos e fins — quer isso diga respeito a ideais morais, religiosos ou
politicos ou ao bem e a felicidade individuais — as pessoas devem se

empenhar em realizar em suas vidas. O exercicio do poder politico, que
sempre envolve o emprego da coergdo coletiva da sociedade, ndo pode se
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justificar com base na suposicdo de que ha uma doutrina verdadeira, quer se
trate de uma religido ou de uma doutrina moral ou politica, sobre o que
constitui a boa vida para 0 homem e a qual os que estdo submetidos a esse
poder devem se conformar. Dispor de soberania para determinar que
convicgBes de valor moral devem guiar as proprias escolhas em um ambito
de independéncia individual preservado de interferéncias arbitrarias é aquilo
que, para qualquer vertente de liberalismo politico, responde pela ideia de
liberdade. A primeira formulacdo dessa visdo, ainda que ndo despida de
ambiguidades (o termo liberalismo sé se incorporou definitivamente ao
vocabulario politico ocidental na segunda metade do século XI1X), € a que se
encontra na Carta acerca da tolerancia (de 1689), de John Locke. E essa é
essencialmente a visdo que vamos encontrar nas obras politicas de uma
longa linhagem de pensadores que contribuiram para o liberalismo politico,
como Montesquieu, Kant, Benjamin Constant, Tocqueville e Stuart Mill
(VITA, 2011).

O modelo liberal constatado por Tocqueville desde a formagéo dos Estados Unidos da
América privilegia a atitude, a livre iniciativa e o respeito a individualidade de cada um. Além
da minima possibilidade de intervencdo do Estado, situacdo que nos parece estranha se

comparada com o nosso atual modelo de democracia.

O Estado Liberal é a expressao historica do triunfo politico da burguesia e se caracteriza
por ser um modelo de Estado que adota garantias individuais e um sistema de controle de
poder estatal, tradicionalmente identificado no mecanismo da separagdo de poderes para
estruturar o Estado. Possui, sim, um amplo conjunto de prescrigdes legais, que tém por objeto
a normatizacdo das condutas intersubjetivas. Mas se apresenta distante da problemética social
e, consequentemente, de intervencgdes na ordem econdmica. A questdo social era uma questdo

para a policia e ndo para politicas.

Como produto histoérico, o Estado Liberal vai enfrentar os questionamentos antiliberais
do século XIX, tanto por parte das investidas tedricas como pela realidade que se impunha
pela crise socioecondmica. O limiar do século XX leva ao abandono do liberalismo classico
como doutrina politica, e se podemos dizer que se o século XX foi um periodo de grandes
revezes democraticos, tendo em inimeras ocasifes a democracia dado lugar a regimes
autoritérios, afirmamos também que a democracia se impds no final do século e regimes
autoritarios se foram. Entretanto, passamos a conviver com democracias em que o Estado

passou em muito a tutelar a sociedade e a prevalecer ante o individuo.

O liberalismo e a democracia, juntamente com o socialismo e o comunismo, Sao
expressoes, sistemas que sintetizam a luta politica dos séculos XIX e XX. Formataram a

conjuntura politica atual e ainda exercem influéncia nas concepcdes politicas contemporéaneas,
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dai a importancia da visdo dessas ideias politicas para uma melhor compreensdo do que

atualmente acontece.

Tomemos o exemplo do Brasil, onde temos elementos, pelo menos, das trés primeiras
formas citadas, embora nos intitulemos como uma “democracia liberal”. A forca do Estado
brasileiro, seu poder intervencionista e o0s elementos corporativos que ele conserva,

evidenciam sinais da influéncia socialista.
Segundo Sartori (1994):

Entre as quatro denominac@es sé 0 “comunismo” é relativamente claro, pelo
menos de 1918 em diante. No entanto, a ruptura entre socialistas e
comunistas ajudou a tornar “socialismo” menos ambiguo. E verdade que o
socialismo pode ser marxista, semimarxista e ndo-marxista, maximalista ou
reformista (como em suas encarnagdes trabalhistas e socialdemocratas de
hoje). No entanto quem é socialista ndo é marxista-leninista.

Com a queda de regimes autoritarios e a reconstrucdo das democracias da Europa
ocidental ap6s a segunda grande Guerra, o liberalismo ressurge a partir dos escritos de varios
tedricos, dentre os quais, Friedrich August Von Hayek. Este escreve sob um mundo em
transformacdo, num momento em que havia a necessidade do fortalecimento do capitalismo e,
consequentemente, do incentivo a iniciativa individual. Era o inicio da Guerra Fria e
estabelecia-se um combate a doutrina socialista. Em 1944, ano da publicagdo de sua obra
principal, O caminho da serviddo, as ideias que imperavam estavam ligadas ao

intervencionismo keynesiano e & ideia de bem estar social, com as quais discordara.

Hayek (1990), entretanto, ndo oferece uma explicagdo clara para a possibilidade de
solucdo pelo mercado de todos os problemas sociais. Keynes pertencia a uma época ligada ao
planejamento econdmico e a associagdo dessa ideia & doutrina socialista, mostrando-se
preocupado com a intervengdo do Estado na economia dos paises livres. A partir desse
momento, estabeleceram-se as democracias, como as conhecemos, com algumas mudancas no
decorrer do tempo, mas com a esséncia da prevaléncia do respeito ao direito individual, em
contraposicao aos regimes socialistas, nos quais predominava a agdo do Estado em detrimento
do individuo. Desta forma, tivemos o capitalismo privilegiando mais a liberdade em relagéo a

igualdade e o socialismo dando énfase & igualdade em detrimento da liberdade.

Os progressos trazidos pelo liberalismo e o capitalismo induziram as pessoas a se
tornarem “impacientes”. O liberalismo/capitalismo ndo pode trazer todo o progresso de uma
sO vez, o que fez com que muitos passassem a rejeitd-lo e o ideal liberal foi posto em duvida

pelas doutrinas socialistas e anarquistas em decorréncia de seu proprio sucesso. Tudo o que o



94

liberalismo promete é que os homens participem do “progresso sem fim”, e o capitalismo
mostrou aos homens que eles ndo estdo condenados a viver na miséria e que as solugdes e o

progresso dependem mais de cada um que do Estado.

Tal concepcdo, particular a um liberalismo que poderiamos chamar de “puro”, se
adotada, ndo comportaria 0 modelo de intervencéo estatal através do Ministério Pablico, com
o qual convivemos. O fato de termos uma sociedade civil fraca, desorganizada e incapaz de
defender seus direitos fundamentais, ainda torna esse modelo interventor necessario a nossa

realidade.

Além disso, frequentemente, é o proprio poder publico quem mais desrespeita esses
direitos fundamentais. Dessa equacdo resulta a proposta, de natureza instrumental, de que
“alguém” deve interferir na relacdo Estado/sociedade em defesa dessa ultima. Instrumental no
sentido de que ndo € para sempre: pelo menos no plano imediato, no momento, “alguém” tem
de tutelar os direitos fundamentais do cidaddo até que ele mesmo, conscientizado pelo

exemplo da agéo de seu protetor, desenvolva autonomamente a defesa de seus interesses.

A adocdo da economia planejada, intervencionista, fez com que 0s homens
abandonassem o caminho que 0s levou ao progresso e assumissem um caminho que iria
destruir liberdades ja conquistadas. Mas o progresso, s poderia ser mesmo atingido atraves
da iniciativa privada, visto que o modelo de economia planejada leva a um processo de
centralizacdo das decisdes, que conduz, logicamente, a uma ditadura politica e burocratica,

Sem 0 progresso econdmico.

De acordo com Hayek (1990), o “objetivo social” ou o “propésito comum” para o qual
se pretende justificar a organizagdo da sociedade e o planejamento e intervencdo estatal na
economia costuma ser vagamente definido como o “bem comum?”, o “bem-estar geral” ou o
“interesse comum”. N&o é necessario muito esforgo para se perceber que esses termos ndo
estdo suficientemente definidos para determinar uma linha especifica de acdo. O bem-estar e a
felicidade de milhdes ndo podem ser aferidos numa escala Unica de valores. O bem-estar de
um povo, assim como a felicidade de um homem dependem de inimeras coisas que lhe
podem ser proporcionadas numa infinita variedade de combinagdes. N&o é possivel exprimi-
las de modo adequado como um objetivo Unico, mas apenas como uma hierarquia de

objetivos, uma ampla escala em que cada necessidade de cada pessoa tem o seu lugar.

O discurso socialista, estatizante, mostra-se generalizante, pouco preciso e, de forma

explicita, submete a sociedade ao Estado, que cria 6rgdos para tuteld-la em nome de propostas
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pouco especificas como promocdo da igualdade ou a busca do bem comum, nocdes

imprecisas e de dificil comprovagdo empirica.

Certamente, o discurso socialista traz em si uma maior possibilidade de sucesso em
meio a sociedades de baixo nivel informacional como a nossa, que busca o Estado para a
solucdo de problemas de qualquer natureza e este cria, por sua vez, instrumentos préprios de
intervencdo para essas resolugdes — instrumentos que acabam por se tornar mecanismos de

controle social.

O liberalismo ndo poderia acabar com sociedades de classe e gerar uma “igualdade”
total como “sociedade perfeita”, sem injustica, papel que veio a ser reivindicado pelo
socialismo, que pregaria também o fim do Estado no seu modelo teérico — coisa que ndo
poderia ser encampada pelo liberalismo, uma doutrina individualista que defende que é a
partir do individuo que a sociedade deve se organizar ndo se confundindo isso com egoismo,
pois ndo exclui o interesse coletivo. Neste contexto, segundo Macridis (1982), o chamado
totalitarismo de direita se espalha pela Europa apds a Primeira Guerra Mundial, ante o
aparente fracasso do liberalismo, que ndo conseguia responder de imediato as necessidades
das massas naquele momento dificil. Tais regimes eliminariam algumas das liberdades mais
fundamentais erigidas pelo mundo civilizado, ao longo de muitos séculos, posicionando-se
“contra o liberalismo, contra o individualismo, contra a razdo, contra a igualdade, contra as
instituicdes parlamentares, contra a democracia, contra o direito internacional, contra a

sociedade burguesa e sua cultura, contra as grandes cidades” (MACRIDIS, 1982).

O individuo ndo existe em funcdo do Estado ou da abstracdo denominada “sociedade”,
que nada mais é sendo uma acumulagdo de individuos. O homem ¢é a fonte da evolucéo e o
que chamamos de civilizagdo é o resultado de um combate continuo do individuo ou dos
grupamentos de individuos frente ao poder de Estado. O Estado e suas instituicdes sociais
fazem-se e desfazem-se, enquanto a individualidade persiste. Essa é a visdo liberal que
contraria a forca e onipresenca do Estado e a crescente intervencdo deste na vida de cada um,
mesmo em regimes democraticos. Para o liberalismo, mas principalmente para os “realistas”
politicos, o Estado é quem cria, mantém e manipula os mecanismos de “participacéo

popular”, em que os agentes politicos sdo os “executores” da vontade popular.

A suposicao de que os recursos publicos s&o alocados de acordo com a vontade do povo
€ um pressuposto basico do ideal normativo de democracia, que é uma democracia que
reivindica uma “substancia” social que lhe é propria, ao contrario da democracia como

formalidade procedimental. Assim, a democracia se diferenciaria da ndo-democracia pelas
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suas condicOes substantivas e sua capacidade de produzir bem-estar e justica social, embora a
democracia ndo produza, por si s6, nenhum tipo de organizacdo social. Tais valores foram

conquistas do liberalismo e constituem:

[...] uma ética individualista pura e simples. Nas suas fases iniciais, 0
individualismo se expressa em termos de direitos naturais, liberdade e
igualdade. Ele estd embebido do pensamento moral e religioso, mas ja
aparecem os primeiros sinais de uma psicologia que considera o0s interesses
materiais e a sua satisfacdo como importantes na motivagdo do individuo.
Em sua segunda fase, o liberalismo se baseia numa teoria psicoldgica
segundo a qual a realizacdo do interesse € a principal forca que motiva os
individuos. (MACRIDIS, 1982).

A teoria liberal se assenta sobre um nucleo moral, econémico e politico proprio e pode
prescindir da democracia para se efetivar, embora seja compativel com ela, seja no sentido
substantivo ou como método de escolha. Mas essa compatibilidade também passa pelo lugar
que o contexto econdmico induz o Estado a atribuir maior peso as iniciativas individuais ou

ao processo de coordenacdo estatal. E essa oscilagdo foi significativa durante o século XX.

Apo0s a Segunda Guerra Mundial tem inicio um periodo de crescimento, a “era de ouro
do capitalismo, que apresentou a particularidade de dispensar grandes mudancas tecnolégicas,
0 que manteve o desemprego relativamente baixo nos Estados Unidos e na Europa Ocidental.
Origina-se ai o Estado de bem-estar social implementado na Europa Ocidental no periodo do
pbs-guerra pelos partidos de matiz social. Mas, a partir dos anos 1990, essas experiéncias
apresentaram sinais de fadiga, pois tais Estados ndo encontram mais condi¢cdes de manter
determinados beneficios sociais, em fungdo do crescimento populacional, do aumento da
expectativa de vida, dos movimentos migratdrios e da globalizac&o. Estes fatores fizeram com
que Estados que ofereciam determinados beneficios passassem a atrair pessoas que ndo
contribuiram para a concessdo dos mesmos, fato que gerou desequilibrio nas finangas,

retracdo econdmica e desemprego.

Como uma espécie de “vitoria” liberal tardia e parcial, hoje os grandes Estados
europeus buscam alcangar o postulado béasico liberal de um Estado mais reduzido como
solucéo para os problemas decorrentes da excessiva intervengao estatal na economia e na vida
do individuo. Mas essa reducédo colocou como desafio o dilema: intervencdo em favor do bem
estar social versus auto regulagdo pelo mercado. Um dilema que a democracia brasileira vem
tentando contornar pela via da judicializagdo dos conflitos sociais e pela tutela dos direitos

coletivos ou até mesmo individuais.

Para Werneck (1999):
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Nesse contexto de capitalismo autoritario, a administragdo publica, por
definicdo, ndo se esgota na prestagdo de servicos a sociedade, cuja
economia, mercado de trabalho, vida associativa, profissfes, se encontram
articulados, corporativamente, a um estado ampliado que a tudo ordena e
superintende. A administracdo publica Ihe é, portanto, essencial, pois € dela
gue depende em seus menores movimentos. O administrador e seus atos ndo
sdo extrinsecos a formacdo da vontade dos agentes sociais, que 0s tém, ao
revés, como seu ponto de partida necessario (WERNECK, 1999).

O autor prossegue afirmando que:

A figura central dessa engenharia reclama, por isso, uma composi¢do
duradoura, constitucionalizando-se o contorno preciso de sua identidade,
regras de hierarquia, carreira, salarios, e procedimentos funcionais, a fim de
que 0 seu comportamento corresponda a critérios de racionalidade —
burocracia de moldes hegelianos a quem cabe zelar por um mundo que, além
de destituido da capacidade de se elevar ao plano do interesse geral, se
encontraria permanentemente ameacgado pela colisdo erratica dos seus
multiplos fragmentos, orientados apenas pelo interesse préprio (WERNECK,
1999).

O texto de Werneck (1999) nos permite concluir que vivemos um hibrido de
democracia e autoritarismo. E grande a presenca do Estado e ainda néo foi possivel alcancar o
ponto em que convicgdes politicas contraditorias se excluam e se opte por uma delas na sua

forma mais pura.

Se escolhermos a democracia, caminho que parece estarmos seguindo, que alcancemos
0 ponto em que o Estado seja apenas regulador e exerca as suas fungdes tipicas, abandonando
a cada dia a intervencdo no dia a dia do individuo, principalmente no que diz respeito a
questdes relativas a sua vida privada; e que o individuo dependa cada vez menos do Estado e
se prepare para, ele mesmo, buscar solugdes para os problemas sem muito esperar do Estado.
E que, nesse estagio, o Estado esteja presente apenas para cumprir o que a lei determina, e que

seja 0 minimo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Democracia e Justiga sdo duas ideias fluidas, de dificil qualificagdo, duas noc¢des que se
mostram vagas e pouco exatas quando tentamos defini-las. A leitura de Plat&o no Livro | de A
Republica nos da uma amostra do quanto é dificil nos aproximarmos do ideal de justica.
Desde Platdo, a teoria politica fundamental € a discussdo acerca da justica e ao imaginarmos
como um Estado deve se estruturar, buscamos em primeiro lugar indagar sobre a ideia de

justica.

Teriamos, para tanto, a ideia de Justica e Democracia como dois conceitos a serem
sempre almejados pelo homem, existentes na sua forma plena apenas no plano ideal, e dos
quais deveriamos buscar sempre nos aproximar, pelo aperfeicoamento da prética e
instituicoes.

No &mbito prético, temos que a nossa tradicdo democratica é pequena, desde a nossa
primeira Constituicdo outorgada aos diversos periodos autoritérios, recentes e remotos, que
atravessamos. A sociedade acabou por se “amoldar” a um Estado “tutor”, que Ihe deveria
dirigir e atender as necessidades. Os periodos autoritarios — principalmente a chamada “Era
Vargas” — foram prddigos em transformacfes sociais impostas, apresentadas como dédivas,

que sobrevivem até os dias de hoje, seja em funcionamento ou no nosso imaginério.

Criou-se entre nés a cultura do “Estado-pai”. Em uma democracia, 0 acesso a justica é
direito basico, mas, mesmo no caso de direitos individuais, é crescente tal acesso através de

uma estrutura criada pelo Estado: o Ministério Publico.

Pouco difundida e de menor chance de sucesso, é a cultura do acesso individual. O
individuo tende a buscar a protecdo do “Estado tutor”. Este ajuiza a sua demanda, de forma
seletiva, 0 que é inerente ao ser humano e a esse sistema, logicamente. Depois de acionado
por descumprir uma premissa constitucional, o Estado (género) aciona todo um aparato,
através das suas procuradorias, para tentar se furtar de cumprir a sua obrigagdo legal ou, no

minimo, atrasar tal cumprimento, comportando-se como verdadeiro inimigo do cidad&o.

Tratamos em muito, no presente trabalho, da chamada “judicializacdo da politica” e
podemos ir além, com o que se pode chamar de “judicializacdo da sociedade”, ideia em que
uma demanda, ainda que privada, devera ser sempre submetida ao “Estado-tutor”,

constatando que o instrumento que facilitou tal procedimento por parte da sociedade,
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infantilizando-a em muitos aspectos, foi o multicitado Ministério Publico e os poderes a ele

conferidos pela Constitui¢éo de 1988.

Hoje a instituicdo é onipresente e nenhuma “pauta”, nem mesmo as individuais ou
relativas a vida privada, Ihe é estranha. O Ministério Publico cresceu, se tornou intocavel e,
embora composto por seres humanos, foi algado a uma posigdo de ndo questionamento; e
colocado, por uma sociedade avida por herdis, pessoas que se coloquem acima do bem e do
mal. Se considerarmos a influéncia exercida pelo Ministério Publico, ainda que através do
Judiciério, sobre as decisdes de governo, podemos concluir que passamos a conviver assim
com uma “elite governante” ndo eleita, mas escolhida por concurso publico, e essa elite se
infiltra a cada dia que passa nas decisdes dos poderes eleitos, e em muitas circunstancias, se

partidarizando.

Caminhou-se no sentido de restringir ou mesmo suprimir a possibilidade da composigéo
de conflitos na esfera privada, incentivando-se a cultura da demanda, que acaba por submeter
0s mais bésicos e comezinhos conflitos, sejam eles familiares ou mesmo simplesmente
individuais, a tutela do Estado, sem que este esteja aparelhado para o atendimento de tais
funcdes. Ao ndo dar conta destas, impde aos cidaddos, iludidos pela suposta eficiéncia do
“Estado provedor”, os mais diversos contratempos. Nesse caminhar, chegamos a cifra de cem

milhdes de processos ativos no Brasil.

Atualmente, o protagonismo do Ministério Publico o faz presente em todas os temas,
desde os relativos a vida privada de cada individuo, passando por intervencdo na atuagdo de
blocos de carnaval, as grandes questdes nacionais como a tdo falada “Operacdo Lava-Jato”,
isso sem falar em pratica tipicas da politica partidaria e agBes de governo. Podemos ver o
Procurador Geral da Republica fazendo politica e o Supremo Tribunal Federal (STF)
legislando, fatos encarados com naturalidade. A autonomia € grande, Procuradores e
Promotores denunciam e questionam tudo perante o Judiciario, mas a pouca responsividade
que a lei atribui a instituicdo ndo cobra maior responsabilidade pelas dentncias feitas quando

ndo se mostram procedentes.

Fica claro que no Brasil existe uma elite governante que apenas se reveza no poder, e
isso inclui membros dos trés poderes e do proprio Ministério Pablico, com o predominio do
Executivo, a quem cabe a escolha dos componentes dos tribunais superiores e do Procurador
Geral da Republica. Essa arquitetura proporciona ao Executivo um poder de barganha muito
grande, muitas vezes usado em troca de favores politicos, como podemos observar de forma

clara nos dias atuais. Tais praticas “contaminam” ainda mais a possibilidade de se atingir o
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que chamamos de ideal de justiga, sobretudo em um ambiente tdo “judicializado” como o que

aqui tratamos.

Acabamos por criar uma nova classe politica ndo eleita, mas admitida por concurso
publico, que na prética todos temem, principalmente por exercer uma funcéo estatal livre de
qualquer responsividade, visto que 0s seus membros ndo prestam contas das suas atuagdes,

independente do resultado alcangado.

Cabe refletir ainda sobre o risco que a inobservancia de direitos individuais pelo
Ministério Publico, ainda que sancionadas pelo Poder Judiciario, em nome do combate a um
“mal maior”, ou a propria intervencdo do Judiciario em assuntos internos de outros poderes,

representam ao equilibrio dos Poderes e & propria democracia.

Observa-se, assim, que a estrutura e funcionamento das instituicbes pdem de lado a
vontade e autonomia individual. Partindo do que podemos chamar de “cultura da demanda”,
aparecem o Ministério Publico provocando, o Poder Judiciario atuando, e ainda que de forma
ineficiente, dando a “Ultima palavra”, a vida privada judicializada, o individuo a parte e a

sociedade como figurante.
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