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“As formas de governo ndo passam de acidentes na vida dos povos.”

Amphilophio Carvalho, na Constituinte de 1890



RESUMO

A presente dissertacdo apresenta um estudo empirico em torno da atuacdo da
Procuradoria Geral da Republica (PGR) no ambito do controle concentrado de
constitucionalidade no Brasil, focando Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI)
ajuizadas pela PGR, entre 1988 e 2012, e julgadas procedentes pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), totalizando mais de 900 decisdes analisadas. O trabalho parte de uma
dupla contextualizacdo historica da pesquisa, sobre a trajetéria do Ministério Publico no
Brasil e sobre o papel desempenhado pela PGR na histéria do controle concentrado de
constitucionalidade no Pais, ressaltando o carater historicamente contingente da
vinculacdo do Parquet a tarefa de defesa da sociedade. Com apoio desses subsidios
historicos, realiza-se uma analise quantitativa e qualitativa das ADI selecionadas,
apresentando um levantamento do nimero de ADI que foram anualmente ajuizadas pela
PGR, variacbes por mandato dos Procuradores, tipologia dos atos impugnados e
estratégias de fundamentacdo recorrentes nas acdes. Cruzando esses dados com 0s
subsidios historicos anteriormente mencionados, a pesquisa conclui que a atuacdo da
PGR no controle concentrado teve pouco impacto em casos de violagdo a direitos e
garantias fundamentais e grande éxito em demandas envolvendo restricdo da atividade
politica dos Estados e em questbes corporativas sobre carreiras do servi¢o pablico com
as da magistratura e do proprio Ministério Publico. Cruzando esses achados com 0s
subsidios historicos anteriormente colhidos, conclui-se que a atuacdo da PGR nessa
esfera apOs 1988 representa certa continuidade da atuacdo dessa instituicdo antes do
processo de redemocratizacdo, sugerindo que o sistema de controle concentrado de
constitucionalidade reproduz as assimetrias do pacto federativo brasileiro de forma

relativamente independente do regime politico no qual ele funciona.

Palavras-chave: Ministério Publico; Procuradoria Geral da Republica (PGR); Controle
concentrado de constitucionalidade; Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI);
Histdria institucional.



ABSTRACT

This work presents an empirical analysis on the content of the Direct Actions of
Unconstitutionality (ADI) filed by the Brazilian Federal Prosecutor’s Office’s (PGR)
and adjudicated by the Brazilian Supreme Court (STF) between 1988 and 2012, totaling
more than 900 decisions analyzed. These lawsuits, modeled after the constitutional
complaints from European judicial review systems and with its use restricted to a very
selective group of legitimated actors, are usually regarded as a more efficient and secure
way to protect fundamental rights against unconstitutional federal acts. The work also
contains a historical contextualization of the research, investigating the history of the
Prosecution Office in Brazil. A quantitative and qualitative analysis of the selected ADI
is then presented, with a survey of the number of ADI filed annually by the PGR,
variations related to the mandates of the Attorneys, typology of the contested acts and
recurrent reasoning strategies in these actions. The research concludes that the
performance of the PGR using ADI had little impact in cases of violation of
fundamental rights and great success in lawsuits involving restriction of political
activity of the States and corporate issues on public service, especially concerning the
Judiciary and the Prosecution Office itself. Crossing these findings with the historical
elements previously presented, we conclude also that the performance of the PGR in
this lawsuits after 1988 Constitution is a continuity of its behavior before the enactment
of that Constitution, suggesting that this kind of judicial review in Brazil reproduces the
asymmetries of the Brazilian federal system regardless of the characteristics of the

political regime in which it work.

Keywords: Brazilian Prosecution Office; Brazilian judicial review; Direct Actions of
Unconstitutionality (ADI); Brazilian Supreme Court (STF); Institutional History.
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INTRODUCAO

O Ministério Publico (MP) € visto hoje como uma instituicdo fundamental para a
democracia brasileira. Uma versdo recorrente dessa tese € a de que, a Constituicdo de
1988, imbuida do espirito de redemocratizacdo que floresceu apos o fim de mais de
duas décadas de regime militar, teria lhe reconhecido “[...] uma importancia de
magnitude inédita na nossa histéria e mesmo no direito comparado” (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009, p. 1.037). Ao MP foi reservada a superlativa tarefa de
defender a ordem juridica, o regime democratico e 0s interesses sociais e individuais
indisponiveis, em suma, defender a sociedade.

Parece haver consenso no sentido de que, desde 1988, o Ministério Publico
brasileiro vem experimentando crescentes conquistas no sentido de potencializar sua
capacidade de realizacdo dos deveres que a Constituicdo Cidadd lhe conferiu
(ARANTES, 2002; GOULART, 2013; MAZZILLI, 2008). Mas em que medida o
movimento de ampliacdo das prerrogativas e competéncias do Ministério Publico
dialoga com as praticas cotidianas dessa instituicdo, concretizando de fato o que lhe foi
conferido para garantir o exercicio de suas atribuicdes? Essa pergunta tem sido
respondida de forma limitada porque, apesar de ser evidente a existéncia de varias
situacOes em que o MP atuou de forma relevante para a ordem constitucional, ha poucos
trabalhos que fazem uma avaliacdo mais ampla, no sentido de verificar em que medida
0 MP tem atuado em funcdo do interesse publico, de interesses corporativos ou dos
interesses do governo.

Toda alteragdo legislativa relevante, como a redefini¢do da estrutura do MP em
1988, desencadeia uma série de reflexbes acerca dos modos como se espera que essas
mudancas se realizem. No caso especifico do MP, essas mudancas geraram grandes
expectativas quanto a atuacdo de uma organizacdo dotada de competéncias tdo amplas e
prerrogativas tdo acentuadas, especialmente aquelas voltadas a garantir a
independéncia dos procuradores e a autonomia institucional. Parecia evidente que a
cisdo do antigo Parquet nos atuais Ministério Publico e Advocacia-Geral da Unido
permitiria que o MP se concentrasse na defesa dos interesses da sociedade, evitando a
tensdo interna existente na configuracdo anterior, baseada no pressuposto de que havia

uma identidade entre interesse publico e interesse do governo.
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Durante os primeiros anos de atuacdo do MP com sua feicdo atual, era de se
esperar que as reflexdes académicas sobre essa instituicdo se concentrassem nas
potencialidades abertas pela nova estrutura, bem como nos desafios que ela acarretava.
Passados mais de vinte anos da promulgacdo da nova Carta, j& ndo mais parece 0 caso
de avaliar a atuacdo do Parquet em termos dessas potencialidades, pois ja existe
experiéncia acumulada para viabilizar uma avaliagdo dos resultados alcangados. N&o
obstante, boa parte dos discursos acerca do MP continua se voltando a esclarecer as
inovacOes que ocorreram em sua estrutura desde a promulgacéo do texto constitucional
vigente, concentrando-se em analisar as mudancas legislativas e organizacionais, mas
sem avaliar em que medida essas modificagdes conduziram a uma alteracdo nas praticas
institucionais consolidadas. Parece cristalizada, no imaginario juridico, a ideia de que o
protagonismo institucional do MP é fundamental para a democracia, mas essa
concepcao tende a ser baseada em expectativas sobre a potencial atuacdo do MP ou na
existéncia de certos exemplos de atuagdo relevante, e ndo em uma analise abrangente do
modo como a instituicdo atua.

A presente pesquisa busca contribuir para o suprimento dessa lacuna
investigativa, a partir de uma analise do modo como o Parquet tem atuado em uma
atividade fundamental para a manutengdo da ordem democratica: o controle
concentrado de constitucionalidade. Ndo se trata de uma pesquisa sobre a amplitude de
suas competéncias, nem sobre os critérios dogmaticos que deveriam orientar essa
atuacdo, mas acerca de uma andlise empirica da atuacdo do MP no ambito das Acdes
Direitas de Inconstitucionalidade (ADI), com o objetivo de identificar padrdes que
organizam essa pratica e de verificar se esses padrGes sdo compativeis com as
finalidades institucionais declaradas.

Este trabalho parte do pressuposto de que o fortalecimento de uma instituicéo
(em termos de competéncias, orcamento, autonomia e vantagens de seus membros) nem
sempre significa um avanco no sentido de alcancar as finalidades indicadas no discurso
que legitima esse fortalecimento. O movimento politico que conduziu ao fortalecimento
do MP esta fortemente ligado a expectativa de que as mudancas implementadas na
estrutura dessa instituicdo deveriam trazer uma série de beneficios para a sociedade e,
portanto, a avaliacdo sobre o éxito desse processo politico de fortalecimento precisa
estar baseado em uma analise empirica dos resultados efetivamente alcancados, néo

apenas nos beneficios que a atual estrutura do Parquet permitiria alcancar. Por esse
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motivo, o estudo ora apresentado investiga as estratégias politicas implicadas na relacao
entre o discurso que legitima a atuacdo e o status do Parquet brasileiro de hoje e 0
cenario atual das suas praticas concretas.

A opcdo por estudar a atuacdo do MP no controle concentrado via ADI se
justifica por varios motivos. Esse € um elemento da nossa ordem juridica que
normalmente é ligado a defesa da ordem democrética e, além disso, a ADI é um
mecanismo processual que ocupa papel central na reflexdo de muitos juristas brasileiros,
especialmente porque a sua instituicdo pela CF/88 possibilitou um maior protagonismo
judicial no controle da funcdo legislativa, o que levou alguns autores a concluir que esse
mecanismo representa, hoje, o cerne do nosso sistema de jurisdicdo constitucional
(BONAVIDES, 2014; MENDES; COELHO; BRANCO, 2009; RAMOQOS, 2010). Como
atualmente ha varios legitimados para a propositura desse tipo de ac¢do, a identificacdo
dos padr@es de atuacdo do MP tem a vantagem de possibilitar uma analise comparativa
com pesquisas que avaliam a atuacéo de outras instituicdes (CARVALHO et al., 2014;
COSTA; BENVINDO, 2014). Além disso, o fato de que o MP sempre esteve envolvido
nos mecanismos de controle concentrado permite uma analise comparativa com
sistemas anteriores, sendo razoavel esperar que as inovacdes introduzidas pela CF/88
tenham desencadeado uma tensdo entre o novo perfil institucional e os padrbes de
atuacdo consubstanciados nas préaticas de atores que mantiveram seus cargos, apesar da
mudanca na ordem constitucional. Ndo se trata, pois, do exercicio de uma nova
atribuicdo, mas do exercicio de uma competéncia antiga em um contexto institucional e
normativo renovado.

A ligacdo entre o Ministério Publico e o controle concentrado de
constitucionalidade é amplamente conhecida e descrita na doutrina juridica. Desde a
primeira encarnacdo desse modelo de judicial review no Brasil, em 1934 (ainda sem as
caracteristicas de efetivo controle de constitucionalidade e restrito ao ambito da
intervencdo federal), o PGR, na condi¢do de chefe do Ministério Publico Federal,
sempre teve papel de deflagrar o uso dessa via processual e de opinar na solucdo das
causas ali ventiladas; somente em 1988 o rol de legitimados para ajuizamento de ac¢oes
nessa esfera seria ampliado. Dai a consequéncia de que boa parte das discussdes sobre 0
funcionamento dessa ferramenta passou (e continuam passando em alguma medida)
pela discussdo sobre a atuacdo do PGR e sobre o arranjo institucional que o coloca

nessa posi¢do no &mbito do controle concentrado.
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A ideia de discutir o Ministério Pablico a luz da atuacdo do PGR no controle
concentrado de constitucionalidade surgiu no ambito dos trabalhos da pesquisa
intitulada “A Quem Interessa o Controle Concentrado de Constitucionalidade? O
Descompasso entre Teoria e Pratica na Defesa dos Direitos Fundamentais”. Conduzida
nesta Faculdade de Direito sob coordenacdo dos Professores Alexandre Aradjo Costa e
Juliano Zaiden Benvindo e financiada pelo Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnoldgico (CNPq), o estudo consistiu na analise de todas as decisGes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em sede de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), entre 1988 e 2012, totalizando mais de 4.900 decisdes. A
ideia da pesquisa é retratar um pouco “[...] da prética cotidiana desenvolvida pela
Suprema Corte brasileira” e investigar eventuais dissonancias “[...] entre o discurso
proferido em favor do controle concentrado de constitucionalidade [...] e a realidade de
sua adogdo” (COSTA; BENVINDO, 2014, p. 7-8).

A presente dissertacdo constitui um desmembramento e um aprofundamento
dessa pesquisa. Desmembramento porque trabalhnamos com uma fracdo do material
empirico ali produzido: restringimo-nos, aqui, as ADI ajuizadas pela PGR e que foram
julgadas procedentes pelo STF, materializando um universo de mais de 900 ADI
analisadas. Aprofundamento porque percebemos, no decorrer do nosso estudo, que uma
anélise adequada dessas acOes exigiria dois movimentos de compreensdo historica que
ndo localizamos devidamente articulados na literatura disponivel sobre o assunto.

Primeiramente, questionamos quais circunstancias tornaram possivel, na
trajetoria do Ministério Publico, no Brasil, atribuir-se ao Parquet a tarefa de “defender a
sociedade”. Essa pergunta coloca em suspensdo a premissa de que a defesa da sociedade
constitui funcdo intrinseca do Ministério Publico e este, por conseguinte, parte essencial
da tarefa de se impor limites a acdo do governo e da sociedade no Estado Moderno.
Com inspiracdo no método genealdgico de Foucault, a historicizacdo desse processo de
modelagem institucional é o tema do primeiro capitulo desta dissertacéo.

Também ndo encontramos analises mais circunstanciadas sobre o papel
desempenhado pelo discurso de atribuigdo da defesa da sociedade ao Ministério Pablico
na historia do nosso sistema de controle concentrado. Assim, o segundo capitulo deste
trabalho atravessa a literatura sobre o desenvolvimento do controle concentrado no

Brasil para discutir essa questdo especifica, ressaltando que tipo de projeto politico o
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controle concentrado fomentou até 1988 e que tipo de estratégias e lutas atravessaram o
Ministério Pablico — mais precisamente, 0 PGR — no cotidiano dessa via processual.

O terceiro e ultimo capitulo traz as analises das decisbes do STF que deram
origem a esta pesquisa. Com ajuda das ferramentas conceituais desenvolvidas nos dois
primeiros capitulos, colocamos em discussédo a atuacdo da PGR no controle concentrado
de constitucionalidade ndo apenas na sua relacdo com as estratégias decisorias adotadas
nas decisbes do STF no julgamento das ADI, mas também em face da trajetoria
historica do controle concentrado e das expectativas geradas apos 1988 pelo novo texto
constitucional.

Estamos cientes de que o estudo ora apresentado, limitado em seu campo de
andlise as ADI com decisdo de procedéncia pelo STF, ndo é suficiente para se fornecer
uma resposta completa sobre a relacdo entre a PGR e o sistema de controle concentrado
de constitucionalidade brasileiro vigente. Trata-se, todavia, de um primeiro passo
importante e oportuno, na medida em que fomenta reflexdes ndo apenas sobre a postura
da PGR nessas causas, mas também que tipo de performance processual tem tido éxito
no STF no controle concentrado.

A realizacdo deste estudo serve, também, como um rico contraponto a atividade
profissional do seu autor. Na condicdo de servidor da PGR, temos a oportunidade de
observar o funcionamento dessa instituicdo de um angulo de certo modo privilegiado,
pelo menos no tocante a compreensdao dos expedientes burocraticos que permeiam o
funcionamento da Procuradoria no seu cotidiano. Assim, esperamos que 0 presente
trabalho sirva, ainda, como contribuicdo para o aprimoramento dessa instituicao,
sobretudo no que diz respeito ao planejamento estratégico de suas atividades judiciais e
na sua abertura para as pessoas que enxergam no Ministério Publico uma forga politica
capaz de vocalizar os anseios de segmentos sociais de presenca mais fragil perante o
Poder Judiciério.

Por fim, cabe fazermos algumas observacdes referentes a apresentacao formal do
presente trabalho. Muitas das obras utilizadas como objeto de citacdo direta nesta
dissertacdo foram redigidas h& bastante tempo e com algumas caracteristicas
gramaticais bastante divergentes do que preconiza a norma culta da lingua portuguesa
contemporanea. Nesse sentido, a fim de facilitar a leitura do texto e a compreenséo dos
excertos colacionados, optamos por ajustar os trechos citados atualizando apenas sua

ortografia, mantendo a pontuacao e as construcdes sintaticas originais.

17



O processo de andlise e catalogacdo das ADI estudadas neste trabalho foi
documentado em uma planilha eletronica, que por sua vez foi processada no programa
Tableau Public, responsavel pelos graficos apresentados no terceiro capitulo. A planilha
eletrbnica segue anexa, na forma de apéndice da dissertacdo. Os gréaficos, por sua vez,
foram inseridos no corpo do texto, uma vez que seu encadeamento foi pensado de modo
que a leitura do texto concomitante com a visualizagdo das imagens possa ajudar o leitor

a detectar os achados da pesquisa indicados pelos dados levantados®.

! No processo de insercdo no corpo do trabalho, os graficos gerados pelo Tableau Public
perderam parte de sua resolucdo ao serem convertidos em arquivos de imagem. Para visualizacdo dos
graficos com maior qualidade, basta acessar o link <http://goo.gl/q9rv2f>. Para uma 6tima visualizagdo
dos dados, sugere-se que o leitor baixe o programa, que é gratuito, e que o utilize para abrir 0 documento
constante no mencionado link, o que permite a melhor qualidade grafica, possibilita uma verificacdo exata
de todos os critérios utilizados para a sua elaboracéo e, inclusive, permite a elaboracdo de novos graficos

a partir da base de dados.
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1. MINISTERIONPUBLICO E DEFESA DA SOCIEDADE NO BRASIL:
UMA RELACAO DISCUTIVEL

1.1. Ancestralidade institucional?

Em boa parte da literatura sobre a historia do Ministério Publico no Brasil
percebe-se a existéncia de uma premissa recorrente: a de que, com a estrutura
estabelecida pela Constituicdo de 1988, essa instituicdo teria finalmente realizado a sua
verdadeira vocacgdo. Tal interpretacdo € baseada no pressuposto de que o MP tem por
missdo essencial a defesa da sociedade e na constatagdo de que, ap6s séculos de
desenvolvimento e da superacdo de varias dificuldades, essa instituicao estaria hoje livre
de boa parte das atribui¢bes que deturpavam sua “esséncia” institucional ao subordinar
sua agdo aos interesses do governo.

Varios trabalhos que se debrucam sobre a historia do Ministério Publico utilizam
expressamente a categoria de “evolucdo” (ISMAIL FILHO, 2011, p. 77 e ss.; GARCIA,
2008, p. 28 e ss.; SACCO, 2008; SILVA JUNIOR; PEREIRA, 2010, p. 3 e ss.;
JATAHY, 2008, p. 1-14; MAZZILLI, 2008; LIMA, 2007, p. 27-46; RODRIGUES,
1999, p. 23-32), para qualificar esse processo de depuragdo das finalidades
institucionais. E comum que os autores que tratam do tema, como Hugo Mazzilli,
tracem uma linha de “ancestralidade institucional” do Parquet fazendo-o remontar a
Antiguidade (MAZZILLI, 2008). Referéncias a figuras como 0s procuratores cesaris
romanos ou 0S magiai egipcios sdo citadas como signos remotos da presenca do
Ministério Publico na sociedade, pelo menos como ideia, muito antes do advento do
Estado Moderno. Subjaz a esse tipo de argumentacdo uma perspectiva funcionalista,
que atribui ao Ministério Publico algumas fungdes essenciais e, com isso, possibilita
tracar uma genealogia evolutiva que mostre como antigas instituicbes que realizavam
funcBes similares foram sendo transformadas até que, no século XX, surgisse uma
instituicdo voltada exclusivamente a defesa da sociedade, inclusive contra o governo.

Alguns autores evitam essa homologia com instituicdes antigas, mas radicam as
origens do MP em instituicdes medievais ligadas a representacdo judicial dos monarcas.
E comum, por exemplo, a referéncia a Franca do Século XIV — mais precisamente, &

ordonnance de 1302, exarada pelo Rei Felipe, o Belo — como primeira referéncia
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legislativa aos gens du roi (GOULART, 2013; MARQUES, 1997, p. 48; SACCO, 2008,
p. 50), procuradores do rei que assumiram um papel de protagonismo nas agdes penais
quando a concentracdo de poderes nas mdos do monarca fez com que a monarquia se
tornasse o centro de todos os interesses do Estado e 0 Unico representante da sociedade,
de modo o interesse geral na seguranca publica se confundisse com o interesse
particular do monarca (PINELAIS, 1902, p. 5). O desenvolvimento da legislacdo sobre
o0 Parquet teria culminado no movimento de codificacdo francés do século XVII, dando
inicio ao processo de “evolucdo do Ministério Publico para a sua autonomia
institucional, para a dignidade que lhe reservam, hoje, as institui¢des judiciarias”
(LYRA, 1932).

Essa linha de ancestralidade costuma ser trazida para o contexto brasileiro a luz
do direito portugués (MARQUES, 1997, p. 49): desde as Ordenacdes Afonsinas, de
1447, com o Procurador dos Nossos Feitos, até as Filipinas (1603), na qual ja se
observa uma estrutura institucional mais complexa, na qual eram divididas as funcdes
de Procurador dos Feitos da Coroa, Procurador dos Feitos da Fazenda, Promotor
da Justica da Casa da Suplicacdo e Promotor da Justica da Casa do Porto. Essa
ascensdo continuaria ap6s a declaracdo da independéncia e posteriormente com a
proclamagdo da replblica, quando “acabou assumindo contornos de natureza
institucional, iniciando um marco na vida da instituigdo” (SACCO, 2008, p. 54).

Em alguns discursos, essa transformacdo dos procuradores do rei em
procuradores da republica aparece como um momento no qual os membros do Parquet
se transformam em defensores diretos (e ndo indiretos) do interesse social, visto que o
interesse da Republica ndo pode ser confundido com os interesses do governo
(JATAHY, 2007, p. 7-16; MARQUES, 1997, p. 49). Infelizmente, ndo é tipico que se
acentue o carater ideologico dessa identificacdo da republica com a sociedade.
Enquanto se tratava do tradicional exercicio da acdo penal, podia ser razoavel sustentar
a convergéncia entre os interesses do estado e da sociedade, mas essa identidade se
perde tdo logo o século XIX comeca a desenvolver a possibilidade de um controle
judicial da acdo executiva e parlamentar. Quando a atuacdo do Parquet se expande dos
campos tradicionais do direito penal e do direito privado para o direito pablico, percebe-
se que os membros do Parquet representavam a pessoa juridica investida no governo,
fosse ela a coroa ou a republica, e que nunca houve uma identidade de interesses entre

0 6rgdo governante e a comunidade politica, seja ela designada como sociedade, povo,
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nacao ou Estado. Nessa medida, a transicdo da monarquia para a republica ndo implica
uma mudanca efetiva no perfil do Parquet, que continuava realizando o interesse
publico apenas de forma indireta, e somente na medida em que havia uma convergéncia
do interesse comum com os interesses do Estado.

Pareceria razoavel que a bibliografia sobre 0 MP acentuasse que, em toda
sociedade que desenvolve uma burocracia judicial relativamente autbnoma, é necessario
estabelecer mecanismos institucionais para que os 6rgdos de governo promovam
judicialmente os interesses do Estado, pelo menos no exercicio da tradicional funcéo de
promover a responsabilizacdo dos criminosos. Seriam justificaveis, assim, afirmacoes
como a de Julio Aurélio Vianna Lopes, no sentido de que “o Ministério Publico, como
agéncia institucional, € uma das consequéncias do moderno Estado de Direito” (LOPES,
2010, p. 35). Em vez disso, parece haver na bibliografia sobre o MP um reconhecimento
implicito de que as funcdes atualmente atribuidas ao Ministério Pablico sdo necessarias
em sociedades civilizadas, especialmente a protecdo autdnoma dos interesses sociais. E
apenas a identificacdo desse pressuposto que permite compreender o discurso que
apresenta a instituicdo atual como resultado de um processo evolutivo, que depurou as
funcbes do MP a fim de resgatar sua natureza e finalmente inseri-lo “na essencialidade
do Estado” como guardido da lei e defensor da sociedade (RODRIGUES, 1999, p. 137).
Nesse ponto, a equagdo seria invertida: o MP seria um defensor dos interesses sociais
que, defenderia os interesses do governo apenas de forma mediata, na medida em que
houvesse uma convergéncia efetiva entre 0s interesses sociais e 0s interesses
governamentais.

A inovacdo politica que possibilitou essa inversao foi o fato de que o Parquet se
converteu gradualmente em um defensor da lei, que nos Estados de Direito é entendida
como a cristalizacdo dos interesses sociais. Essa identificacdo aprioristica da ordem
juridica com o interesse publico (personalizado no povo ou na republica ou,
curiosamente, em ambos) possibilita que os membros do Parquet se tenham
gradualmente compreendido como os defensores do interesse publico. Hoje, essa
funcdo seria deduzivel do préprio sistema constitucional brasileiro (RODRIGUES,
1999, p. 220), que instituiu a separacdo entre a Advocacia Publica e o Ministério
Publico, atribuindo a esta instituicdio a “defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (CF, art. 127). Com a

entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, o Parquet brasileiro teria atingido
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sua maturidade, com porte institucional sem precedentes no Brasil e no direito
comparado, o que seria devido “[...] a importancia do papel do Ministério Publico no
Estado Democréatico de Direito, no qual ele aparece como tutor do proprio regime
democratico e da ordem juridica.” (MARTINS JUNIOR, 2002, p. 15).

Esse tipo de abordagem histdrica se mostra especialmente sedutora do ponto de
vista argumentativo pelo fato de sugerir uma existéncia fora da historia para nogoes
como “defesa da sociedade”, “bem comum” e “interesse coletivo”. Essa percepcdo é
compativel com o modo contemporaneo de identificar tensGes entre Governo e
Sociedade, bem como das teses liberais no sentido de que a ordem politica precisa
proteger os individuos contra o governo. Embora o governo seja exercido em nome da
unidade politica (republica, sociedade, povo, nacao, etc.), faz parte do senso comum
atual a ideia de que a burocracia estatal nem sempre atua em consonancia com o
interesse publico, de modo que é preciso estabelecer instituicdes que contribuam para
que o governo realize efetivamente os interesses sociais.

A perspectiva evolutiva que entende como um avango institucional o
estabelecimento de uma entidade politica voltada a garantia dos interesses da sociedade
dialoga certamente com o senso comum de muitos operadores do direito. Todavia, trata-
se de um olhar um tanto quanto ingénuo do ponto de vista da historiografia
contemporanea. Sua principal limitagdo decorre justamente da circunstancia que as
narrativas que ela produz séo filtradas pelo proprio discurso que defende a conformacéao
institucional do MP de hoje: paira nas entrelinhas a sugestdo de que, em outros tempos,
o0 Parquet ndo era tdo bom quanto o que temos hoje porque néo realizava as fungdes que
a constituicdo atual lhe confere.

Em vez de acentuar o fato de que o direito contemporaneo exige a instituicdo de
mecanismos de controle sobre a atuacdo dos demais poderes, o discurso predominante
continua reforgcando uma ancestralidade historica com os representantes do rei e da
Republica, desenvolvendo um discurso evolutivo que apresenta o longo trajeto que fez
com que o Parquet medieval se transformasse finalmente no MP de hoje, institui¢do
necessaria para a efetivacdo dos Estados Democraticos de Direito. Estranhamente,
costuma-se afirmar a importancia da instituicdo Ministério Pablico para a democracia e
ndo a necessidade de que certas fungdes atribuidas ao MP sejam realizadas pelo Estado

contemporaneo.
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Essa narrativa ndo acentua o fato de que o sucessor da funcéo representativa do
Parquet é a Advocacia Geral da Unido (AGU) e que a estrutura atual do Ministério
Publico representa uma composi¢do histéria bastante hibrida de funcbes que foram
assumidas pela advocacia publica, mas que ndo eram compativeis com ela: a defesa de
interesses coletivos e difusos, bem como de direitos privados indisponiveis, além da
titularidade da agdo penal. A narrativa de purificacdo ndo é compativel com essa
estrutura heterogénea de competéncias, que envolvem conhecimentos e habilidades
muito diversos, que talvez fossem desempenhados de forma mais eficiente por
instituicOes diferentes. A falta de unidade das atribuicdes atuais parece apontar mais
para uma instituicdo em periodo de formacgdo do que para uma instituicdo madura,
pois o que explica essa peculiar combinacdo de competéncias ndo ¢ um planejamento
especifico e racionalizado, mas uma série de contingéncias historicas.

Porém, principal problema com essas analises é o fato de que elas buscam
explicar a evolucdo de uma instituicdo politica sem atentar para as modificacdes no seu
perfil de atuacdo, visto que as abordagens juridicas tendem a se concentrar nas
mudancas legislativas nas defini¢bes das competéncias. Assim, cai-se com frequéncia
na armadilha de identificar uma mudanca legislativa e, a partir dela, inferir que existiu
uma mudanca correspondente na atuacdo institucional. No caso do Ministério Publico,
essa armadilha é ainda mais arriscada porque o fato de que uma constitui¢do atribui a
uma instituicdo a competéncia para a defesa dos interesses sociais ndo significa que ela
realize, na pratica, esse papel. Afinal de contas, afirmar com base na CF/88 que o MP
defende os interesses sociais € idéntico a afirmar, com base no Al-1, que os chefes da
revolugdo vitoriosa representavam o povo brasileiro: ndo se podem inferir fatos
politicos a partir da leitura das leis.

Ndo se pode confundir o papel atribuido pela legislagdo com o papel
efetivamente exercido pelas instituicGes, que somente pode ser identificado a partir de
uma analise empirica. A indistingdo entre o plano normativo (das atribui¢cdes) e o plano
politico (dos perfis de atuacdo) faz com que varias narrativas que se apresentam como
uma historia institucional ndo passem de uma histéria legislativa. O discurso
evolutivo assentado na ancestralidade institucional do Parquet cai justamente nessa
armadilha: ela conta a historia de uma instituicdo a partir das mudancas legislativas que

alteraram a competéncia dos 6rgdos incumbidos de certas fungdes que atualmente sdo
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do Ministério Pablico. Porém, elas ndo enfrentam o cerne do problema, que é a de
identificar as mudancas efetivas nos modos pelos quais essas fungdes eram exercidas.
Além disso, essas perspectivas caem em uma armadilha ontologica ao adotarem
narrativas que atribuem ao MP uma esséncia institucional e contam a sua historia como
a progressiva realizacdo do seu ser, por meio da identificacdo de uma série de proto-
instituicbes que realizavam essa esséncia de forma limitada e imperfeita. Nessa
perspectiva, se desejamos pensar a historia dessa instituicdo fora dessa narrativa

(13

ontologica (isto ¢, fora do discurso que fala do “ser”, da esséncia, do Ministério
Publico) é fundamental enfrentarmos desde ja esse problema de método: que outras
formas podemos conceber para contar uma histéria do Ministério Pablico sem recorrer a

leitura que legitima essa instituicdo nos seus moldes atuais?

1.2. Uma alternativa genealogica

Na busca de estabelecer uma narrativa historica mais adequada para o
desenvolvimento do Ministério Publico no Brasil, especificamente no que toca a sua
participacdo no controle concentrado de constitucionalidade, o presente trabalho se
inspira em algumas ideias do fildsofo francés Michel Foucault, recorrendo ao chamado
“método genealdgico” por ele esbogado em diversas obras publicadas na década de
1970.

A genealogia foucaultiana é um tipo de investigagdo historica que, recusando o
carater totalizante das grandes sinteses historiogréaficas, prescinde da unidade narrativa e
da busca pela origem dos processos histdricos, preocupando-se, ao reves, com a
“singularidade dos acontecimentos a parte de qualquer finalidade monotona”
(FOUCAULT, 2011, p. 15). Sob esse aspecto, esse método aproxima Foucault de outros
representantes do chamado pds-estruturalismo francés (LYOTARD, 2000; PETERS,
2000) na medida em que reconhece que a experiéncia do contemporaneo, com a
pluralidade de visbes de mundo que ela comporta, ndo da margem a crengas
incondicionais ou visOes totalizantes da historia que prescrevam regras universais de
conduta politica ou ética. Como acentua Judith Revel (2011, p. 70), a genealogia se vale

da busca de singularidades no passado para fomentar novos questionamentos sobre as

24



condi¢cdes de possibilidade dos acontecimentos nos dias de hoje, resgatando na
contingéncia que determina a nossa existéncia presente a chance de sermos algo novo,
diferente.

Trazendo isso para o campo do direito, entendemos que pensar 0 NOSSO
Judiciario em termos de relacdes de saber-poder implica examinar de que forma os
discursos que fazem funcionar as préticas judiciais no Brasil se relacionam com o0s
poderes exercidos por meio da jurisdicdo. Pensar essas relacbes de saber-poder
genealogicamente significa analisar como elas se sucedem, ndo por causalidade, mas de
forma descontinua: por exemplo, pensar que condic¢des histéricas permitem hoje a
interferéncia do Supremo Tribunal Federal em matérias relativas ao funcionamento do
processo legislativo no Congresso Nacional de uma forma que ndo era possivel no
inicio do século XX. Que mecanismos e estratégias condicionavam a atuacdo do STF
nesses dois momentos historicos?

Um olhar genealdgico sobre essa questdo tera de considerar esses dois
momentos sem buscar no segundo uma evolugdo ou um efeito do primeiro, limitando-se
a mostrar que, sob certas condicGes, a situacdo presente pode ser diferente e modificada
de acordo com nossos engajamentos éticos. Por isso, pensar genealogicamente significa,
também, admitir que os resultados desse tipo de analise constituem eles mesmos um
saber localizado e interessado, sem pretensdo de universalidade, que atendem, em
alguma medida, as nossas proprias necessidades éticas e politicas — como se da quando
destacamos a necessidade de problematizacdo do quadro de judicializacdo das relacdes
sociais no Brasil. Dessa forma, ndo é possivel nem desejavel, do ponto de vista
genealdgico, fornecer uma explicacdo definitiva do fendmeno judicial no Brasil
contemporaneo. O recorte metodoldgico €, nesses termos, uma necessidade
gnosioldgica’.

Em vez de apostar em uma reconstituicdo linear ou causal da historia das
praticas judiciais no Brasil, situada numa metanarrativa de carater unitario e totalizante,

essa perspectiva se interessa pelas singularidades dos acontecimentos, reconhecendo as

2 No presente trabalho, quando dizemos “gnosioldgico”, optamos por separar seu

significado dos termos “epistémico” ou ‘“epistemoldgico”, mais comumente utilizados. Apesar de
“gnosiologia” e “epistemologia” serem usados frequentemente de modo sindnimo, a separagdo serve ao
proposito de ndo se confundir o gnosiologico como “relativo a teoria do conhecimento” com o epistémico
que caracteriza “certo tipo de questdes e certas nogbes que se delineiam e sdo usadas no estudo de
expressdes que envolvem atitudes proposicionais” (FERRATER MORA, 2000, p. Tomo I, p. 851-2).
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tramas histdricas que eles encadeiam sem compreendé-los como a realizacdo de um
principio imanente preconcebido. Se ha, aqui, um metadiscurso, ele ndo se apresenta
com pretensdo de perfeita unidade légica e de totalidade histérica, mas sim como
formulacdo necessariamente precaria e fragmentada - mas ainda assim com poder de

sintese historica.

Essa recusa de uma metanarrativa universalista em Foucault se faz acompanhar
de um principio de inversdo na sele¢do das fontes utilizadas como base de pesquisa. O
pensador francés propoe “[...] aplicar saberes locais, descontinuos, desqualificados, ndo
legitimados, contra a instancia teorica unitaria que aspiraria filtra-los, hierarquiza-los,
ordené-los em nome de um conhecimento verdadeiro” (FOUCAULT, 2011, p. 171).
Essa inversdo pode se dar, no plano juridico, mediante substituicdo da teoria juridica
pelas préaticas discursivas como objeto primario de analise. 1sso porque a teoria da
norma juridica ja se encontra dentro do discurso tedrico legitimado para tratar da
metodologia da decisdo judicial, qual seja: o discurso da dogmatica juridica.
Deslocando-nos para o campo das simulas, o que nos mobiliza é a possibilidade de
discutir certas estratégias politicas presentes nas praticas decisorias com base na
utilizacdo cotidiana de um mecanismo de decisdo desprovido de status fundante no

discurso dogmatico. Novamente com Foucault,

[...] ndo se trata de analisar as formas regulamentadas e legitimas do
poder em seu centro, no que podem ser seus mecanismos gerais ou
seus efeitos de conjunto. Trata-se de apreender, ao contrario, 0 poder
em suas extremidades, em seus Ultimos lineamentos, onde ele se toma
capilar; ou seja: tomar o poder em suas formas e em suas institui¢oes
mais regionais, mais locais, sobretudo no ponto em que esse poder,
indo além das regras de direito que o organizam e o delimitam, se
prolonga, em conseqliéncia, mais além dessas regras, investe-se em
instituicGes, consolida-se nas técnicas e fornece instrumentos de
intervencdo materiais, eventualmente até violentos. (FOUCAULT,
2005, p. 32)

Em outras palavras, ndo se trata de discutir o direito a partir da propria teoria que
o funda, mas a partir das técnicas e estratégias que organizam as praticas juridicas.
Usando a expressdo de Marcio Alves da Fonseca (2012, p. 153-4), uma investigacdo de
inspiracdo foucaultiana faz “[...] incursdo transversal nas zonas ‘cinzas’ das praticas e

dos saberes, mais do que nas zonas ‘luminosas’ da teoria e da ciéncia”.

E preciso discernir a proposta historiografica sugerida pela genealogia

foucaultiana de pelo menos duas abordagens analiticas recorrentes. De um lado, o
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método genealdgico, tal como o concebemos, ndo trabalha nem deseja produzir uma
espécie de historia das ideologias — aqui entendidas como “[...] falsa consciéncia das
relacfes de dominio entre as classes” (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p.
595). Para os fins deste capitulo, isso significa dizer que a narrativa que sera aqui
construida ndo mostra diferentes modos por meio dos quais as pessoas foram privadas
de pensar “corretamente” sobre o Ministério Publico e sobre o imperativo de defender a
sociedade. E isso pela simples razdo de que ndo acredito ser possivel isolar o
pensamento das maneiras pelas quais ele se realiza na historia. Como sintetiza Paul
Veyne (2011, p. 28), Foucault trabalha na perspectiva de que ndo ha experiéncia que
nédo seja uma maneira de pensar, de maneira que seguir essa abordagem implica aceitar
que ndo ha um pensamento fora das formas histéricas segundo as quais 0 pensamento
“se pensou” em diferentes €pocas. As formas segundo as quais se pensou a figura do
promotor nos séculos XVIII e XX no Brasil ndo indicam elaboragbes mentais
imperfeitas de uma ideia universal de “promotor”; essas formas sao elas proprias o nivel
de anélise que da sentido a essa ideia e é nesse plano, a superficie dos acontecimentos,
que a empreitada ora sugerida permanecera.

A segunda abordagem que precisamos discernir da proposta genealdgica se
refere a tentacdo de pensar as relagcdes de poder como uma instancia material, uma
infraestrutura (em sentido marxista) que governa a vida de todas as pessoas. Essa
comparagdo ndo é apropriada porque a nocdo de poder empregada por Foucault tem
carater meramente interpretativo — serve apenas para explicar o funcionamento de certas
relagBes na superficie dos acontecimentos que as exprimem. E nesse sentido que o
filosofo francés alertava com frequéncia seus intérpretes dizendo que o poder, da forma
como ele o entendia, ndo era algo que pode ser possuido, mas apenas exercido; o poder
s0 pode ser percebido em movimento, funcionando. Por isso, quando falamos de
relacbes de poder, estamos apenas criando um nivel de analise para pensar certos
acontecimentos historicos.

Uma boa metafora para elucidar esse ponto é encontrada em comentario de Paul
Veyne sobre o conceito foucaultiano de discurso: ele ndo é uma instancia material, mas,
sim, a indicagdo de que os fatos sdo singulares, “da mesma maneira que o
funcionamento de um motor ndo é uma das pecas desse motor, mas a ideia abstrata de
que o motor funciona” (VEYNE, 2011, p. 52-3). Pensando na investigacdo ora

desenvolvida, tem-se que a genealogia do imperativo de defesa da sociedade ndo enseja
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admitir que as relagdes de poder comandam os diferentes arranjos institucionais e
préticas discursivas em torno do Ministério Publico e da defesa da sociedade no Brasil.
Deste ponto de vista, seria mais “preciso” afirmar o exato oposto: sdo as diferentes
formas de arranjo institucional e as diferentes praticas discursivas que nos apresentam
as relacdes de poder na historia.

A perspectiva metodolégica ora adotada recomenda que néo utilizemos qualquer
nocédo de evolugdo ou causalidade para analisar as transformac6es do Ministério Publico
no Brasil. Isso significa rejeitar a nocdo de que o Parquet brasileiro era, antes da
Constituicao de 1988, uma instituicdo “mé formada” ou mesmo desprovida de “[...]
modificagdes estruturais para melhor cumprir seu papel” (SACCO, 2008, p. 131).

Ao invés disso, nossa proposta de reconstituicdo genealdgica da histéria do
Ministério Publico se dara com base em descontinuidades, isto &, indicacGes da
emergéncia de novos conjuntos de acontecimentos cuja singularidade nédo lhes permite
serem reduzidos a um momento histdrico anterior por sentido de causalidade. Trata-se

de analisar

[...] essa histdria em uma descontinuidade gue nenhuma teleologia
reduziria de antemdo, de posiciona-la em uma dispersdo que nenhum
horizonte prévio poderia encerrar, de deixa-la desdobrar-se em um
anonimato ao qual nenhuma constituicdo transcendental imporia a
forma do sujeito, de abri-la a uma temporalidade que ndo prometeria o
retorno de nenhuma aurora. (FOUCAULT, 2009, p. 227)

Dessa forma, tentaremos situar genealogicamente a instituicdo contemporanea
do Ministério Publico brasileiro a partir de trés descontinuidades que entendemos serem
fundamentais para se compreender as relagdes de poder que atravessam o MP nos dias

atuais.

1.3. Do servico de governo a estrutura de Estado

A primeira dessas descontinuidades se refere a substituicdo de um Ministério
Publico identificado como servi¢o governamental por uma instituicdo reconhecida como
instancia estrutural do Estado. Costuma-se observar que o proprio reconhecimento do
MP como carreira autbnoma representou uma inovagdo no arranjo governamental

brasileiro. Os primeiros promotores publicos de que se tem noticia no Brasil remontam
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ao periodo de colonizacdo portuguesa, mais especificamente, com a instauragdo do
Tribunal de Relacdo da Bahia, em 1609 (MAZZILLI, 2008, p. 39). A expressdo
Ministério Pablico s6 veio a ser utilizada em textos normativos, no Brasil, a partir do
Decreto 5.618, de 2 de maio de 1874, que em seu art. 18 estabelece que “O Procurador
da Coroa ¢ o 6rgdo do ministério publico perante a Relagdo” (BRASIL, 1874).

Esse transito é geralmente compreendido como um processo de consolidacéo do
Parquet dentro da maquina Estatal. Entretanto, é oportuno problematizar as
possibilidades interpretativas dessa no¢ao de “institucionaliza¢do”, que pode significar,
de um lado, a incorporacdo de uma determinada ideia ou pratica como intrinseca a um
determinado contexto social. Pode significar, por outro lado, o processo de emergéncia
de instituicGes, entendidas como um conjunto de regras e praticas organizadas, inseridas
“[...] em estruturas de significacdo e recursos que sdo relativamente invariantes em face
das acbes dos individuos e relativamente resistentes as preferéncias idiossincraticas e
expectativas individuais e circunstancias externas modificaveis” (MARCH; OLSEN,
2008, p. 3, traducdo livre) ou, na definicho mais recorrente na sociologia
contemporanea, 0 processo de reproducdo de “formas sociais complexas [...] como
governos, a familia, as linguas humanas, universidades, hospitais, empresas de negocios
e sistemas juridicos” (MILLER, 2014).

Parece-nos bastante evidente uma institucionalizacdo do Ministério Publico no
segundo sentido que lhe conferimos. De fato, é inegavel que os recursos materiais e as
garantias funcionais hoje concedidas ao Parquet sdo muito maiores do que aquelas
ostentadas por promotores trés séculos atrds. Todavia, a ideia de institucionalizacdo
como formalizagdo de uma ideia enraizada em certas praticas sociais deve ser vista
como cuidado. A rigor, este sentido de institucionalizacdo é frequentemente utilizado
para interpretar a histéria do MP de uma maneira especifica: como ja sublinhamos,
trata-se da tese de que o percurso do Parquet no Brasil através dos séculos consistiu em
um processo de corporificacdo e formalizacdo de uma ideia intrinseca a estrutura do
Estado Democratico de Direito. E essa a ideia que gostariamos de situar historicamente
neste topico.

Comecemos pela figura do Ministério Publico no periodo pré-republicano. Mais
uma vez, é importante se afastar da perspectiva que identifica a funcéo institucional do

Parquet nessa época como uma simples “ma realizacdo” da ideia abstrata do Ministério
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Publico; precisamos analisar o préprio funcionamento das instituicdes de governo desse
periodo para dizer o que efetivamente representava a figura do promotor nesse periodo.

Uma leitura possivel dessa mecéanica pode ser feita a partir das falas sobre a
figura do promotor em meio aos debates politicos travados no periodo imperial entre
federalistas e centralizadores. Como argumenta Ivo Coser (2008), esses debates foram
especialmente intensos no contexto da Assembleia Constituinte de 1823 e
posteriormente nas deliberagdes sobre o Caodigo de Processo de 1832, o Ato Adicional
de 1834 e a Lei de Interpretacdo de 1840.

Para os federalistas do Império, era fundamental romper com a ldgica
verticalizada que tirava das provincias a prerrogativa de dispor sobre temas do seu
interesse especifico. Para os federalistas e liberais radicais, a realizacdo dos interesses
provinciais demandava a insercdo do cidaddo na politica local, tarefa que envolvia,
entre outras coisas, 0 preenchimento eletivo de certos cargos publicos politicamente
relevantes para o funcionamento da politica provincial: juiz de paz, juiz de direito,
delegado, membro do jari e promotor. Esses cargos eram vistos como ferramentas de
realizacdo da politica provincial e como corporificacdo dos ideais federalistas no Brasil
Império.

Nas décadas de 1820 e 1830, o federalismo se fortaleceu no Brasil e a legislacdo
produzida nesse periodo reflete os avancos dessa tendéncia em face do centralismo
tradicional na entdo coldnia portuguesa. Podemos ver o papel desempenhado pelo
promotor nesse cendrio politico no Cdédigo de Processo Criminal de 1832. De acordo
com esse Cadigo, o promotor era encarregado da denuncia de delitos, sendo escolhido
pelo presidente de provincia a partir de uma lista triplice elaborada pela Cémara
Municipal dentre os eleitores locais. “Qualquer eleitor com bom senso e probidade
reconhecidos poderiam compor a lista; a lei mandava que se desse preferéncia aos que
fossem instruidos nas leis.” (COSER, 2008, p. 64).

Do ponto de vista dos federalistas, era fundamental que cargos como o de
promotor fossem preenchidos de forma eletiva pelos cidaddos locais da provincia.
Embora reconhecessem os riscos da manipulagdo do processo eletivo desses cargos por
facgdes movidas por interesses desligados do “bem comum™, o eleitorado sempre teria
condicOes de fiscalizar o cidaddo eleito e eventualmente destitui-lo da fungéo a qual

havia sido algado. Havia a convicgdo de que “a eleigdo do juiz de paz e o processo de
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escolha do jdri, do juiz municipal e do promotor deveriam colocar o poder préximo aos
cidadaos ativos.” (COSER, 2008, p. 96).

Do ponto de vista de Uruguai e dos centralizadores de modo geral, essa
descentralizacao era prejudicial a realizacdo de um projeto de nacdo que dependia, em
primeiro lugar, da manutencdo da unidade do Pais. Como observa Ivo Coser (COSER,
IVO, 2008, p. 292), os defensores da centralizagdo destacavam dois niveis de critica a
condigdo do promotor eleito pela provincia, bastante claros em trecho de discurso

proferido por Uruguai em 1841:

O interesse da sociedade exige que esses lugares sejam servidos por
homens que tenham a necessaria capacidade e instrucdo para que
possam lutar com vantagem contra a defesa. E 0 que quase sempre
ndo acontece. O cargo de promotor € odioso, nenhum incentivo tem, e
por isso, principalmente em nossos municipios de fora, quase todos
fogem de o exercer, de modo que frequentemente recai em pessoas
menos iddneas. Os réus que tém meios ou protecdo encarregam as
suas defesas a advogados habeis, que com muita facilidade fazem
calar ou embaracar um promotor, que nao tem conhecimento das leis,
que ndo é dotado de muita inteligéncia e que ndo tem o habito de falar
em publico. Uma habil defesa uma acusacdo mal deduzida e
sustentada ddo muitas vezes lugar a absolvicdo de verdadeiros
criminosos. (BRASIL, 1841)

O primeiro tipo de critica presente na fala de Uruguai diz respeito a falta de
profissionalizacdo do promotor: escolhido de forma eletiva entre cidaddos, mal
remunerado e nem sempre dotado de formacéo juridica (que de acordo com o Codigo de
Processo de 1832 ndo era obrigatéria). O segundo tipo se refere a falta de controle do
promotor pelo Poder Central — o promotor faria parte daquilo que Uruguai designaria
como “castelo inexpugnavel” pelo Poder Central, favorecendo a manutencdo de
pequenos “potentados” nas provincias em detrimento da realizacdo de um projeto de
nacdao que garantisse a realizacdo da vontade nacional, que deveria ser decantada e

operacionalizada pelo Poder Central:

[...] funcionérios vinculados através de um salario e que pudessem ser
deslocados através do territorio nacional; esses funcionarios deveriam
dispor de uma formacéo técnica, seus vinculos ndo deveriam ser para
com a localidade, na qual serviriam, mas para com o Estado. (COSER,
2008, p. 291)

Como se pode ver, centralizadores e federalistas apresentavam duas concepcoes
relativamente distintas acerca da figura do promotor. Todavia, elas se tocam em um
aspecto fundamental: seja atuando pelos interesses provinciais ou em prol da vontade

nacional, o promotor ndo constitui uma estrutura essencial do Estado, apenas um
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servico governamental disponivel e moldavel pela acdo politica — a servico da
provincia ou do Poder Central.

Mesmo apds a proclamacdo da Republica, quando de certa forma passa a
prevalecer o reconhecimento do promotor (e agora ja do Ministério Pablico) como
carreira do funcionalismo publico, o carater periférico da profissdo se manteve
inconteste durante boa parte da Republica Velha. Nessa fase, ainda se via como natural
a submissdo do Ministério Publico ao talante do Poder Executivo. O Procurador Geral
da Republica, chefe do Ministério Publico da Unido, era subordinado ao Ministro da
Justica e sua funcdo era fazer a ligacdo entre o Poder Judiciario e o Governo Federal.

Nos primeiros anos da Republica, ainda ndo estava devidamente problematizada
a condicdo do Ministério Publico de servigo governamental. Do ponto de vista
constitucional, foi somente no processo de elaboracdo da Constituicdo de 1934 que se
comecou a pensar o Ministério Pablico ndo mais como servico maledvel pelo
Executivo, mas como mais um elemento estrutural do Estado brasileiro, um “6rgao de
cooperagao” independente dos demais poderes. O testemunho de Pontes de Miranda

dimensiona bem a timida novidade que aquela Constituicdo trazia neste tema:

A matéria dos arts. 95-98 constitui prova da atitude doutrinaria da
Assembleia Constituinte. Uma das muitas que se nos deparam nos
nossos dias. Existem: a dos que reputam o Ministério Publico
duplicagdo supeérflua, indtil, dispendiosa, ao lado dos magistrados, a
que se atribuiam fungbes de julgamento ex officio, hoje minguadas; a
dos que s6 o explicam como fato psicol6gico de desconfianca da
magistratura, e foi devido, em sua origem francesa, a elemento
politico; e a dos que Ihe querem a conservagdo como corpo autbnomo,
ao mesmo lado e diferente da magistratura, ligado mas independente
do Poder executivo. Representante da lei, dizem os penultimos; e nao
do Poder executivo, aditam os ultimos. Orgdo, por si, do interesse
publico de que as leis e mais normas se cumpram. Foi a essa opinido
que se prendeu a Constituicdo de 1934. Porém ndo Ihe exageremos a
coeréncia. Prendeu-se mais na forma do que na substancia a esse
conceito exaltador do oficio do Ministério Publico. Porque manteve a
demissibilidade ad nutum do Procurador-Geral da Republica, que é o
Chefe do Ministério Publico Federal nos juizos comuns, o que permite
aos Estados-membros (e lhes sugere) considerar igualmente
demissiveis os seus Procuradores Gerais do Estado. Orgdo cooperador
que fica exposto a vontade de outro 6rgdo ndao tem aquela
independéncia que fora de mister & concep¢do do Ministério Pablico
como ‘orgdo cooperador’. Flagrante contradi¢do. (MIRANDA, 1936,
p. 778-9)

Desse ponto em diante, ja ndo se interrogaria tanto a modelagem que se deveria
conferir ao Parquet para melhor assistir 0 governo, mas sim a topologia do Ministério

Publico na paisagem administrativa do Estado brasileiro. “A nossa segunda carta
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republicana inscreveu o Ministério Publico dentro de nitida situacdo de autonomia, quer
em face do Poder Executivo, quer em face do Poder Judiciario” (GUIMARAES, 1959,
p. 93).

As respostas a esse novo questionamento tém sido, desde entdo, variadas. Uma
das tendéncias mais recorrentes nesse campo foi a de aproximar a figura do Parquet da
figura do juiz (GUSMAO, 1924; LYRA, 1932; FRAGA, 1941, p. 287, REZENDE
FILHO, 1944, p. 59; BONUMA, 1946, p. 415; MONTEIRO, 1956, p. 42-3). A funcéo
de custos legis, assim, passaria exigir garantias semelhantes as dos magistrados, para
assegurar que o Ministério Publico se manteria vinculado somente a letra da lei e aos
interesses publicos que nela estariam contidos, consoante indica Ary Floréncio

Guimaraes:

Surgiram novos e respeitaveis pronunciamentos, no sentido de néo
regatear ao Ministério Puablico a categoria de magistratura,
componente, portanto, do Poder Judiciario, e ndo do Executivo, sob o
império da nossa primeira carta republicana. Amphilophio F. de
Carvalho, Enéas Galvao, Galdino Siqueira e Costa e Cruz, dentre
outros, salientaram o cardter de autonomia e independéncia do
Ministério  Publico, principalmente em face do Executivo.
(GUIMARAES, 1959, p. 89)

Esses posicionamentos ganhariam vida legal na Constituicdo de 1946, quando o
Ministério Publico foi posicionado — pelo menos do ponto de vista da topologia daquele
texto legal — no capitulo do Poder Judiciario, eventualmente apontado como a
“magistratura de pé¢” (MAXIMILIANO, 1948, p. 417-8). A despeito dessa tendéncia, 0
discurso de independéncia institucional do MP continuou ganhando félego, sobretudo
para reduzir sua submissdo ao Poder Executivo, ja que “para que ndo se transforme em
instrumento de interesses politicos, a que se acham necessariamente ligados 0s 6rgaos
do governo, mormente levando-se em consideragdo o seu carater -eletivo”
(CAVALCANTI, 1938, p. 530-1). Tudo isso encaminhava para a consolidacdo da
famosa tese de que o Ministério Publico representaria, de fato, um quarto poder no
arranjo de forcas do Estado brasileiro.

No processo de elaboracdo da Constituicdo de 1946, a ideia de formatacdo do
Ministério Pablico como um poder a parte, a despeito de ndo ter prevalecido no texto
final da Carta Politica, ja apareceria acrescida de um novo espaco de problematizacéo,

como sugere a fala de um dos congressistas constituintes, Gabriel Passos:

Efetivamente, o fiscal da fiel execucéo da lei, o dedicado advogado
dos interesses da sociedade carece de garantias de estabilidade para
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sua livre e eficiente atuacdo e muitos Estados ndo lhes proporcionam,
antes procuram sujeita-los ao Executivo e, as vezes, a simples
autoridades administrativas locais. H4 mesmo uma corrente que quer
transformar o Ministério Publico em agente do Executivo, no sentido
de torna-lo seu guarda e defensor.

O papel do Ministério Publico, entretanto, é, a nosso ver, mais
elevado, pois ele cura dos interesses sociais a que, as vezes, se
contrapde o proprio Executivo. E a sociedade, é a lei — 0 que
defende o Ministério Publico, e nessa defesa pode,
coincidentemente, defender o interesse do Executivo, como
combaté-lo, procedendo, de igual maneira, em relacdo ao interesse
contingente dos demais poderes.

O que por vez induz a confusdo ndo é apenas a concepcao estatal
que faz do Executivo supremo intérprete do interesse social —
tendéncias totalitarias do Estado — mas a circunstancia de, entre
nés, ser atribuida, por economia, ou por outros motivos de ordem
pratica, aos membros do Ministério Publico a funcdo de
advogados da Unido, ou dos Estados ou dos Municipios. Por esse
motivo, seria conveniente, em tese, que 0os membros do Ministério
Publico circunscrevessem sua atuagdo ao oficio de fiscal da lei e 6rgdo
da defesa social. Desde, porém, que a nossa situa¢do nao permite essa
lidima definicdo de funcdes, forca é que se acentue ser a funcédo
especifica do Ministério Publico a precipua, ficando em segundo
plano, e aquela devendo sempre ceder, a atribuicdo de advogados de
entidades publicas que Ihes seja afeta.

Para que exerca, porém, suas atribuigdes proprias, necessario é que ao
Ministério Publico sejam concedidas na Constituicdo, em capitulo
proprio da composi¢do do Poder Judiciario, as garantias que as
emendas propugnam. (DIAS, 1955, p. 62, Tomo I, grifo nosso)

Como se percebe dessa passagem, estava plantada a semente que problematiza a
cumulacdo das funcbes de fiscal da lei e advogado do governo. As dificuldades
impostas pela vinculacdo do Ministério Publico ao Poder Executivo ja eram ha muito
conhecidas; 0 que agora comecava a se tornar discutivel era a compatibilidade entre as
funcGes de defender a sociedade e defender o governo. Esse processo de afastamento da
funcdo de advocacia governamental seria consolidado na Constituicdo de 1988, que
manteve a posi¢do do Parquet fora dos poderes Executivo e Judiciario (definido como
“funcdo essencial a Justi¢a”) e a0 mesmo tempo o separou do servico de advocacia de
Estado, reservado, dali em diante, a Advocacia Geral da Unido (no ambito federal) e as
Procuradorias de Justica nas demais Unidades Federativas.

Temos, assim, o quadro geral de um primeiro campo de forgas em transformagéo
na histdria do Ministério Pablico brasileiro: o que se reconhece hoje como um elemento
estrutural do Estado, ja foi um simples servico governamental modelavel pela acdo da

arena politica. Entretanto, nessa sucessdo de acontecimentos, ndo testemunhamos um
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processo evolutivo, mas sim uma realocacdo de forcas institucionais na qual a ideia de
defesa da sociedade se reorganizou no discurso politico e juridico do Brasil. Tanto no
modelo atual quanto no que existia antes da Republica, a defesa da sociedade era uma
preocupacdo presente; diferentes posturas foram adotadas em nome desse imperativo.
Reconduzido as contingéncias da sua genealogia, abrimos, desde ja, um espaco de
reflexdo (e eventualmente de acéo) sobre o atual arranjo institucional do Parquet, ndo
mais pensado como mera realizagdo de um ideal abstrato, mas sim como acontecimento

historicamente localizavel.

1.4.  Da especializacdo administrativa a amplitude politica

Se do ponto de vista de sua institucionalizacdo podemos compreender a historia
do Ministério Publico brasileiro como a substituicdo de um servigo governamental por
uma funcdo estrutural do Estado, a trajetéria do Parquet brasileiro contemporaneo
apresenta, do ponto de vista do seu campo de atuacdo, como redimensionamento do
significado da defesa da sociedade que se via até meados do Século XX.

J& vimos que o promotor, no periodo pré-republicano, era um funcionario
governamental cujos servicos estavam em disputa por dois grandes projetos
administrativos — a valorizacdo da politica provincial dos federalistas e o projeto de
nacao dos centralizadores. Nesse periodo, as atribuicGes do promotor eram muito bem
delimitadas. Ja no final do século XIX, Pimenta Bueno (1978, p. 372-8) atribuia ao
Ministério Publico quatro tarefas basicas, a saber: defesa do patriménio e da soberania
da Coroa; fiscalizacdo da aplicacdo das leis civis e criminais (custos legis) e persecucédo
penal; protecdo de hipossuficientes (menores, interditos, ausentes, miseraveis) e
protecdo de instituicdes e estabelecimentos publicos (municipalidades, hospitais de
caridade, estabelecimentos pios, fabricas das Igrejas etc.).

Na Republica, vamos ver uma crescente ampliagédo das atribuicdes do Ministério
Publico no Brasil, no qual a defesa da sociedade como realizacéo de tarefas especificas
é sucedido por um modelo no qual cabe ao préprio Ministério Publico identificar a
necessidade de atuacdo em prol da sociedade. Nesse ponto, € pertinente a analise de
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Rogério Bastos Arantes acerca dos desenvolvimentos do Ministério Publico no Brasil a
partir da segunda metade do Século XX.

Segundo Arantes (2002), a redacdo do art. 82 do Codigo de Processo Civil de
1973 € um marco importante nessa sucessdo de modelos histdricos. De acordo com o
inciso 1l desse dispositivo, caberia ao Ministério Publico intervir em qualquer feito no
qual existisse “interesse publico”, “evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da
parte” (BRASIL, 1973). Esse artigo foi posteriormente interpretado como fundamento
para a atuacdo do Ministério Publico em areas que até entdo ndo eram reconhecidas
dentro do seu campo de atuacdo. Todavia, novamente com Arantes, as preocupacdes
dos responséveis pela inclusdo dessa norma no Cédigo de Processo Civil de 1973 nédo
eram tdo amplas. Varios autores indicam que o objetivo externado pelos atores
envolvidos na redacdo dessa norma era de garantir a participacdo do Parquet como
custos legis em causas envolvendo interesses da administracdo publica, 0 que seria
deduzivel em funcdo da natureza da demanda ou das entidades publicas envolvidas na
lide (ARANTES, 2002, p. 32-4).

Parece-nos acertada a conclusdo de que essa norma estd relacionada a
acontecimentos histdricos que integram regimes discursivos distintos sobre o Ministério
Publico. De um lado, o art. 82 surge ainda dentro de uma compreensdo da funcdo de
custos legis filtrada pela funcionalidade do Parquet em prol do governo e de seu aparato
administrativo; de outro, a interpretacdo posterior dessa norma caminha para uma
ampliacdo da nocdo de interesse publico que vai muito além da defesa de interesses da
administragdo pablica. O art. 82, inciso 111, do Cddigo de Processo Civil de 1973 tornar-
se-ia rapidamente um fundamento para intervencao processual do Ministério Publico em
causas.

Essa ambiguidade semantica apareceu como condicdo de possibilidade para que
0 MP se fortalecesse no cendrio das instituicdes governamentais brasileiras no Século
XX. Com o inicio do regime militar em 1964, a pretensdo de conversdo do Parquet em
defensor do interesse publico se amoldou como uma luva ao imperativo de controle da
administracdo publica defendido pelo novo regime. O Ministério Pablico rapidamente
se mostraria “[...] um agente importante da tentativa ambigua de institucionalizar a
revolugdo, isto é, de governar ndo sé pela forca, mas também por meio da lei”
(ARANTES, 2002, p. 38).
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Na década de 1980, esse cenario de aderéncia politica entre 0 MP e 0 Governo
Federal durante o regime militar viabilizaria uma série de conquistas institucionais para
0 Parquet. Em 1981, entraria em vigor a Lei n° 6.938, criando a Politica Nacional do
Meio Ambiente e com ela a primeira acdo coletiva de que se tem noticia no processo
civil brasileiro, a acdo civil publica, cujo uso foi reservado ao Parquet (BRASIL,
1981a) e que quatro anos depois seria ampliada para uso em diversos outros campos
além do direito ambiental, destacando-se a necessidade de defesa de “interesse difuso
ou coletivo” (BRASIL, 1985).

A edicdo da Lei Organica Nacional do Ministério Pablico, também em 1981 ja
trazia os delineamentos basicos do MP brasileiro: “instituicdo permanente e essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, responsavel, perante o Judiciario, pela defesa da ordem
juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade, pela fiel observancia da
Constituigdo e das leis” (BRASIL, 1981b). Essa é praticamente a mesma definicdo que
seria cunhada na Constituigdo de 1988, razao pela qual “[...] houve mais continuidade
do que ruptura em 1988, do ponto de vista da natureza tutelar do papel institucional do
Ministério Publico, especialmente no que diz respeito a fiscalizacdo do interesse
publico, cada vez mais identificado com os interesses gerais da sociedade” (ARANTES,
2002, 46).

Nesse conjunto de leis, a nocao de interesse difuso/coletivo é fundamental para
se compreender a conformacdo do MP que vinha se materializando. A nocdo de
interesse difuso/coletivo é fundamental para se compreender essa dinamica: o
monopdlio do uso da a¢do civil publica pelo Parquet foi defendido com base na ideia de
que cabia ao Ministério Publico representar os interesses da coletividade para além da
visdo das associacdes privadas. Essa ideia de insercdo do MP na essencialidade do
Estado brasileiro, j& discutida no tépico anterior, ganha aqui outro contorno: de acordo
com a legislacdo da década de 1980 e com os debates que subsidiaram sua producdo, a
sociedade civil organizada estava em segundo plano quando se tratava de protecédo
judicial de interesses coletivos.

A Lei da Acdo Civil Pablica impunha as associagdes civis condi¢Ges para o
manejo daquele instrumento que ndo eram exigidas do Ministério Publico, em especial a
pertinéncia tematica do objeto da associagdo com o dano cuja reparacdo € buscada e o
prazo minimo de um ano de existéncia da pessoa juridica antes do ingresso em juizo. A

Lei n® 7.347/85 também permitiu que o Parquet conduzisse inquéritos civis, nos quais
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poderia requisitar informacdes e documentos que entendesse relevantes para ajuizar
suas agOes, colocando o MP “[...] numa posigdo de extrema vantagem em relacdo aos
demais legitimados a propor agodes civis publicas” (ARANTES, 2002, p. 73).

Esse conjunto de normas indica que o escopo institucional do MP brasileiro se
delineou antes mesmo da Constituicdo de 1988, quando esse discurso ja estava
consolidado. Nos parece oportuno destacar o trecho do discurso proferido em reunido da
Subcomisséo do Poder Judiciario e do Ministério Pablico da Constituinte de 1987-8 por
Antonio Araldo Ferraz Dal Pozzo, a época, Presidente da Associacdo Paulista do

Ministério Publico e Secretario-Geral da Confederacdo Nacional do Ministério Publico:
E que o ordenamento juridico acaba deixando & iniciativa do particular
a defesa dos chamados interesses individuais. Mas este mesmo
ordenamento juridico ja ndo confia mais na atividade do particular
para a defesa dos outros valores chamados fundamentais ou
essenciais. E o Ministério Publico se coloca justamente como uma das

instituicbes que o ordenamento juridico cria para a defesa e a
preservagéo destes valores fundamentais. (BRASIL, 1987a, p. 20)

Essa fala coloca em destaque a premissa de incapacidade da sociedade para
perseguir seus interesses de forma autonoma como fundamento para a colocagdo do
Ministério Pablico na condicdo de seu defensor. Na Constituinte de 1987-8, esse
discurso se infiltrou também nas discussdes sobre a criacdo de uma figura similar a do

ombudsman que ja existia na Europa®. Prevaleceu a ideia “[...] de que as fungdes a

® “Em 1697, quando tinha apenas 15 anos, Charles XII tornou-se rei da Suécia. Nos 17 anos
seguintes, no entanto, Charles estava fora do pais lutando guerras, principalmente contra a RUssia.
Durante esse tempo, como estava fora do pais, Charles assinou uma lei criando um escritério chamado
Ombudsman Maior do Rei. O trabalho do Ombudsman Maior do Rei era certificar-se de que, enquanto o
rei estava fora, os funcionarios publicos, juizes, e os militares estavam agindo corretamente e seguindo as
regras que o rei havia deixado para eles. Quando as guerras acabaram e o rei voltou para a Suécia, 0
escritério do ombudsman desapareceu durante varias décadas, mas ndo foi esquecido. Cerca de cem anos
mais tarde, em 1809, a Suécia tinha um rei diferente, mas ele ainda estava lutando guerras com a Russia.
A guerra ndo estava indo muito bem para a Suécia. Na verdade, o rei tinha sido feito prisioneiro pelo
exército russo. Sem um rei para tomar decis@es finais e resolver os litigios, o Parlamento sueco trouxe de
volta a ideia do ombudsman. O Ombudsman que foi nomeado em 1809 era responsavel perante o
Parlamento e seu trabalho era proteger os direitos dos cidaddos contra decisfes injustas ou opressivas da
burocracia. Seu nome era Lars Augustin Mannerheim. A nomeacdo deste ombudsman parlamentar na
Suécia em 1809 é geralmente considerada como a data de nascimento da ombudsman moderno. A
maioria dos ombdusmen publicos ou parlamentares de todo 0 mundo sdo modelados em funcdo do que
aconteceu na Suécia, em 1809.” (OMBUDSMAN SASKATCHEWAN, [s.d.], traducdo livre)

38



serem atribuidas a este defensor poderiam ser exercidas de outras formas, por exemplo,
com a atuac¢@o mais forte do Ministério Publico” (MENDES, 2009, p. 285). Na sintese
feita por Dal Pozzo, o MP ja vinha “[...] cumprindo, silenciosamente, had muitos anos, o
papel do ouvidor do povo, do Ombudsman. Se mais ndo fazem é porque néo dispdem da
minima condicao de trabalho” (BRASIL, 19874, p. 20).

Se, como vimos no topico anterior, o afastamento das func¢es de advocacia
publica representaram o movimento de afastamento do MP da funcdo de representagéo
governamental, o fortalecimento da identificacdo do Parquet como um “ombudsman a
brasileira” indica uma mudanga no campo de acdo politicamente disponivel ao MP:
nesse novo contexto, esse campo € tdo vasto quanto a complexidade do interesse
publico. Além disso, cabe ao MP identificar e manifestar os limites desse campo,
discernindo, na pluralidade das vontades da populacédo, aquilo que € interesse publico e
0 que € interesse privado.

Por outro lado, essas duas mudancas (de servico governamental a instancia
essencial do Estado; de atividade especializada a responsabilidade politica aberta)
oferecem a tentadora possibilidade de compreendermos as transformacdes pelas quais
passou 0 MP brasileiro como decorréncia de puro “voluntarismo politico” dos membros
dessa carreira. A rigor, a atual conformacédo do nosso MP precisa ser compreendida néo
sO através do protagonismo do Parquet, mas por uma mudanca na configuragcdo do

préprio sistema de justica brasileiro apos a Republica.

1.5. Ajudicializacéo do Direito Publico

Vimos que o promotor de justica, no periodo pré-republicano, ndo era uma
agente responsavel diretamente pela defesa da sociedade. Embora diversas passagens de
textos do periodo indiquem que a funcdo dos promotores tinha como objetivo maior
defender a sociedade, essa tarefa é sempre mediada pela figura do governo.

Nesse periodo, ja se costumava atribuir ao MP um conjunto de tarefas proximo
do que se observaria no inicio do século XX. Ja se afirmava que o Ministério Publico
tinha por escopo defender a sociedade. Todavia, os promotores ndo gozavam de
qualquer tipo de independéncia funcional, atuando como meros prepostos do Imperador,

ao qual eram diretamente subordinados. Essa vinculagdo ao Poder Executivo persistiu
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apos a independéncia frente a Portugal. A relacdo do MP com a sociedade estava
sempre filtrada pela nocdo de governo. Na expressdo de Pimenta Bueno, o Ministério
Publico era

[...] o braco direito da sociedade e do governo, é a sua vigilancia e
intervencdo perante os tribunais de justica. E por meio dele que a
sociedade e o governo sdo ali representados e tomam parte legitima
nos processos e discussao das decisdes judiciarias que se fazem ouvir
em beneficio da lei, da ordem publica, dos interesses do Estado e
também em beneficio dos direitos de seus membros e suditos que
reclamam sua protecdo especial. (BUENO, 1978, p. 372)

Essa concepcdo coloca o MP dentro da estrutura juridica do Poder Executivo,
mais sob a forma de advocacia governamental do que de uma instituicdo independente
de fiscalizacdo da lei. Seria mesmo dificil pensar, nesse periodo, uma figura dessa
natureza, haja vista que o regime constitucional do Império estava submetido ao poder
moderador do Imperador. Nessa condi¢do, o Ministério Publico seria responsavel por
estabelecer uma ligacao entre a ordem judiciaria e a ordem administrativa, dando corpo
a “[...] autoridade do ministério da justi¢a perante os diversos graus do poder judicidrio”
(BUENO, 1978, p. 373). Ndo por outra razdo, estando os membros do Ministério
Publico na condicdo de meros mandatarios de interesses da Coroa, parecia natural a
época que tal funcdo fosse objeto do arbitrio administrativo do Executivo no que dizia
respeito & nomeacdo e exoneragdo desses agentes. A Lei n® 261, de 3 de dezembro de
1841, estabelecia que os promotores publicos seriam “[...] nomeados e demitidos pelo
Imperador, ou pelos Presidentes das Provincias” (BRASIL, 1841). Pimenta Bueno
expressou a ratio dessa norma nos seguintes termos: “Que recurso teria o governo
contra a frouxiddo, ou ma vontade de um procurador seu que ndo pudesse demitir? E
indispensavel dar ao governo 0s meios necessarios para que possa bem cumprir as
obrigagdes que se lhe impoem.” (BUENO, 1978, p. 373).

O papel de defesa da sociedade é do governo em sentido estrito, isto €, do
Poder Executivo, e se 0 Ministério Publico atua com essa finalidade € na condicdo
de mero representante da vontade do Executivo. Nessa concepgdo, 0 Parquet
defende a sociedade porque defende o governo, pois ao governo é que cabe proteger a
sociedade. O MP é, nesse contexto, apenas um tentaculo do governo para realizar suas
atividades no ambito judicial. Em outras palavras, ndo se cogitava, nesse periodo, a
possibilidade de uma instituicdo que realizasse a defesa da sociedade concorrentemente

ao Poder Executivo, pela simples razdo de que a fungdo do Executivo era a “geréncia
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das relagdes do cidaddo com o Estado” (BUENO, 1978, p. 7). Estd claro que essa
concepcdo difere radicalmente da visdo do Ministério Publico como um quarto poder,
tdo comum nos dias atuais.

Podemos contextualizar essa diferenca em funcdo da separacdo
Administracdo/Judiciario desse periodo. Durante o Império, essa distin¢do correspondia
a separacao entre Direito Publico e Direito Privado:

Desta importante classificagdo e divisdo dos dois interesses, ou do
Direito Pablico e Particular, seus reguladores distintos, nasce desde
logo a diversa competéncia, a dupla existéncia do poder
administrativo e do poder judicial, e com ela a separacdo profunda de
suas atribuicBes, que ndo devem jamais ser confundidas. (BUENO,
1978, p. 7)

Em sentido semelhante, o Visconde de Uruguai afirmava que

O poder judicial e o administrativo tém cada um uma esfera de acdo
inteiramente diferente.

O poder judicial tem por missdao punir os crimes, e regular os direitos
privados, por meio da aplicacdo especial das leis da ordem penal e
civil.

O Poder administrativo aplica as leis de ordem publica, e de interesse
mais ou menos geral. Procede por meio de execucdo geral e
providéncias gerais que opde o direito dos particulares a execugdo de
medidas de interesse geral, o que da lugar ao contencioso
administrativo.

A justica tem por fim o direito privado. A administracdo a
conveniéncia e interesse geral. (URUGUAY, 1997, p. 33-4)

Esse trecho indica porque nédo era possivel localizar o Ministério Publico, como
personagem do jogo judicial, fora da estrutura do Executivo ou dentro da estrutura do
Judiciario: o proprio Direito Publico ndo era visto, aquela altura, como matéria sujeita a
apreciacdo dos tribunais. Conflitos de direito publico eram conflitos administrativos e
por isso deveriam ser solucionados em um contencioso proprio. Essa conformacdo do
sistema de justica pautou a posicdo de sujeicdo institucional do MP ao Executivo
mesmo dentro da Republica.

Costuma-se apontar os Decretos n°® 848 e 1.030, ambos de 1890, como 0s
primeiros documentos legais a tutelar a conformacdo institucional do Ministério Publico
no Brasil (MAZZILLI, 2008, p. 40; SACCO, 2008, p. 54). Na exposi¢do de motivos do
Decreto n° 848, o entdo Ministro da Justica, Campos Salles, faz uma das primeiras
exortacGes & independéncia institucional do Parquet no pais reconhecendo-o como

“institui¢do necessaria em toda a organizagdo democratica e imposta pelas boas normas
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da justica” (BRASIL, 1890a). No Decreto n°® 1.030, esboca-se uma estruturagédo
institucional definida e que separa os membros do Ministério Publico do Poder
Judiciario (BRASIL, 1890b).

Interessante notar que, apesar das alusfes a independéncia institucional do MP
feitas por Campos Salles quando da estruturacdo da Justica Federal, o PGR, assim como
todo o Ministério Publico, era visto pela comunidade juridica como simples agente do
Poder Executivo. Na Constituinte de 1890, os debates sobre o MP e, em especial, sobre
0 PGR foram bem menos intensos que a disputa em torno da propria divisdo do
Judiciario brasileiro em Justica Federal e Justica Estadual, que prevaleceu sobre as
propostas dos Constituintes que desejavam a instituicdo de um Poder Judiciario Unico
para todo Pais. Nesse contexto, parece ter sido em grande medida consensual a ideia de
que o PGR era um representante do Poder Executivo na esfera judicial, tanto entre os
que defendiam a cisdo estadual/federal quanto entre os que desejavam um Judiciario
unificado. Conforme relato de Agenor de Roure (ROURE, 1918, p. 52), discutiu-se, no
maximo, acerca da forma de escolha do PGR.

Na Constituicdo de 1891, a unica menc¢do ao Ministério Pablico diz respeito ao
cargo de PGR. O § 2° do art. 58 da referida Carta Constitucional estabelecia que o
Procurador-Geral da Republica deveria ser escolhido dentre os Ministros do Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, 1891). Suas atribuicbes seriam definidas em lei
infraconstitucional, tendo o aludido Texto Constitucional conferido expressamente ao
PGR apenas® a competéncia para ajuizar pedido de revis&o criminal na Corte Suprema,
em seu art. 81, § 1°. Para elucidar a compreensao que se tinha do Ministério Publico na
transicdo para a Republica, é sintomatico o comentario de Jodo Barbalho sobre o papel

do PGR no regime constitucional recém instituido:

O Procurador geral da Republica, como sua denominagéo indica, é o
promotor dos interesses e zelador dos direitos da Unido, orgdo e
representante do governo federal perante a justica. Nao poderia deixar
de ser nomeado por este, como agente seu que é. E é uma ideia sensata
escolhe-lo dentre 0os membros do mesmo tribunal perante o qual Ihe
toca oficiar. Ali, se é limitado o circulo da escolha, acham-se as
maiores competéncias, afeitas ao conhecimento dos assuntos que
aquele funcionario tem de tratar e promover, e o fato de fazer ele parte
da mesma corporacdo, embora em carater diverso, ndo deixa de ser

4 A Emenda Constitucional n° 3, de 1926, dando nova redacéo ao art. 60 da Constitui¢éo

de 1891, constitucionalizaria também a competéncia do PGR para interpor recurso para STF em casos de

divergéncia jurisprudencial entre tribunais locais.
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vantajoso, dominando nela o0 mesmo espirito e firmando-se entre todos
boa inteligéncia e harmonia, quanto aos fins que tém em vista como
partes de uma mesma coletividade. (BARBALHO, 2002, p. 234)

O PGR era, aquela altura, mais uma extensdo do governo federal no STF do que
uma instituicdo com preocupacdes e projetos politicos francamente autbnomos; o PGR
era “[...] funcionario que perante os tribunais representa a Unido.” (BARBALHO, 2002,
p. 351).

E assim a exortacdo de independéncia funcional defendida por Campos Salles
continuaria sendo uma ideia discutivel nas préticas judiciais da Republica. Basta
observar gque ja em 1895, o entdo Presidente da Republica, Prudente de Moraes, tornaria
temporéarias as funcGes de todos os 6rgdos do Ministério Publico, condicionando a
permanéncia dos agentes em seus cargos tdo somente enquanto “bem servissem” ao
governo da recém proclamada Republica (BRASIL, 1895)°. Naquele contexto, Carlos
Maximiliano diria que a tese dos que pugnavam pela inamovibilidade dos membros do
Ministério Publico era “absurda e anarquica, em face do objetivo para o qual foi criada
aquela institui¢ao” (MAXIMILIANO, 1948, p. 585).

Essa permanéncia em relacdo ao que se via no periodo imperial decorre do fato
de que, quando surge a Republica, ndo ha contradi¢cdo em se pensar o MP como sujeito
ao arbitrio do governo, pelo simples fato de que nédo se considerava a necessidade de
descontinuidade entre Estado e Sociedade no discurso juridico da época:

E por meio dos Gltimos que o Governo influi beneficamente nos
tribunais, provocando-lhes a acdo, defendendo o interesse geral e a
observancia criteriosa das leis, promovendo o castigo dos culpados,
velando pela fortuna e bem-estar dos incapazes, advogando contra a
usurpacao e a cobica individuais os direitos da Fazenda e do patriménio
nacional. Constitui o Ministério Piblico um elo entre a magistratura e o
Executivo; é o procurador oficial do Estado e da sociedade.
(BARBALHO, 2002, p. 585)

Tanto o Estado quanto a Sociedade poderiam e deveriam ser protegidos

pelo governo, diretamente ou atraves de seus mandatarios — como o era o Parquet.

Por isso que, uma vez estabelecida sua estrutura administrativa mais robusta, o principal

> O depoimento de Jodo Barbalho novamente ndo deixa dividas da motivagio daquela norma: “o
cit. decreto n. 848, art. 21, dizia que o procurador da Republica 'conservar-se-ia vitaliciamente no cargo'.
Era um erro. Desde que é um agente do governo, embora da mais alta categoria e gozando de
predicamento de magistrado, pertencendo a mesma classe dos magistrados, todavia, com relacéo a funcao
especial de que fica investido é um delegado e precisa ser da inteira confianca de quem o nomeia. Por
isso, com a razdo a lei n. 280, de 29 de julho de 1895 tornou demissiveis aquele cargo e em geral os do
ministério publico federal.” (BARBALHO, 2002, p. 234).
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desafio do Ministério Publico no Brasil passou a ser, justamente, sua desvinculagdo do
Poder Executivo.

Separados por um intervalo de apenas cinco anos, o contraste entre os Decretos
n° 848/1890e 281/1895 constitui um exemplo sintomatico da tensdo que permeia a
historia da conformacao institucional do Ministério Publico no Brasil. Essa oscilacao
entre Advocacia de Estado e instdncia autbnoma de controle da ordem juridica
(fiscalizando tanto a sociedade quanto os governos estabelecidos) levou o Parquet
brasileiro a rumos curiosos e as vezes contraditorios. Ndo por acaso, boa parte das
reivindicacdes dos membros do MP nas décadas seguintes diriam respeito as hoje
conhecidas garantias institucionais, traduzidas em autonomia financeira, politica e
administrativa.

O processo ora indicado mostra a emergéncia do Ministério Publico como uma
instancia de defesa da sociedade paralela a figura do governo politico. Uma das
principais condicdes de possibilidade para que isso pudesse acontecer no Brasil foi o
surgimento do direito publico como objeto passivel de tutela judicial, algo que ndo era
factivel antes da Republica, assim como a desconstituicdo da sinonimia entre Estado e
governo, com a consequente admissdo da possibilidade de construcdo de instituicdes
estatais de controle do governo. Nessa reconfiguracao de sentidos, a sociedade pode ser,

enfim, defendida ndo apenas pelo governo, mas também do governo.

1.6. Histéria sem historicidade

Embora seja utilizado para conferir certo sentido de evolucdo histérica para a
trajetéria do Ministério Pablico no Brasil, mostramos que o discurso de ancestralidade é
justamente aquilo que coloca fora da histdria a relacdo entre o Parquet e a funcdo de
defesa da sociedade. Nesse contexto, a avaliacdo frequente de que finalmente temos,
hoje, um MP estruturado de forma condizente com sua esséncia institucional.

Inserido no discurso dogmatico que domina a instituicdo e que tem pautado seu
processo de ascensao institucional nas Gltimas décadas, a premissa de ancestralidade da
tarefa de defesa da sociedade como tarefa do Parquet se associa a ideia da necessidade
de defesa da sociedade pelo Estado. Ateé o inicio do século XX, prevalecia a convicgdo

de que essa tarefa era exclusiva do governo e seus mandatarios. Como vimos no topico
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anterior, ja nos primeiros anos da Republica esse entendimento seria colocado em xeque
nos debates sobre a conformagdo institucional do Ministério Publico.

Dai emergiu a percepg¢do de que a sociedade deve ser defendida também contra
seus proprios governantes. Nesse sentido, a judicializacdo do direito publico (que, como
ja destacamos, era objeto do contencioso administrativo até a proclamacdo da
Republica) abriu caminho para que a agdo do Ministério Publico na esfera civel fosse
ampliada para temas que fugiam das tarefas especificas que se costumava atribuir ao
promotor. Esse processo teve seu ponto de inflexdo no desenvolvimento da nogdo de
interesse publico como mecanismo de atribuicdo de legitimidade processual ao Parquet
no Cddigo de Processo Civil de 1973, bem como as nogdes de interesses difusos e
coletivos que subsidiariam a criacdo de outro mecanismo processual civil, a acéo civil
publica.

A despeito de esses institutos legais terem sido concebidos como estratégias de
posicionamento institucional, visando o controle da propria administracdo publica (mais
precisamente, o controle dos Estados pelo Governo Federal), observamos que a
interpretacdo dessas ferramentas — sobretudo pelos préprios membros do MP — tornou
possivel que o Parguet se arvorasse na tarefa de defender a sociedade de acordo com
sua propria avaliagdo politica. Caberia ao préprio Ministério Publico, assim, decidir do
que a sociedade precisaria ser defendida (dela mesma, da Administracdo Publica).
Caberia a ele decidir, também, em que medida e de que forma isso deveria ser feito,
com liberdade para estabelecer sua estratégia de intervencdo politica com 0s meios
processuais que estivessem disponiveis.

Construiu-se, dessa forma, o paradoxo de uma instituicdo da Administracdo
Publica responsavel pelo controle da prépria Administracdo Publica. Mas ndo sé isso:
construiu-se um cendario no qual o dever de defesa da sociedade é um imperativo que
recai sobre toda a Administracdo Publica, mas €, ao mesmo tempo, objeto privilegiado
do Ministério Publico.

Dentro da dogmatica do direito publico contemporaneo, essa situacdo é o objeto
do recorrente debate sobre o posicionamento do Parquet no arranjo institucional
brasileiro. Aparece, também, a conhecida questdo sobre ‘quem vigia o vigia’. Na
perspectiva adotada neste trabalho, ndo € preciso resolver esses problemas, que sé&o
equacionados pelo campo de possibilidades ja definido pela dogmatica do direito

publico atual. Aqui, interessa saber que tipo de intervencdo politica esse discurso de
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defesa da sociedade associado ao Ministério Publico fomenta no ambito das praticas
judiciais reais.

Esse discurso é, no minimo, uma peca importante no conjunto de estratégias
usadas para repelir mudancas que impliqguem perda de poder (financeiro, politico,
administrativo) pelo Ministério Pablico. Um exemplo recente disso pdde ser visto em
meados de 2013, nos acontecimentos que marcaram a votacdo da PEC 37/2011,
apelidada “PEC da impunidade”. A Proposta determinava a inclusdo de um novo
paragrafo no art. 144 da Constituicdo Federal, estabelecendo que “a apura¢do das
infragdes penais de que tratam os 8§88 1° e 4° deste artigo, incumbem privativamente a
policia federal e as policias civis dos Estados e do Distrito Federal, respectivamente”, o
que obstaria a realizagdo de investigacdes criminais autbnomas por outros Orgaos,
especialmente o Ministério Pablico (BRASIL, 2011).

O entendimento difundido era de que tal proposta, ao retirar do ambito de
atribuicbes do Parquet a prerrogativa de conduzir investigagbes criminais
independentemente da atuagdo das autoridades policiais, contribuiria para o0
recrudescimento da impunidade criminal, num pais em que o sistema penal ja é
claramente seletivo em detrimento de segmentos sociais menos favorecidos. A proposta
foi rejeitada com um “ndo” categérico: quatrocentos e trinta votos contra, duas
abstencOes e nove votos a favor. A percepcdo geral dos acontecimentos era clara no
sentido de que esse “nao” e o modo como ele foi articulado deviam muito ao que se
construira no calor das manifestacGes populares que tomavam conta do Pais naquele
més. O Deputado Alessandro Molon foi enfatico: “ndo ha davida nenhuma de que essa
é uma resposta as manifestacdes da populacao nas ruas. Eu tenho certeza de que, se ela
[a PEC 37] fosse votada quinze dias atras, a maioria da Casa, lamentavelmente, teria
aprovado a PEC” (REDE GLOBO, 2013b). A julgar pelas palavras de ordem proferidas
antes da votacgdo pelo entdo Presidente da Camara, Deputado Henrique Eduardo Alves,
o0 destino da PEC 37 ja estava selado antes mesmo da votagdo: “vamos nos encontrar
com as nossas ruas e dar uma votacdo unanime a derrota da PEC 37 nesta noite!”
(REDE GLOBO, 2013a).

A rejeicédo da PEC 37 se tornou, naquele contexto, uma missao visando preservar
as capacidades do MP de atuar em prol da “defesa da sociedade”. Falando em nome da
Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico, Norma Angélica Cavalcanti

explicitou esse sentimento de forma categorica: “Agradecemos ao Parlamento que ouviu
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os clamores do povo brasileiro em defesa do Ministério Pablico. Existimos para servir a
sociedade e nossa responsabilidade cresce cada vez mais, pois nosso trabalho é coletivo
e o MP ¢ uma instituigio em permanente constru¢do” (ASSOCIACAO DOS
MAGISTRADOS BRASILEIRQOS, [s.d.]). Evidentemente, ndo cabe aqui defender ou
atacar o merito da PEC 37. Todavia, 0s acontecimentos que marcaram a rejeicdo dessa
proposta sdo emblematicos no que diz respeito aos dogmas que circunscrevem o
pensamento possivel sobre o papel institucional do Ministério Publico no Brasil
contemporaneo. Ali, reduziu-se o debate sobre a funcdo do MP a conviccao superficial
de que a retirada da atribuicdo de poder investigativo do Parquet acarretaria ofensa ao
papel dessa instituicdo de realizar a defesa da sociedade contra a corrupgdo. O discurso
se rarefaz justamente no que diz respeito ao carater criativo que engendrou o tipo de
ministério publico que construimos na nossa experiéncia politica.

Esse tipo de rarefacdo, por sua vez, sugere a existéncia de uma ordem discursiva
que merece reflexdo critica. Outros Ministérios Publicos sdo possiveis e € isso que este
capitulo tenta mostrar, a luz de algumas variaveis que atravessam a histéria do nosso
Parquet. Contra ou a favor da atribuicdo de poderes investigativos ao MP, é preciso ir
além da defesa de certos arranjos institucionais com base tdo somente na convicgdo de
que eles garantem a realizacdo de seus objetivos legal ou constitucionalmente exortados.

Em outras palavras, a tarefa de defesa da sociedade atribuida ao Ministério
Publico brasileiro se converteu numa “vaca sagrada”, sendo mais endeusada do que
propriamente analisada. O presente trabalho se esforca para mudar esse cenario de nédo
discussdo e estimular novas sensibilidades sobre o assunto, a partir da historicizagédo
dessa vinculagdo entre o Ministério Publico brasileiro o que a premissa de que vivemos

numa sociedade que precisa ser defendida.

47



2. A PGR NA HISTORIA DO CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE

2.1. Defesa da sociedade e controle concentrado de constitucionalidade

Ao longo do Século XX, houve uma gradual ampliacdo das competéncias do
MP, que assumiu uma serie de atribuicdes ligadas a defesa da sociedade. Entre elas,
destaca-se a sua atuacdo no controle concentrado de constitucionalidade, que constitui
um ponto de intersecdo das trés descontinuidades que marcam a trajetoria dessa
instituicdo no Brasil, analisadas no capitulo anterior: a transformacéo da atividade do
Parquet de servico governamental em atividade estrutural do Estado; a substituicdo de
um campo de atuacdo pautado pela especializacdo administrativa por uma
responsabilidade funcional definida de acordo com a consciéncia da propria instituicdo;
e a judicializacdo do direito publico na Republica — sendo esta um reflexo de uma
mudanca substancial nas competéncias do Poder Judiciario, visto que a funcdo do
Parquet era a de atuar judicialmente em nome da Republica.

Vimos que, até o inicio do século XX, a concep¢do dominante era a de que cabia
ao Poder Judiciario julgar as causas civeis e penais, 0 que circunscrevia a atuacdo dos
juizes a decisdo sobre a vida e o patriménio dos cidaddos, e quase nunca do Estado. Tal
como na Constituicdo Imperial, ndo havia um controle judicial da atividade politica. A
Constituicdo de 1891 chegou a introduzir uma previsdo formal que permitia o controle
judicial da atividade administrativa, inclusive com a criacdo de um ramo especifico da
Justica para julgar causas de interesse da Unido. Porém, a defesa do interesse publico
ndo era entendida como uma atividade tipica da érbita do Poder Judiciario porque essa
atividade tipicamente era promovida no interior da prépria administracéo.

Existiam as garantias liberais individuais, que protegiam o individuo contra
certos abusos estatais, mas ndo havia um sistema de justica que viabilizasse um controle
judicial da atuacdo administrativa em nome da garantia do interesse publico. Tal como
ocorre atualmente, os particulares ndo podiam promover demandas judiciais em nome
do interesse publico, pois o Estado é considerado como a entidade politica mediadora
que pode atuar em nome da coletividade. No contexto de um estado unitario, ndo faz

sentido o Presidente da Republica, representado por seus procuradores, ajuizar uma
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acao voltada a anular um ato que ele pode revogar de oficio. Nesse caso, o controle
judicial da administracdo somente faz sentido como possibilidade de limitar a
intervengdo em interesses particulares.

A instituicdo da Federacdo criou um espaco novo para essa atuacao, na medida
em que as diversas entidades federadas podem controlar umas as outras em termos de
aderéncia ao interesse publico. Uma vez que estavam em conflito duas entidades
politicas que consideravam a si proprias como legitimas para definir o interesse
publico, foi preciso desenvolver alternativas institucionais para superar esse impasse, e
essas alternativas apontaram para um fortalecimento da posicdo do Poder Judiciario, que
assumiu o espaco de mediar os conflitos entre os entes da Federacdo quando havia um
conflito interpretativo entre eles. E no dmbito dos conflitos federativos, entendidos
como situacdes em que se contrapdem autoridades de ambitos federativos diversos, que
se desenvolveu uma dinamica que alterou profundamente a atividade judicial e, por
consequéncia, a atividade de instituicdes que atuam perante o poder judiciario.

Assim, no inicio do século XX, houve uma gradual judicializacdo de questdes
administrativas, em um movimento que valorizou a posi¢do institucional do MP, que
era a instituicdo incumbida promover o controle judicial da administracdo. Nessa
medida, houve uma relagéo de complementaridade, em que a judicializacdo de questdes
administrativas reforcava o0 MP incumbido de promové-las, ao passo que 0
fortalecimento do Parquet ampliava essa judicializacdo, contribuindo para um
fortalecimento do Poder Judiciario. O reconhecimento dessa mudanca € evidente
quando se nota que o MP sequer tinha uma previsao especifica até a constituicdo de
1891 e, na Constituicio de 1934, ele é descrito como “Orgdo de Cooperagio nas
Atividades Governamentais™, ao lado dos tribunais de contas e dos conselhos técnicos,
0 gue ja aponta para o0 reconhecimento de uma relativa autonomia, como destacamos no
capitulo anterior.

A consolidacdo dessa posicdo gerou a possibilidade de que, em nome do
interesse publico, membros do MP questionassem a legalidade ndo apenas de atos de
outros ambitos federativos, mas a legalidade de atos praticados pela prépria entidade
que eles representavam. No momento em que os membros do MP comecgaram a afirmar
uma maior autonomia na interpretacdo do que era interesse publico, comecou a aflorar a
tensdo entre interesse publico e interesse do governo, que conduzia a paradoxal

situacdo de que incumbia & mesma instituicdo a impugnacao e a defesa do mesmo ato.
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Essa tensdo se radicalizou quando as funcbes do MP foram ampliadas pela
introdugdo do controle concentrado de constitucionalidade no Pais, o que permitiu ndo
apenas um controle judicial da atividade administrativa, mas também um controle
judicial da atividade politica. A atribuicdo do monopolio da representacdo de
inconstitucionalidade ao PGR permitiu que ele questionasse judicialmente a validade de
leis e atos normativos. Essa competéncia foi gestada como uma forma de permitir ao
Presidente da Republica (representado naturalmente pelo PGR) impugnar a validade de
normas que ele proprio ndo podia revogar por meio de Decretos-Lei ou que ele
pretendia excluir do ordenamento com efeitos ex tunc. Com o tempo, consolidou-se a
pratica de que entidades interessadas na anulacdo de certas normas dirigiam
representagcdes ao PGR, solicitando que ele impugnasse a norma perante o STF, e essa
estrutura permitiu o afloramento de uma nova tenséo, caracterizada pela demanda social
no sentido de que o MP impugnasse certas leis cuja manutencdo era de interesse da
Presidéncia da RepuUblica. A possibilidade desse tipo de impugnacdo viabilizou,
inclusive, a paradoxal situacdo em que o PGR ajuizava a representacdo de
inconstitucionalidade (usando os argumentos das entidades que solicitaram essa
impugnacdo ao MP), mas apresentava um parecer contrario ao seu proprio pedido. Ja
ndo mais se tratava de dois membros do Parquet defendendo posic¢Oes divergentes, mas
do mesmo 6rgdo defendendo posicBes contraditérias, situacdo que desencadeou uma
série de controvérsias sobre o carater ativo ou reativo do PGR em face das
representacdes de terceiros e sobre o seu papel como deflagrador do controle judicial de
constitucionalidade. No cerne da questdo estava a percepcao de que havia uma tensédo
interna entre as varias atribuicbes do Ministério Publico, que gerava uma indefinicdo em
seu lugar no arranjo institucional brasileiro: tratar-se-ia de um mandatario do Executivo,
um magistrado peculiar ou um verdadeiro fiscal da lei independente dos demais
poderes?

Os debates sobre a posicdo do MP na topologia institucional da Republica, que
culminariam na cisdo do Parquet pela Constituicdo de 1988 em duas instituicdes (a
AGU e 0 MP), refletiam uma série de mudancas que ocorreram no campo de atuacéo do
Parquet brasileiro ao longo da experiéncia republicana: desde o fim do Império, a
atuacdo do MP foi sendo gradualmente ampliada tanto pelas normas quanto pela propria
atuacdo institucional. As competéncias tradicionais foram mantidas, caracterizando uma

atuacdo da Republica em defesa dos interesses do Estado (tanto patrimoniais como de
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seguranga) como na protecdo dos incapazes. Todavia, a criacdo de instrumentos
processuais voltados a garantia do “interesse publico” permitiu que essa ideia fosse
reinterpretada de vérias formas, inclusive como interesse publico contrério a atuagdo
dos poderes politicos que, teoricamente, eram competentes para definir o contetdo
desses interesses.

Por fim, a transi¢do que marcou o fim do contencioso administrativo imperial e a
consequente judicializagdo do direito publico na Republica atravessam a historia do
controle concentrado de constitucionalidade pela via da consolidacao do discurso de que
essa modalidade de judicial review é uma instancia fundamental para se discutir as
“grandes questdes juridicas” do Pais, na qual o PGR, na condicdo de defensor da
sociedade, deve participar de forma intensa, seja deflagrando o processo de controle,
seja como custos legis da matéria submetida a discussdo nessa seara.

Nesses eixos de andlise, o controle concentrado de constitucionalidade aparece
como espaco de realizacdo de certas estratégias politicas nas quais se encontram
problematizados tanto a conformacéo institucional do MP quanto o discurso que atrela o
Parquet a tarefa de defender a sociedade. Dessa forma, a compreensdo dessas
estratégias sera fundamental para a reflexdo sobre os dados que serdo apresentados no

proximo capitulo.

2.2. O substituto processual da sociedade e o representante da Unido

No capitulo anterior, mostramos como o MP brasileiro, em poucas décadas,
transformou-se de servico governamental para uma instancia peculiar do arranjo
institucional brasileiro. O Parquet passou a ser problematizado em termos de sua
posicdo topoldgica entre as demais instituicdes politicas no nosso pais, visto como
ligado ora ao Executivo, ora ao Judiciario, ou, ainda, a nenhum desses dois poderes,
conforme o discurso predominante na dogmatica constitucional contemporanea.

No campo do controle concentrado de constitucionalidade, esse deslocamento é
perceptivel a luz das discussdes sobre o papel do PGR nessa modalidade de controle
normativo. A figura do PGR estd presente na historia do controle concentrado de
constitucionalidade desde seu inicio: como se sabe, a Constituicdo de 1934 inovou ao
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instituir uma nova modalidade de intervencédo federal nos Estados, pela via judicial. De
acordo com os arts. 7°, inciso VII, e 12, inciso V e § 2° daquela Carta Politica, nos
casos de violacdo de certos principios constitucionais (por esse motivo chamados pela
doutrina de “principios constitucionais sensiveis”), a lei federal que decretava a
intervencdo sO poderia ser efetivamente aplicada depois que o STF, mediante
provocacdo do PGR — por meio da chamada representacdo interventiva — declarasse a
constitucionalidade da norma que decretara a intervengao.

A introducdo do controle concentrado do processo interventivo foi um dos
primeiros institutos voltados especificamente ao controle judicial da atividade politica
do governo. Ao condicionar a validade de decretos interventivos a uma avaliagéo
judicial prévia, a Constituicdo de 1934 estabeleceu um mecanismo de controle juridico
da politica que se desviava do modelo classico de triparticdo dos poderes, em que cabia
ao Judiciario a aplicacdo de penas e a solucdo de conflitos privados. Antes desse
momento, havia um controle politico das intervencdes federais, efetuado pelo
Legislativo, mas ndo havia um controle judicial. A Constituicdo de 1891 atribuiu
originalmente ao executivo a possibilidade de “intervir em negodcios peculiares aos
Estados” (art. 5°), mas em 1926 essa competéncia foi dividida com o Legislativo, que
passou a ser competente para decretar a intervencdo em algumas situagdes, inclusive a
de assegurar o respeito aos principios constitucionais. Cabe ressaltar que a Emenda
Constitucional n° 3, que introduziu essa mudanca, excluiu expressamente a participacdo
do Judiciario nesse processo, ao estabelecer que ‘“nenhum recurso judiciario é
permitido, para a justica federal ou local, contra a intervencdo nos Estados” (art. 60, §
59).

A Constituicdo de 1934 inovou a submeter 0s decretos interventivos a aprovacao
do Poder Legislativo e ao estabelecer uma participacdo do Judiciario, determinando que
a intervengdo voltada a garantir os principios constitucionais ¢ a execugdo das leis “sO
se efetuard depois que a Corte Suprema, mediante provocagdo do Procurador-Geral da
Republica, tomar conhecimento da lei que a tenha decretado e lhe declarar a
constitucionalidade” (art. 12). Essa participacdo do Parquet no processo interventivo era
determinada pela fungéo tipica do PGR, que era a de atuar judicialmente em nome do
Presidente da Republica. N8 se tratava de uma acdo declaratoria de
inconstitucionalidade, que geraria uma tensdo entre o0 MP e a Presidéncia, mas de um

processo voltado a corroborar a constitucionalidade do decreto presidencial.
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Em que pese que o instituto da intervencdo evocasse a ideia de coibir situacdes
concretas e pontuais de violagGes da Constituicdo Federal, a férmula da representacdo
interventiva rapidamente converteria esse mecanismo numa instancia de controle
normativo, em tese, muito em decorréncia de uma interpretacdo dilargada do ato
estadual que poderia motivar uma intervengdo: esse ato “nem sempre € Lei, ato do
Poder Constituinte, ou do Poder Legislativo, ou simples decreto, ou portaria, ou aviso
(atos normativos, isto €, regras juridicas). Pode ser ato do Poder Executivo, ou do Poder
Judiciario, ou, ainda, ato ndo normativo do Poder Legislativo” (MIRANDA, 1936, p.
489). Como destacou Themistocles Cavalcanti, “foi na articulacdo do processo de
intervencdo e, na hipotese do art. 7°, VI, que se verificou a oportunidade da criacdo [da
acao direta], como meio de provocacdo da constitucionalidade do comportamento dos
governos estaduais, em face de certos preceitos da Constituicdo Federal.” (1966, p.
102).

J& salientamos, anteriormente, que a Constituicdo de 1934 havia definido o
Ministério Publico ndo como parte do Executivo ou do Judiciario, mas como érgdo de
cooperacdo sui generis. Todavia, ao ajuizar uma representacdo interventiva, o PGR
atuava como emissario da Unido perante o STF. Com efeito, embora o PGR tivesse
inevitavel participacdo nas intervencGes federais motivadas por violacdo de principios
constitucionais sensiveis, seu papel nesse procedimento era o de simplesmente
encaminhar a pretensdo do governo federal ao STF, como observou Oswaldo Aranha

Bandeira de Mello:

O Procurador Geral da Republica, realmente, ndo passava de veiculo
de representagdo de terceiro acaso apresentada, mediante o seu
encaminhamento, para que fosse apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal. (1980, p. 234)

Quando isso acontecia, essa pretensdo do governo ja havia sido,
necessariamente, submetida ao processo politico de decretacdo da intervencao federal,
passando pelo Congresso Nacional e ganhando forma de lei. Caberia ao STF, apenas,
“juridicizar” a decisdo ja tomada na arena politica. Por essa razdo, Pontes de Miranda
afirmaria que o novo procedimento nédo se tratava de julgamento politico, “[...] e sim de
julgamento juridico, como qualquer outro” (MIRANDA, 1936, p. 488), de maneira que
a Constituicdo de 1934 criara ndo a colaboracao da Corte Suprema, “[...] mas o judicial
control do ato interventivo” (MIRANDA, 1936, p. 364).
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Esse era o contexto do PGR no surgimento dessa primeira encarnacdo do
controle concentrado. Ao mesmo tempo em que ganhava forga a tese de que o PGR
deveria desfrutar de certa independéncia para o exercicio de suas fungdes, ainda era
forte a tradicdo de sua sujeicdo ao talante do governo federal. A Constituicdo de 1934
transformou o PGR em chefe de um 6rgao que néo integrava, formalmente, a estrutura
administrativa do Poder Executivo; por outro lado, sendo o PGR demissivel ad nutum
pelo Presidente da Republica, era inconcebivel que aquele cogitasse ndo cumprir
eventual determinacdo do governo, muito menos em se tratando de situacdo na qual se
encontrava em jogo intervencdo federal ja validada na esfera politica.

A possibilidade de o PGR deliberar sobre o cabimento de uma representacéo
interventiva sé foi possivel a partir das mudancas que a Constituicdo de 1946 trouxe
nesse campo. De acordo com aquele texto constitucional, a representacdo interventiva
ndo se dava mais a luz de uma lei federal interventiva preexistente; a nova sistematica
de intervencdo, em casos de ofensa a principios constitucionais sensiveis, determinava
que o PGR arguisse diretamente a inconstitucionalidade perante o STF, que, se acatasse
o pleito ministerial, decretaria a intervencdo, sem a mediacdo do Executivo ou do
Legislativo nesse procedimento.

Nesse novo cenario, tornou-se possivel pensar o papel do PGR na representacdo
interventiva para além da tradicional funcdo de advogado dos interesses da Unido
perante o STF. A partir da Constituicdo de 1946, toda a legislacdo constitucional e
infraconstitucional sobre arguicdo de inconstitucionalidade iria contemplar a
possibilidade da atuacdo autbnoma do PGR nesse campo, independentemente das varias
controveérsias que surgiriam sobre a obrigatoriedade de atuacdo do PGR por provocagdo
de terceiros.

Essa nova perspectiva foi enunciada de forma contundente por Alfredo Buzaid,
para quem o PGR, no contexto da representacdo interventiva, representava “[...] toda a
coletividade, empenhada em expurgar a ordem juridica de atos politicos,
manifestamente inconstitucionais e capazes de por em risco a estrutura do Estado”
(BUZAID, 1958, p. 107). Desse ponto de vista, 0 PGR n&o era apenas o0 representante
da Uni&o no STF, mas o substituto processual da sociedade, cujos interesses deveriam
resguardar, através da impugnacdo de atos lesivos, a Nacdo. Encampando esse

entendimento, Themistocles Cavalcanti destacou que “[...] na realidade, a pessoa ou o
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orgdo que faz a representacdo desaparece ante a encampacdo da mesma pelo
Procurador-Geral” (CAVALCANTI, 1966, p. 68).

Sob esse aspecto, a distingdo entre representacdo governamental e da sociedade
era de certa forma “sublimada”, no plano discursivo, pelo emprego categoria “Unido”.
Em qualquer cenério politico (de apoio ou oposi¢do ao governo), ndo gerava problemas
a afirmacdo de que o PGR era um representante ou defensor da Unido, pois esta ndo se
confundia com o Poder Executivo. Assim, mesmo aqueles que defendiam encontrar-se o
PGR obrigado a encaminhar representacdes de terceiros ao STF, reconheciam nele um
“[...] 6rgao administrativo, incumbido da defesa judicial da unido e da representacao do
Estado perante o Supremo Tribunal Federal” (CAVALCANTI, 1966, p. 67-8).

Assim, pelo menos na esfera da PGR, o recurso ao conceito de “representagao da
Unido” funcionou como um mecanismo de esvaziamento da discussao sobre a
atribuicdo da tarefa de defesa da sociedade ao MP nessa esfera: acomodaram-se, dessa
forma, os discursos de autonomia do Parquet Federal com a persistente vinculagdo
administrativa do PGR ao Poder Executivo, continuando aquele demissivel ad nutum do
cargo e podendo ser escolhido fora dos quadros da carreira do MPF.

Disso decorre que, embora autores como Gilmar Mendes® e Ronaldo Poletti’
enxerguem hoje certa imprecisao tedrica entre os juristas da época que utilizavam de
forma permutavel as categorias “substituto processual” (da sociedade) e “representante
da Unido”, entendemos, na perspectiva aqui adotada, que essa “imprecisdo” ¢
justamente o elemento discursivo necessario para traduzir a ambiguidade politica da
tarefa do PGR no controle concentrado de constitucionalidade em seus primeiros anos.

A sociedade ndo pode atuar politica e juridicamente de modo direto, pois se trata
de uma entidade abstrata que somente ganha personalidade quando uma instituicdo atua
em seu nome. Como 0 governo representava a sociedade, nada mais razoavel do que a

afirmacdo ideoldgica de que os procuradores do governo seriam, ao menos de forma

® “Evidentemente, o texto de Buzaid referia-se & representacdo interventiva na qual, o
Procurador-Geral da RepuUblica, como tive oportunidade de demonstrar alhures (Controle de
Constitucionalidade. S&o Paulo, 1990. p. 22.) atuava como representante judicial da Unido (e ndo como
substituto processual, como pretendeu Buzaid!)” (MENDES, 1997, p. 149).

" “As primeiras decisdes do Supremo atribuiam a representago interventiva o carater de uma
relagdo processual contraditoria, na qual o Procurador-Geral da Republica representava os interesses da
Unido, enquanto guarda da Federacdo, buscando assegurar a observancia pelo Estado-membro dos
principios consagrados no art. 7°, VII, da Constitui¢do de 46.” (POLETT]I, 2000, p. 86).
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imediata, representantes judiciais da propria sociedade. As dificuldades surgem apenas
quando o Ministério Pablico passa a promover uma defesa dos interesses sociais contra

os entes federados que eram representados judicialmente pela prdpria instituicao.

2.3. O despachante de luxo e o juiz da representacao

A acomodacdo do discurso de independéncia do PGR com a sua vinculagédo
pratica ao Poder Executivo, através do conceito de “representacdo da Unido”, foi
continuamente tensionada ao longo do desenvolvimento do controle concentrado de
constitucionalidade no Brasil. Tanto a posicdo topoldgica do Parquet quanto sua
capacidade de acdo como defensor da sociedade foram colocadas a prova nesse campo a
partir da problematizacdo da margem de discricionariedade do PGR na deflagracdo do
procedimento de arguicdo de inconstitucionalidade.

A redacdo do art. 8° da Constituicdo de 1946, a0 mesmo tempo em que
inaugurou a possibilidade de o PGR agir de forma independente quando entendesse
haver violacdo de principios constitucionais sensiveis, sugeriu a obrigatoriedade do
encaminhamento das representaces de terceiros. Como destacou Oswaldo Aranha
Bandeira Mello,

Ao procurador Geral da Replblica cumpria sujeitar o caso a
apreciagdo do Supremo Tribunal Federal, ante os termos do texto, que
usava expressdo imperativa: 0 ato arguido de inconstitucionalidade
sera submetido. Por outro lado, a sua atuagcdo pressupunha
provocacdo, ao falar em ato arguido de inconstitucional, o que,
entretanto, ndo impedia a iniciativa propria do Procurador Geral da
Republica. E poderia ser feita a provocacdo por qualquer 6rgdo do
Governo federal, estadual, ou municipal, ou por qualquer pessoa,
juridica ou natural, ou valendo-se do direito, que Ihe era concedido
pelo art. 141, § 37, o qual, peremptoriamente, assegurava a quem quer
que fosse, o direito de representar, mediante peticdo aos poderes
publicos, contra abusos de autoridades, e promover a responsabilidade
delas. (MELLO, 1980, p. 186-7)

Com a nova sistematica da representacdo interventiva, trazida pela Constituicdo

de 1946, ndo demorou até que o tema da discricionariedade do PGR frente a
representacdes de terceiros aparecesse na ordem do dia do STF. Em 1947, o Supremo
julgou as Representaces 94, 95 e 96, nos quais se discutia a constitucionalidade de
normas das Constitui¢cées dos Estados do Rio Grande do Sul, Pernambuco e S&o Paulo,
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em face da Constituicdo Federal que fora promulgada no ano anterior. Prevaleceu
nesses processos o entendimento de que o PGR deveria necessariamente encaminhar as
representagdes de terceiros, mesmo quando achasse que o ato impugnado era
constitucional.

No acorddo da Representacdo n° 95, destacou o Ministro Orozimbo Nonato,
relator do caso, que, “se essa arguicao procede ou desprocede, questdo é que deriva para
0 mérito, extrapassa as raias da preliminar aludida.” (NONATO apud COSTA, 1964, p.
192). Por sua vez, o Ministro Hanemann Guimaraes chegou a afirmar que sequer era
preciso que o PGR desse uma classificacdo a inconstitucionalidade arguida, uma vez
que era ao Supremo que cabia “[...] verificar se a argui¢do pode quadrar a um dos casos
previstos no n. VII do art. 7°” (GUIMARAES apud COSTA, 1964, p. 203).

Por sua vez, as Leis n° 2.271/54 e 4.337/64, que viriam a regulamentar a
arguicdo de inconstitucionalidade perante o STF, deixariam claro em seu texto duas
formas de oferecimento da representacdo pelo PGR: de oficio, quando tivesse
conhecimento de ato violador de principios constitucionais sensiveis, ou mediante
encaminhamento de representacdo a ele dirigida por terceiros (BRASIL, 1954, 1964).
Essa conformacdo dual (atuacdo ex officio ou mediante provocacdo de terceiros)
persistiria nos textos constitucionais seguintes: a Emenda Constitucional n® 16/65 e as
ConstituicOes Federais de 1967 e 1969. Contudo, o tema da discricionariedade do PGR
frente as reclamacGes de terceiros retornaria a pauta do STF em 1971, no conhecido
julgamento da Reclamacéo n° 849 (BRASIL, 1971).

Nesse processo, figurava como reclamante o Movimento Democratico Brasileiro
(MDB), partido de oposicdo do sistema bipartidario estabelecido pelo regime militar
naquele periodo, e, como reclamado, 0 PGR, que se negara a encaminhar ao STF
representacdo da aludida agremiacdo politica questionando a constitucionalidade do
Decreto-Lei n® 1.077/70, que estabelecera a censura prévia de livros e periddicos no
Brasil.

A decisdo do Supremo se lastreou em dois grandes argumentos: a) inadequacéo
processual da propositura de reclamacéo contra ato do PGR; e b) discricionariedade do
PGR para encaminhar, ou n&o, representagdes de terceiros visando arguir
inconstitucionalidade. Para os fins deste topico, interessa-nos as consideragdes em torno

do segundo argumento dessa decisao.
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Entenderam os Ministros, em conformidade com o entendimento do entdo PGR,
Xavier de Albuquerque, que o oferecimento da representacdo visando arguigdo de
inconstitucionalidade, a par de constituir “importantissima func¢do, quicd a mais
importante dentro de todas as do seu cargo” (BRASIL, 1971, p. 51), constituia
prerrogativa privativa e discricionaria do PGR, a fim de o ocupante desse posto “[...]
ndo violentar a propria consciéncia, poupando-o de opinar como ndo pensa, ou de
sustentar o que entende improcedente” (ibidem, p. 53). Nos termos do voto do Ministro

Bilac Pinto,

O encaminhamento ao Supremo Tribunal Federal, pelo Procurador-
Geral da RepuUblica, de representacdo a ele dirigida, acerca de
inconstitucionalidade de lei ao ato normativo federal ou estadual, com
seu parecer contrario, equivaleria a transferir a terceiro a titularidade
ativa que recebeu na sua qualidade de representante da Unido.
(ibidem, p. 75)

A decisdo da Corte foi quase unanime, vencido apenas o Ministro Adaucto
Cardoso, que, ap6s o julgamento, renunciou ao cargo®. O voto de Cardoso deixava clara
a preocupacdo de muitos dos que enxergavam na discricionariedade do PGR frente
reclamacdes de terceiros um perigo de limitacdo do papel politico do STF em matéria de
controle concentrado de constitucionalidade, sobretudo em se tratando de atos federais
na Orbita de atuacdo do préprio Presidente da Republica, como era o caso naquele
processo. Isso se agravava, naquele contexto, pela circunstancia de que alguns dos
Ministros que participaram do julgamento no STF ja haviam ocupado o posto de PGR

anteriormente:

Tenho ouvido da parte de alguns dos eminentes membros desta Corte
que exerceram o cargo de Procurador-Geral da Republica o argumento
de autoridade de que sempre consideraram prerrogativa deste o
oferecimento da representaco. E de ver-se que defendem com énfase
um ponto de vista assentado ndo no exercicio do cargo de juiz desta
Corte, mas no exercicio da alta funcéo de chefe do Ministério Publico
Federal. (BRASIL, 1971, p. 83)

Os casos surgidos apds a Constituicdo de 1946 indicaram, inicialmente, a
obrigacao do PGR de encaminhar ao STF as representagdes dirigidas por terceiros, “[...]

seria ficar a cargo da Procuradoria Geral da Republica, resolver, em Gltima instancia, da

& Conforme relato de Léda Boechat Rodrigues, ap6s o julgamento da Reclamacio n° 849, o
Adaucto “[...] manifestou sua indignada repulsa diante daquela decisdo, despiu sua capa. atirou-a em sua
curul e abandonou acintosamente o recinto. Todos 0s jornais, no dia seguinte, deram grande cobertura ao
ocorrido, inédito na vida do STF.” (RODRIGUES, 1991, p. 481)
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constitucionalidade de ato a ser reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal.” (MELLO,
1980, p. 233). Todavia, a jurisprudéncia posterior consolidaria, nos termos em que se
firmou a deciséo proferida na Reclamacdo n° 849, o entendimento de que ficava a
critério do PGR, “[...] como 6rgdo da Justica, e representante do Poder Executivo,
apreciar, de ‘moto proprio’, ou por determinagdo do Presidente da Republica, a arguicdo
de inconstitucionalidade por terceiro, considerada como simples denuncia a respeito.”
(ibidem, p. 232, grifo nosso).

Tratava-se de fazer com que o PGR, na condi¢do de representante da Unido (ao
mesmo tempo, representante do Poder Executivo e da sociedade) ndo fosse um “[...]
mero veiculo de representacdo” (ibidem, p. 233), mas um sujeito processual autbnomo,
que, ao provocar o STF, ndo realizava ato processual de mero expediente, exercendo
verdadeiro “direito de agdao” (BUZAID, 1958, p. 103-4):

Um exame superficial pode levar a crer que a o Procurador, havendo
representacdo da parte interessada, deva sempre e necessariamente
arguiur a inconstitucionalidade. Mas essa interpretacdo ndo se
compadece com a natureza de sua funcdo. O Procurador-geral da
Republica sé deve arguir a inconstitucionalidade, quando disso estiver
convencido. Sua missdo ndo é a de mero veiculo de representagdes.
Recebendo a manifestacdo do interessado, o Procurador-geral da
Replblica a estudara, apreciando se tem ou ndo procedéncia.
Convencendo-se de gque o ato arguido é inconstitucional, propora a
acdo; em caso contrario, determinara o arquivamento. (BUZAID,
1958, p. 110)

Na historia do controle concentrado de constitucionalidade, a prevaléncia da
identificagdo do PGR na categoria “representacdo da Unido” e a consolidagdo da
jurisprudéncia que colocava o Chefe do Parquet Federal como “juiz da representacao” —
na expressdo de Themistocles Cavalcanti (CAVALCANTI, 1966, p. 118) —, foram
condicdes de possibilidade para que a funcionalidade do controle concentrado passasse
a ser debatida ndo apenas em funcdo do modo como o PGR deveria atuar junto ao STF,
mas também a luz da demanda de ampliagdo do rol de legitimados para iniciar o
procedimento de arguicdo de inconstitucionalidade.

Comecava a se estabelecer uma relacéo entre a relevancia da incidéncia politica,
possivel pela via do controle concentrado, e o fato deste ter sua materializagdo
condicionada ao interesse do PGR e, por conseguinte, do Governo Federal. Paulo

Bonavides sintetizou esse raciocinio nos seguintes termos:

A latitude de iniciativa da sindicancia de constitucionalidade, em se
tratando da via direta, € decisiva para marcar-lhe a feicdo liberal ou
estatal, democratica ou autoritdria, em ordem a determinar se o
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controle se faz com o propo6sito de atender aos fins individuais ou aos
interesses do Estado, interesses que tanto podem exprimir uma
necessidade de harmonia na relacdo entre os distintos 6rgdos da
soberania como um impulso de expansdo e hegemonia de um dos
poderes, nomeadamente o executivo. (BONAVIDES, 2014, p. 333)

No mesmo sentido, Elival Ramos, em analise do funcionamento do sistema de
controle concentrado durante a vigéncia da Constituicdo de 1967, afirma que a limitagédo
da iniciativa da argui¢do de inconstitucionalidade ao PGR era a raiz da falta de “impacto
mais decisivo em nosso sistema de fiscalizagdo jurisdicional” (RAMOS, 2010, p. 221).
Por isso mesmo, o tema da ampliacdo do rol de legitimados para a deflagracdo do
controle concentrado seria bastante presente na Assembleia Nacional Constituinte de
1987-8°. Ao lobby do Ministério Plblico, condensado na Carta de Curitiba, a
perspectiva era de manutencao da legitimidade exclusiva do PGR para o ajuizamento de
representacdes de inconstitucionalidade junto ao STF, permitindo apenas que certas
autoridades solicitassem ao PGR o encaminhamento de representacdo. Tratava-se da
mesma férmula que outrora havia subsidiado a interpretacdo vencedora no julgamento
da Reclamagéo n° 849*°. O préprio STF, no bojo das propostas por ele encaminhadas a
Constituinte, sugeriu a manutencdo do monopdlio da representacdo de
inconstitucionalidade nas maos do PGR™.

Como se sabe, a proposta de manutencdo do monopdlio da arguicdo de
inconstitucionalidade n&o foi acolhida pela Constituinte, que preferiu ampliar o rol de

legitimados para a propositura da ADI para o conjunto de agentes que conhecemos hoje.

® “Se a intensa discussdo sobre o monopdlio da agdo por parte do Procurador-Geral da RepUblica
ndo levou a uma mudanca na jurisprudéncia consolidada sobre o assunto, é facil constatar que ela foi
decisiva para a alteracdo introduzida pelo constituinte de 1988, com a significativa ampliacdo do direito
de propositura da a¢do direta” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 1.103).

19 De acordo com a Carta de Curitiba, poderiam representar ao PGR o Presidente da Republica
(ou o Presidente do Conselho de Ministros), as mesas do Senado Federal ou da Camara dos Deputados
(ou um quarto dos membros de cada uma das Casas), Governadores de Estado, Assembleias Legislativas
e Promotores-Gerais de Justi¢a dos Estados ou do Distrito Federal e Territdrios e o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, mediante deliberacdo tomada por dois ter¢os de seus membros
(CONAMP, 1986).

I« 9 _Quanto & pretendida outorga de legitimidade para representacdo por
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual a certos érgdos do Poder Publico
(Executivo, Legislativo, e Judiciario) ou, mesmo, a entidades de direito pdblico ou privado, entendeu a
Corte’ — também ai por maioria de votos, e houve muita polémica — ‘que ela deve continuar a cargo,
exclusivamente, da Procuradoria Geral da Republica.” (BRASIL, 1987d, p. 29)
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Em uma das reunifes da Subcomisséo do Poder Judiciario e do Ministério Publico
Milton dos Santos Martins, representando a Associacdo Brasileira dos Magistrados,
destacou, como uma das propostas daquela associacdo justamente a ampliagdo da
legitimidade para propositura da ADI como demanda “[...] de toda uma comunidade”,
chegando a afirmar que “[...] nem era de se limitar a legitimidade para propor qualquer
acdo. Basta a parte referir que ¢ titular desse direito” (BRASIL, 1987Db, p. 45).

Por outro lado, havia também a preocupacdo de que essa ampliacdo pudesse
acarretar um aumento na carga de trabalho do STF, tema que também foi recorrente nos
debates da Constituinte'®. Em outra reunido da Subcomissdo, Sydnei Sanches, entdo
Ministro do STF e Relator-Geral da proposta do Supremo aquela Constituinte,
questionou Paulo Brossard, a época Ministro da Justica, sobre o tema da ampliacdo do
rol de legitimados, ao que Brossard respondeu, com certa ironia, que a proposta de
ampliacdo inviabilizaria o trabalho do Supremo, “especialmente quando os litigantes
apenas entram em juizo e depois transferem o problema para que o Supremo julgue.
Eles ndo pagam custas; ndo tém qualquer problema; encheriam o Supremo Tribunal
Federal, rapidamente” (BRASIL, 1987c, p. 153).

Como observa Rogério Bastos Arantes, a ampliacdo do rol de legitimados para
deflagragdo do controle concentrado de constitucionalidade foi “[...] a unica derrota
significativa do Ministério Pablico na Constituinte de 1987-8” (ARANTES, 2002, p.
91). Aprovado e promulgado o texto da nova Constituicao, tinha-se a impressao de que
“o problema [do monopdlio da iniciativa da ADI pela PGR], que gerou tantas
controvérsias, ficou liquidado” (BONAVIDES, 2014, p. 340). Contudo, a Constituinte
ndo se mostrou capaz de propiciar debates suficientes sobre o tipo de projeto politico
que o sistema de controle concentrado de constitucionalidade brasileiro fomentava e que

as controvérsias sobre o monopdlio do PGR sutilmente sinalizavam.

12 Nesse sentido, a afirmacéo de Ronaldo Poletti de que, diante da multiplicacdo dos agentes
legitimados a instaurar procedimento de controle concentrado, “[...] o congestionamento sera inevitavel,
considerando-se a febril atividade legislativa do Estado brasileiro e a constante discussdo sobre a sua
constitucionalidade, quanto mais, agora, que a Constitui¢do continuou sua expansao analitica, absorvendo

um sem nimero de matérias, reservadas, noutros tempos, a legislagéo ordinaria” ).
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2.4.  Aesperanca da redemocratizacdo e o projeto centralizador

Quando o controle concentrado de constitucionalidade surgiu em sua primeira
formulacdo no Brasil, na Constituicdo de 1934, sua finalidade era explicita: dar
sustentacdo juridica a casos de intervencao federal baseados em violagdo dos principios
constitucionais sensiveis previstos naquela Carta Politica. A representagdo interventiva
tinha um escopo bastante definido, e assim continuaria a ser nas constitui¢cdes seguintes,
incluindo a nossa atual Carta Politica.

Essa restricdo era vista por muitos como uma aplicacdo acanhada do mecanismo
de controle concentrado. Nas palavras de Paulo Bonavides, “[...] 0 novo caminho aberto
a verificacdo judiciaria da constitucionalidade das leis era deveras apertado, néo
abrangendo sendo atos vinculados a hipoteses de intervencdo federal. Um controle
respeitante basicamente a leis federais num campo constitucional estreitissimo”
(BONAVIDES, 2014, p. 337). Esse cenario se modificou a partir da edigdo da Emenda
Constitucional n® 16/65, que, alterando a Constituicdo de 1946, passava a permitir que o
PGR ajuizasse representacdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual. Tratava-se da criacdo de uma nova modalidade de controle
concentrado que “[...] nada tem a ver com o problema da intervengdo federal” (BARBI,
1977, p. 143) e que continha duas novidades: a) a inconstitucionalidade do ato
impugnado poderia ser aferida a luz de qualquer dispositivo presente no texto
constitucional; e b) o ato impugnado poderia ser oriundo ndo s6 dos Estados, mas
também da propria Unido. Esse instituto seria mantido nas Constituicbes de 1967 e
1969. A Emenda Constitucional n°® 7/77 acrescentaria, ainda, uma terceira modalidade
de controle concentrado através da qual o PGR poderia instar o STF a interpretar
abstratamente uma determinada norma federal ou estadual.

Entendia-se que esse era um passo importante para que o sistema de controle
concentrado se aprimorasse e fosse capaz de realmente “[...] manter a supremacia
efetiva da Constituicdo Federal sobre o restante do ordenamento juridico do pais”
(BARBI, 1977, p. 145). Apesar disso, a ja salientada vinculagdo do PGR ao Poder
Executivo fazia com que muitos vissem (e continuem vendo) essa fase do sistema de
controle concentrado brasileiro como uma época de disfuncionalidade desse

mecanismo, ja que
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[...] o objetivo primordial da introdugdo da acdo direta genérica em
nosso sistema, que era a extensdo do controle principal as leis e atos
normativos federais, ficou profundamente comprometido, na medida
em que a expressiva maioria dessas leis e a quase totalidade desses
atos normativos federais importavam na implementacdo de decisbes
de governo adotadas pela Presidéncia da Republica, de quem o
Procurador-Geral da Republica era subalterno. (RAMOS, 2010, p.
221)

Em que pese essas circunstancias tenham servido de pano de fundo mais
imediato para o aprofundamento da discussdo sobre o monopo6lio do PGR no uso da
representacdo de inconstitucionalidade, ndo foi enfrentada com a mesma énfase a
questdo atinente ao tipo de intervencdo politica que o sistema de controle concentrado
ensejava tal como estava colocado. De certa forma, € como se o problema se reduzisse
as condicdes subjetivas do PGR, que, tal como colocadas na conjuntura politica do
regime militar, ndo poderia materializar os anseios da sociedade. Na perspectiva desse
discurso, o fim do monopdlio da PGR seria suficiente para que o sistema de controle
concentrado adquirisse “[...] fei¢do incontrastavelmente democratica, sendo liberal,
porquanto permite ao individuo atuar numa esfera conducente ao controle dos atos do
poder” (BONAVIDES, 2014, p. 333).

Nos debates juridicos sobre as transformacgbes do controle concentrado de
constitucionalidade, sejam eles anteriores ou posteriores a Constituicdo de 1988,
passaram em grande medida despercebidas as seguintes perguntas: a) que tipo de
intervencdo concreta o sistema de controle concentrado tinha engendrado até entdo?; e
b) ainda que 0 PGR néo tivesse qualquer traco de submissdo ao Governo Federal e que
as representacdes de inconstitucionalidade fossem franqueadas a qualquer cidad&o
brasileiro, que tipo de modificacdo essas medidas poderiam imprimir a intervencao
politica que o controle concentrado de constitucionalidade vinha fomentando?

Quanto a primeira pergunta, ja dissemos que o controle concentrado tinha, no
seu nascedouro, um objetivo explicito de controle dos Estados pela Unido, era essa a
intervencdo politica que se podia esperar dessa ferramenta. Apesar da Constitui¢do de
1946 ter pavimentado a ideia de que 0 PGR poderia assumir uma postura proativa nessa
area, agindo de oficio onde entendesse cabivel (e ndo apenas encaminhando
representacdes de terceiros), a vinculagdo aos principios constitucionais sensiveis fez
com que o ambito de intervengdo politica do controle concentrado se mantivesse na
perspectiva de controle da atividade politica dos Estados pelo Governo Federal. Quando

surge a representacdo de inconstitucionalidade geral da Emenda Constitucional n°
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16/65, virtualmente todo o ordenamento juridico se torna sujeito a conformacéo em face
do texto constitucional. Com efeito, a justificativa oficial para a implementacdo da
representacdo de inconstitucionalidade era a de assegurar “[...] com a rapidez dos
julgamentos sumarios, uma maior inspecdo jurisdicional da constitucionalidade das
leis” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 1.094). Porém, Celso Agricola Barbi

apontou um aspecto dessa modificacdo que merece atencao:

O dispositivo é também de grande relevancia para o reforgo dos
poderes do Executivo Federal, pois frequentemente vetava este
projetos de lei que entendia inconstitucionais, mas o Congresso
rejeitava 0 veto e ndo tinha o Chefe do Governo meios legais
simplificados de evitar a aplicagdo da lei que considerava
inconstitucional. Sustentou mesmo a Presidéncia da Republica, como
meio de evitar a aplicagdo dessas leis, a legalidade do procedimento
do Executivo em negar aplicacdo a leis que considerasse contrarias a
Constituicdo, ficando ao interessado o caminho de reclamar ao
Judicidrio contra a atitude daquele Poder. Nessa oportunidade,
examinariam os juizes a constitucionalidade da lei que o Executivo se
recusava aplicar. A tese logrou aceitacdo, maxime porque ndo subtraia
ao Judiciario a oportunidade de dar a ultima palavra a respeito da
guestdo. (BARBI, 1977, p. 145-6)

De fato, quando do surgimento da Emenda Constitucional n® 16/65, ja havia se
consolidado na jurisprudéncia e, sobretudo, na pratica governamental, a tese de que o
Executivo ndo apenas poderia, mas deveria deixar de executar leis que considerasse
inconstitucionais, “[...] num procedimento controverso e suspeitoso, cujo corretivo so se
encontraria apds uma demanda pela chamada via de exceg¢dao” (BONAVIDES, 2014, p.
333). Dessa forma, a extensdo da arguicdo de inconstitucionalidade para atos
normativos federais se mostrava uma solucdo institucional mais “elegante” na relacdo
da Presidéncia da Republica com o Congresso Nacional. Um preciso registro do
pensamento institucional que nutria essa preocupacdo pode ser visto em parecer da
Consultoria-Geral da Republica aprovado pela Presidéncia poucos meses antes da

promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 16/65:

16. Alvitraram-se duas solugdes no expediente encaminhado a meu
exame: ou processar-se a declaracdo de inconstitucionalidade da lei,
ou simplesmente ndo se Ihe dar cumprimento, por inconstitucional.

17. Quanto ao primeiro alvitre - o de processar-se a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei - quero esclarecer que, em nossa
sistematica processual e constitucional, ndo existe o processo de
representacdo contra lei federal (recurso extraordinario n® 55.718, de
Sdo Paulo, Acérddo unanime de 26 de novembro de 1964). Se
existisse, quando o0 Executivo tivesse davidas quanto a
constitucionalidade de determinada norma, apresentaria através do
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Exmo. Sr. Procurador-Geral da Republica, a competente arguicdo e
sugeriria dai, a palavra definitiva do rgdo competente.

18. Nesta oportunidade, permito-me lembrar ao Excelentissimo
Sr. Presidente da RepuUblica a necessidade de se estudar a
possibilidade de emenda constitucional, para que se estenda,
também as leis federais, 0o processo de representacdo, tal como
prevista para a hipdtese de leis estaduais (Lei n° 4.337, de 1° de
junho de 1964), ja que outro remédio inexiste para a salvaguarda
do ponto-de-vista do Poder Executivo.

19. A outra solucdo alvitrada neste expediente é de se ndo dar
cumprimento a lei, por sua manifesta inconstitucionalidade. (BRASIL,
1966, p. 51, grifo nosso)

Como se pode ver, embora a extensdo do controle concentrado de
constitucionalidade pudesse representar, quando do seu surgimento, uma eventual
abertura dessa modalidade de judicial review para interferir na Federacao brasileira ndo
apenas verticalmente (do Governo Federal para os Estados), mas também
horizontalmente (do Congresso Nacional para o Poder Executivo), o fato é que
persistiria 0 dominio dessa ferramenta para a manutencdo de um projeto de
centralizacdo legislativa conduzido a méo de ferro pelo Executivo Federal. Esse aspecto
confere novos contornos a fala que faria o Ministro Adaucto Cardoso em 1971, quando
ficou vencido no julgamento da ja citada Reclamacgédo n° 849 pelo STF:

Tenho a observar-lhe que, de janeiro de 1970 até hoje, ndo surgiu, e
certamente nem surgira, ninguém, a ndo ser o Partido Politico da
Oposicdo, que a duras penas cumpre o seu papel, a ndo ser ele, que se
abalance a arguir a inconstitucionalidade do decreto-lei que estabelece
a censura prévia. (BRASIL, 1971, p. 84-5).

Com o surgimento da representacdo de inconstitucionalidade com objeto
ampliado, a doutrina da inexecucdo de leis inconstitucionais perderia folego, ja que “se
0 Executivo entendesse uma lei contraria a Constituicdo, ao invés de, simplesmente,
negar-lhe execucao, solicitaria ao Chefe do Ministério Publico a acdo direta”
(POLETTI, 2000, p. 130). Nesse viés, a promulgacdo da Constituicdo de 1988 levou
varios segmentos da comunidade juridica a acreditar que o Brasil finalmente possuia um
sistema de controle de constitucional completo e eficiente.

De um lado, o controle difuso havia sido resguardado pela manutencdo dos
meios de impugnagdo que ja eram tradicionais na praxis nacional (recurso
extraordinario, mandado de seguranca, habeas corpus etc.). De outro, o controle
concentrado, até entdo fechado no monopdlio do PGR, agora se abria a uma série de
atores institucionais, “[...] permitindo que muitas controvérsias constitucionais

relevantes sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal mediante processo de
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controle abstrato de normas” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 1.151).
Mesmo o PGR ja ndo se encontrava submetido ao talante do Executivo da mesma forma
que antes — embora ainda fosse indicado pela Presidéncia da Republica, era escolhido
entre membros da carreira, mediante lista triplice elaborada pelo proprio Parquet.
Chegou-se, enfim, a tese hoje bastante difundida de que a Assembleia
Constituinte de 1987-8 havia favorecido o controle concentrado em detrimento do
tradicional modelo de controle difuso, de modo que “[..] as grandes questdes
constitucionais sejam solvidas, na sua maioria, mediante a utilizacdo da acdo direta,
tipico instrumento do controle concentrado” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p.
1.152). Autores como Elival Ramos chegaram a defender ndo apenas a primazia do
controle concentrado, mas a propria eliminacdo do controle difuso como meio de

democratizacdo da jurisdicdo constitucional no Pais:

Se a inequivoca opgdo pela social-democracia, assumida pelo
Constituinte de 1988, deve ser preservada na evolucdo de nosso
constitucionalismo, como nos parece ser 0 caso, ja que, malgrado o
avanco do chamado neoliberalismo, registra-se um auténtico consenso
guanto as linhas gerais de nosso sistema politico, ndo se trata apenas
de uma tendéncia do controle de constitucionalidade brasileiro, mas da
evidéncia de que as suas inUmeras e graves disfuncdes estdo a
demandar o passo seguinte: o abandono da matriz estadunidense e o
completo alinhamento a fiscalizacdo de padrdo europeu. (RAMOS,
2010, p. 385)

Esta pesquisa, como salientamos no inicio deste trabalho, parte da suspeita de
que essas teses sdo, no minimo, duvidosas do ponto de vista da pratica do controle
concentrado de constitucionalidade p6s-1988. E o que discutiremos no préximo
capitulo. Todavia, vale indicar desde ja que mesmo antes da transicdo para o atual
regime constitucional era possivel perceber que o discurso de disfuncionalidade do
controle concentrado, por limitacdo da legitimidade processual ao PGR, mereceria
melhor consideracao.

Em andlise quantitativa do namero representacGes de inconstitucionalidade e
ADI distribuidas ao STF no periodo compreendido entre 1965 e 1996, Rogério Bastos
Arantes acrescenta um elemento importante as variaveis que viemos discutindo até aqui.
Trata-se do fato de que o numero de representacfes de inconstitucionalidade
distribuidas ao Supremo permaneceu sempre abaixo de cinguenta processos por ano até
1984. Entre 1985 e 1988, ocorre um grande aumento no numero de representacdes de
inconstitucionalidade, chegando a marca de quase 100 representacfes em 1987

(ARANTES, 2002, p. 93 e ss.). Como esse aumento subito ocorreu antes da entrada em
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vigor da Constituicdo de 1988, ficou no ar a divida sobre a razéo que levara o primeiro
governo civil apds o fim do regime militar a recorrer de forma intensa (através do PGR)
a um sistema de controle que, até entdo, servira ao projeto de verticalizagdo politica da
ditadura.

A resposta de Arantes para esse questionamento veio apds uma andlise de 121
das 460 representacdes de inconstitucionalidade distribuidas ao STF entre 1985 e 1988:
apenas 6 das acOes estudadas diziam respeito a atos normativos federais, indicando,
consequentemente, que “a Nova Republica manteve o padrao iniciado pelos militares,
isto €, 0 de usar o expediente da representacdo para submeter a legislacdo estadual aos
principios da Constituicio federal.” (ARANTES, 2002, p. 93)*%. No alvorecer da
Constituicdo Cidada, a prosaica observacdo de Themistocles Cavalcanti feita mais de
vinte anos antes ainda parecia explicar de forma suficiente o sentido do controle

concentrado de constitucionalidade no Brasil até aquele momento:

As questbes e os fendmenos de estrutura que importem na deturpacao
do regime instituido pela Constituicdo Federal é que representam, por
isso mesmo, o0s casos padrfes, caracteristicos, que podem e devem
merecer 0 exame do Poder Judiciario e a afirmacdo, quando esta se
verificar, da inconstitucionalidade, para o perfeito ajustamento das
estruturas estaduais ao modelo federal, naquilo que for de
cumprimento obrigatério por parte dos Estados membros.
(CAVALCANTI, 1966, p. 112)

Essas circunstancias sugerem que, pelo menos no inicio do processo de
redemocratizacdo, a intervencdo politica possivel a partir do modelo de controle

concentrado de constitucionalidade desenvolvido no Brasil ainda era pautada por um

B “Uma hipotese plausivel para o aumento do controle constitucional sobre a atividade
legislativa dos estados, entre 1985 e 1988, pode ser formulada e conectada com as consideracdes de
Abrucio sobre a evolugéo do federalismo brasileiro, ao longo da transicdo do regime autoritario para a
democracia. Como lembra o autor, a redemocratizacdo politica brasileira comeg¢ou em nivel estadual —
com as eleigdes de 1982 — dando origem ao que ele chamou de ‘federalismo estadualista’, caracterizado
por um crescente aumento da autonomia dos governos estaduais e um enfraquecimento dramético do
Executivo federal, sob as presidéncias de Figueiredo (1979-1985) e Sarney (1985-1990). Lamounier ja
havia chamado a atencdo para a natureza diarquica da estruturagdo do poder nos primeiros anos da Nova
Republica, decorrente da eleicdo de dez governadores de oposicdo em 1982. Nesse quadro, de uma
oposicdo fortalecida no plano estadual e uma presidéncia fragilizada no plano federal, faz sentido
imaginar que o crescimento do nimero de representacdes de inconstitucionalidade durante o periodo de
1985-1988 resultou da tentativa de controlar a producdo normativa estadual cada vez mais independente
(e, as vezes, desobediente) em relagdo aos interesses da Unido.” (ARANTES, 2002, p. 94).
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projeto de verticalizacdo politica que favorecia a centralizacdo da atividade normativa
no Executivo Federal. Ficou em segundo plano a controvérsia sobre a capacidade
factual do PGR de exercer sua tarefa de representar inconstitucionalidades de interesse
da sociedade, pois a propria narrativa historica do controle concentrado demanda
reconstrucdo. Afinal, ndo se trata mais de reconhecer no PGR um agente servil da
ditadura junto ao STF; o que emerge aqui, com toda forca, € o prdprio projeto de
intervencdo politica mobilizado por um sistema de controle concentrado de
constitucionalidade que se desenvolveu em tempos de ditadura e de democracia e do
qual o PGR € uma engrenagem engenhosa.

Resta-nos saber se a esperanca trazida pela redemocratizacdo operou, neste
tema, as modificacGes que foram esperadas e presumidas a partir da Constituicdo de
1988.
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3. A PGR E O CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE APOS 1988

3.1.  Jurisdicéo constitucional e estudos empiricos

No capitulo anterior, vimos que, ap6s a entrada em vigor da Constituicdo de
1988, propagou-se a crenga que o controle concentrado de constitucionalidade aponta
para a expansdo da jurisdigdo constitucional no Brasil, onde a ampliacdo do rol de
legitimados para a sua deflagracdo teria feito com que essa modalidade de judicial
review “[...] deixasse de ser mero instrumento de governo e passasse a estar disponivel
para as minorias politicas e mesmo para segmentos sociais representativos”
(BARROSO, 2009, p. 264). Essa tese constitui um exemplo da tradigdo bastante
consolidada no Brasil de pautar a analise do nosso sistema de justica a partir de
discursos tedricos excessivamente normativos, isto €, discursos pautados por premissas
abstratas que ditam como a realidade deve se comportar sem que essas premissas sejam
avaliadas do ponto de vista de sua operacionalizagdo prética.

Nesse contexto, entendemos que algum equilibrio na balancga entre o que ha de
teérico e empirico na literatura juridica brasileira s6 tem a contribuir para o
enriquecimento das reflexdes sobre o direito e, mais especificamente, sobre a jurisdi¢cdo
constitucional. Isso constitui, também, uma atitude contra-hegemdnica, pois esses
discursos de indole estritamente normativa representam o tipo de construcdo que a
dogmatica juridica em regra acolhe e da qual se vale para filtrar 0 modo como se
encaram as relacfes de poder sujeitas a acdo do saber juridico. Por isso, acreditamos que
a tarefa de agregar mais elementos empiricos a estudos juridicos como o que ora se
apresenta indica a possibilidade de trazer a tona as assimetrias nessas relacoes de poder
e eventualmente de achar novas formas de resisténcia politica em espacos nos quais
tudo parece se resumir a um simples silogismo judicial.

Embora o atual cenario seja, como ja dissemos, de franca prevaléncia de
metodologias dirigidas a producdo de estudos de viés eminentemente normativo,
surgiram nos ultimos anos importantes pesquisas juridicas baseadas em levantamentos

empiricos, em especial sobre o Poder Judiciario brasileiro. Podemos citar, por exemplo,
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0 levantamento pioneiro conduzido por Werneck Viana sobre o STF (VIANNA, 1999;
VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007) ou mesmo a ja citada pesquisa conduzida por
Maria Tereza Sadek e Rogério Bastos Arantes sobre o Ministério Publico brasileiro,
mencionada nos capitulos anteriores (SADEK, 2010). O proprio Judiciario vem, em
alguma medida, fomentando a realizacdo desses estudos, como denotam os relatérios
produzidos pelo CNJ (BRASIL, 2015a) e pelo STF (BRASIL, 2015b). Atualmente, o
STF tem colaborado diretamente com a Fundacdo Getulio Vargas (FGV) na producédo
dos relatorios do projeto Supremo em NOmeros, j& em sua quarta publicacdo
(FUNDAGCAO GETULIO VARGAS, 2015).

Esse novo campo de pesquisa que vem se delineado vem abrindo novas frentes
de discussdo sobre velhos temas como acesso a justica, eficiéncia jurisdicional etc. Este
capitulo constitui desmembramento de uma pesquisa surgida nesse horizonte tedrico, na
qual foram analisadas as decis@es de procedéncia proferidas pelo STF em sede de ADI,
a fim de mostrar que tipo de argumentacdo e que tipo de temas constituem a realidade
cotidiana do controle concentrado de constitucionalidade no Brasil ap6s a Constitui¢ao
de 1988 (COSTA; BENVINDO, 2014).

Nosso interesse pelo controle de constitucionalidade decorre fundamentalmente
da crenca de que ele é, sem davida, um dos elementos mais importantes do sistema de
separagdo de poderes, atuando diretamente na eficacia das regras constitucionais como
orientadoras da pratica politica e governamental. Nesse diapasdo, entendemos que
transformacfes nos mecanismos de controle de constitucionalidade podem tanto
contribuir quanto dificultar a realizacdo de projetos politicos e a defesa dos direitos que
decorrem desses projetos. Portanto, nosso olhar sobre essas ferramentas as enxerga néo
apenas como um campo de realizacdo do direito processual, mas, sobretudo, como uma
esfera de conducdo de estratégias politicas fundamentais para se entender o
funcionamento de determinadas disputas politicas no Brasil.

Tendo isso em mente, temos acompanhado, nos ultimos quinze anos, um
movimento de esvaziamento do controle de constitucionalidade difuso/incidental e,
simultaneamente, uma ampliacdo do controle concentrado/abstrato. Esses processos tém
sido vistos como indicativo de que “possuimos, hoje, um sistema de defesa da
Constituicdo tdo completo e tdo bem estruturado que, no particular, nada fica a dever
aos mais avancados ordenamentos juridicos da atualidade” (MENDES; COELHO;

BRANCO, 2009, p. 208). Entretanto, quase ndo se questiona se a concentracdo do
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controle de constitucionalidade no Brasil, nas maos dos grupos e agentes hoje
legitimados, é realmente capaz de fomentar o debate de questBes politicas decisivas de
forma otimizada. Tampouco se sabe se essa conformagéo institucional favorece a defesa
dos direitos e garantias fundamentais.

A pesquisa desenvolve essa indagacdo, dirigindo-a especificamente a PGR: em
que medida a atuagcdo do Parquet no controle concentrado de constitucionalidade na
esfera federal contribui para o debate de questdes juridicas relevantes? Em que medida a
PGR se serve do controle concentrado para a realizacdo de direitos e garantias
fundamentais?

Como ja& destacamos no capitulo anterior, o controle concentrado de
constitucionalidade surge no Brasil com a PGR figurando como Unico 6rgdo com
legitimidade para provocar a atuacdo do STF nesse campo, encaminhando
representacdes de terceiros dentro de uma estratégia complexa de regulacéo da atividade
normativa dos Estados. Como se verd adiante, esse detalhe parece ser uma chave de
anélise importante para se entender a natureza dos atos impugnados pela PGR também
apos 1988.

Além disso, o fato do PGR ser o Unico legitimado do nosso sistema de controle
concentrado de constitucionalidade que tem como missdo institucional explicita a
protecdo dos direitos coletivos e a defesa do interesse publico. Desse discurso
justificador, que enxerga no Ministério Publico uma instancia de defesa da sociedade
contra si mesma e contra 0 governo, deveria resultar uma atuacdo pautada por algum
critério que permitisse aferir a relevancia social no ajuizamento dessas acdes. A PGR
sequer se sujeita a exigéncias de pertinéncia tematica nas ac@es de controle concentrado,
como ocorre, por exemplo, com as entidades de classe. Infelizmente, ndo é esse o

quadro que vem se desenhando em nossa pesquisa.

3.2.  Aspectos metodoldgicos da pesquisa

No trabalho ora apresentado, assim como no estudo que serve de matriz para
esta pesquisa, focamos nas ADI, principal espécie de acdo constitucional adotada no

sistema abstrato, correspondendo a aproximadamente 94% dos processos ajuizados.
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Excluimos as ADI que foram convertidas em outros tipos de acdo (ADO e ADPF),
aquelas em que se impugna a omissdo constitucional — que agregamos ao conjunto das
ADO™ — e também as que foram propostas por agentes manifestamente sem
legitimidade processual. Do ponto de vista temporal, estamos considerando as ADI
distribuidas ao STF desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 até dezembro
de 2012. Considerados todos esses recortes, chegamos a um universo de analise
composto por 4.608 ADI, das quais 955 sdo da lavra da PGR.

Esta pesquisa tem elementos quantitativos e qualitativos. O aspecto quantitativo
diz respeito ao levantamento de indicadores estatisticos sobre o grau de participacdo da
PGR no controle concentrado. Por ora, além de mensurarmos o numero de ADI
distribuidas pela PGR ao longo do periodo analisado, salientaremos a relacdo desse
fluxo de distribuicdo com os mandatos dos procuradores que exerceram o cargo de PGR
nesse intervalo e indicaremos, a partir das ADI da PGR que foram julgadas procedentes
pelo STF, um quadro estatistico das técnicas decisérias empregadas pelo Supremo
nesses casos.

O aspecto qualitativo diz respeito a analise dessas informacGes, de modo a
revelar algo dos critérios de seletividade processual empregados pelo STF nas decisbes
de procedéncia. Avaliaremos, por conseguinte, os resultados efetivamente obtidos
pela PGR em sua atuac@o nesse campo. Compreender essa varidvel contribuird, num
futuro proximo, para que se desenhe um quadro amplo das argumentacGes escolhidas
pela PGR para serem objeto de debate no STF em controle concentrado. Nesse sentido,
0 que se pode esperar do trabalho ora apresentado séo algumas pistas sobre o tipo de
intervencdo politica que o Ministério Publico Federal tem produzido nessa area. Essas
pistas também se referem a maneira como essa intervencdo dialoga com o discurso
institucional do préprio Parquet e com a teoria constitucional que enxerga no controle
concentrado de constitucionalidade uma instancia fundamental para a condugdo da

jurisdicdo constitucional e para a defesa de direitos e garantias fundamentais.

1 Inicialmente, o controle da omissdo constitucional era feito em ADI, porém, desde

outubro de 2008, esse tipo de pedido tem sido autuado como ADO. De fato, essa medida nos parece mais
adequada, uma vez que o0s critérios e os resultados dessas a¢Ges sdo bastante diversificados. Nessa
transi¢do, varias ADI foram reautuadas como ADO, porém aquelas que ja haviam sido julgadas
permaneceram como ADI, motivo pelo qual as agrupamos juntamente com as ADO para posterior analise
de conjunto.
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3.3. Participacdo da PGR nas ADI

Dentre os legitimados para propositura de ADI, quatro deles se destacam pela
quantidade de acdes ajuizadas: as Entidades Corporativas®®, os Governadores de Estado
e do DF, os Partidos Politicos e a PGR. No periodo analisado nesta pesquisa, cada um
desses atores responde por pelo menos 15% dos processos e juntos compdem mais de
90% das ADI.

Evidentemente, os trés primeiros legitimados anteriormente mencionados se
definem como categorias que contemplam vérios demandantes individuais. Desse ponto
de vista, a PGR se apresenta como a entidade administrativa que mais ADI prop0s em
nome préprio: das 4.608 ADI encaminhadas ao STF entre 1988 e 2012, 955 delas sdo de

autoria da PGR, isto é, mais de 20% das causas.

3.653
79.28%
Outros legtimados

Além desse quantitativo global, podemos analisar a participacdo da PGR a partir
de um critério anual. No gréfico seguinte, isolamos, em cada ano, as ADI propostas pela
PGR em face das demais ADI. O que se percebe a primeira vista sdo variagdes um tanto

quanto erréticas: de 1988 até 1995, o niUmero médio de ac¢Bes é em proximo de 50 ADI

15 . . . \
Quando empregamos o termo “Entidades Corporativas”, estamos nos referindo as

entidades sindicais ou de classe de ambito nacional conforme mencionadas no art. 103, inciso IX, da
Constituicdo Federal.
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por ano. De 1996 a 2002 esse nimero decresce bastante, porém entre 2003 e 2006 a
PGR atinge seus maiores indices de litigancia em sede de ADI, que volta a cair a partir
de 2007 a 2012, periodo em que o padrdo de ajuizamento de tais acBes se mantém

relativamente estavel.

M Outros legtimados
W PGR

No grafico abaixo, mostramos como esse padrdo de ajuizamento das ADI da
PGR fica muito mais compreensivel se levamos em consideracdo os diferentes

mandatos de PGR que foram exercidos durante esse periodo.
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De modo geral, as oscilagdes apresentadas sdo sensivelmente menores dentro
dos mandatos, sugerindo que a intensidade da litigancia da PGR nesse campo esta

diretamente relacionada com o perfil de quem exerce esse cargo. Essa variagdo no
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interesse pelo controle concentrado por parte dos PGR sugere que o sistema de controle

concentrado comporta uma variedade de usos (e ndo usos) politicos que a teoria

M S. Pertence
350 M A Junqueira
M G. Brindeiro
Il C. Fonteles
M A Fernando
M R. Gurgel

300
250
200
150
100

50

constitucional convencional nio tem abordado de forma convincente®®.
8

355
262
146
131
53
0 I -

S. Pertence A. Junqueira G. Brindeiro C. Fonteles A. Fernando R. Gurgel

Observando-se o gréafico anterior, temos que, em numeros absolutos, Aristides
Junqueira foi o PGR responsavel pelo maior volume de ADI ajuizadas (365), enquanto
Sepulveda Pertence ajuizou 0 menor numero de demandas (8). Evidentemente, esses
nimeros por si s6 dizem pouco, pois enquanto Junqueira atuou como PGR por
praticamente seis anos seguidos, Pertence ficou no cargo apenas sete meses ap6s a
promulgacédo da Constituigdo de 1988.

Uma comparacdo mais interessante poderia ser feita entre a atuacdo de Aristides
Junqgueira e a de Geraldo Brindeiro. Este ultimo, embora tenha sido o que mais tempo
permaneceu no posto de PGR apds 1988 (praticamente oito anos) figura como terceiro
em nameros absolutos de ADI ajuizadas (146), ficando atrés, ndo apenas de Junqueira,
mas também de Claudio Fonteles, que propés 262 ADI em pouco mais de trés anos
como PGR.

Com esse indice de agdes ajuizadas, Fonteles foi, sem duvida, 0 PGR que mais
recorreu a ADI em relagdo ao tempo de permanéncia no cargo. O impacto da sua

16 Seguimos aqui a constatacdo de Oscar Vieira Vilhena (VIEIRA, 2008) de que o

protagonismo politico do STF decorre entre outras coisas da prdpria pluralidade de funces
desempenhadas pelo Tribunal (corte constitucional, drgéo de ctpula do Judiciario e foro especializado),
donde podemos inferir a grande diversidade de interesses e estratégias politicas que podem perpassar 0s

julgamentos do Supremo.
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atuacdo nessa area € tdo relevante para os resultados globais da PGR que, caso
excluamos os anos de 2003 a 2007 (periodo em que Fonteles foi PGR), a participacdo
global da PGR nas ADI cairia de 20,72% para cerca de 17%.

3.4. Estruturas argumentativas das ADI procedentes da PGR

Uma das contribuicbes que pretendemos oferecer com a realizacdo desta
pesquisa diz respeito a classificacdo das decisdes de procedéncia proferidas pelo STF na
apreciacdo das ADI movidas pela PGR, onde analisamos o tipo de argumentagéo
empregada para decidir esses casos. N&o se trata de mero mapeamento do assunto do
processo, mas das proprias técnicas de decisdo utilizadas pelo STF para fundamentar
esses julgados e, consequentemente, o tipo de intervencdo argumentativa que a PGR
potencializa nessa via processual.

Embora muitas ADI relevantes tenham sido julgadas improcedentes pelo STF,
esse tipo de decisdo nao contribui de forma relevante para avaliarmos a necessidade de
atribuir ao STF o poder de concentrar o judicial review. Nesses casos, a inexisténcia de
qualquer poder de controle, como ocorre no Reino Unido, por exemplo, resulta na
manutencdo das decisbes politicas dos 6rgdos legislativos e executivos. Se 0s processos
mais relevantes em termos de direitos e garantias fundamentais sdo sistematicamente
julgados com decisbes de ndo-procedéncia, ndo se justifica a manutencdo do atual
modelo de controle concentrado.

O que nos interessa, de fato, é saber que tipo de intervencdo o STF esta mais
disposto a realizar, o que contribui para identificar quem sdo os potenciais beneficiarios
de um incremento de um suposto ativismo judicial. Por isso, optamos por fazer uma
classificacdo dos fundamentos utilizados nessas decisdes, possibilitando identificar que
tipo de argumento constitucional tem preponderancia nas decisdes do STF. No caso da
PGR, essa analise permite avaliar que tipo de resultados podemos esperar da PGR,
nesse campo, em face das balizas jurisprudenciais estabelecidas pelo Supremo ao longo
desses anos.

Identificamos nos julgamentos de procedéncia das ADI trés estruturas

argumentativas  recorrentes,  quais  sejam:  inconstitucionalidade  formal;
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inconstitucionalidade material por ofensa a organizacio do Estado e
inconstitucionalidade por ofensa a direitos fundamentais.

Os argumentos de inconstitucionalidade formal foram utilizados pelo STF em
decisbes que declaram a inconstitucionalidade das normas impugnadas em funcdo da
ndo observancia de critérios formais de validade. Trata-se especialmente das regras
aplicaveis a reparticdo de competéncias administrativas/legislativas e vicios na
conducdo do processo legislativo. Na segunda categoria, agrupamos julgamentos nos
quais se declarou a inconstitucionalidade de normas sobre a organizacdo do Estado
formalmente validas, mas aos quais se chocou com o desenho institucional estabelecido
pela Constituicdo Federal (inclusive no que diz respeito a separacdo de poderes e
organizacdo do sistema tributario). Por fim, isolamos os processos decididos com base
em argumentos de inconstitucionalidade material decorrente de violacdo a direitos
fundamentais (individuais, coletivos e difusos). Embora se trate de uma
inconstitucionalidade material, fizemos um tratamento diferenciado porque é a defesa
desses direitos que normalmente inspira o discurso que fundamenta a possibilidade do

controle abstrato de constitucionalidade’.

7 E sabido que muitos dos processos julgados pelo STF comportam mais de uma estratégia
argumentativa. Frequentemente essa multiplicidade de fundamentos acaba prejudicando o entendimento
do que foi decidido pela Corte, sobretudo nos casos mais complexos, nos quais 0s posicionamentos de
certos Ministros, ainda que votando no mesmo sentido, podem ser incompativeis no tocante a sua
fundamentacdo. Isso representou, sem dlvida, um desafio para a categorizagdo dos dados levantados na
pesquisa que embasa este trabalho. Para contornar esse obstaculo, optamos pela estratégia de definir a
fundamentacdo por exclusdo de fundamentos, na seguinte ordem: 1) direitos fundamentais; 2)
organizacdo do Estado; 3) processo legislativo; 4) competéncia. Assim, o processo de andlise funcionou
da seguinte forma: em cada acdrdao, verifichvamos se havia argumentacdo aduzindo violacéo de direitos
fundamentais. Se a resposta fosse positiva, 0 processo era categorizado como ADI versando direitos
fundamentais; se fosse negativa, prosseguiriamos com a analise, agora em busca de argumentos lastreados
em inconstitucionalidade material relativa a normas de organizacdo do Estado. Esse processo seria
repetido até que fosse enfim identificada a estratégia argumentativa utilizada na decisdo. Apesar disso
implicar certa perda de complexidade nos processos vistos individualmente, entendemos que essa era a
forma mais viavel de conduzir uma pesquisa com esse tipo de material documental. O Unico risco que
corremos aqui ¢ o de fornecer uma visdo mais benévola do que a eventual “realidade dos fatos” possa
sugerir, ja que a linha de excluséo que adotamos valoriza os processos em que ha mais analise de mérito
em detrimento daqueles em que a decisdo se restringe a aspectos meramente formais da lei ou ato
normativo impugnado.
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Feitas essas observacdes, percebemos que a PGR ostenta um indice significativo
de procedéncia nas ADI por ela ajuizadas. Dentre as mais de novecentas ADI propostas,
mais de 33% delas foram julgadas procedentes pelo STF. Nas a¢des que ndo possuem
deciséo de procedéncia incluem-se as ADI que ainda ndo foram julgadas, as que foram

julgadas prejudicadas e as que foram julgadas, de fato, improcedentes.

B Com decisbes de procedéncia

B Sem decisbes de Procedéncia

318
33,30%
Com decisbes de procedéncia

637
66,70%
Sem decisbes de Procedéncia

120
B Com decistes de procedéncia

110- M Sem decisdes de Procedéncia
100
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80
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Mensurado o grau de éxito processual das ADI ajuizadas pela PGR, passemos a
andlise dos principais eixos argumentativos presentes nessas decisfes, conforme os

graficos a seguir.
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Comecemos pelos casos decididos com fundamento em inconstitucionalidade
formal das normas impugnadas, tanto por invasdo de competéncia quanto por violao de
regras de processo legislativo. Juntos, esses processos representam mais de 48% das
decisbes de procedéncia obtidas pela PGR em ADI.

No estudo que serve de matriz a este trabalho, constatou-se que a maioria das
decisbes de procedéncia em ADI, consideradas as acgOes deflagradas por todos os
legitimados, se baseia em argumentos de invasdo de competéncias legislativas da Unido

por atos normativos estaduais®®, observando-se ali que o maior requerente nesse tipo de

18 Constatou-se, também, um pequeno contingente de decisdes em que foram anulados

atos estaduais que violaram competéncias dos municipios. Embora sejam poucas, esses julgados merecem

atencdo especial porque neles foram declaradas inconstitucionais normas que aparentemente teriam um
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acdo é a PGR (COSTA; BENVINDO, 2014). Isso poderia sugerir que a atuacdo da PGR
nesse campo se destina, fundamentalmente, a defesa de competéncias da Unido.
Entretanto, essa afirmativa merece cautela. Como destacamos no capitulo anterior, a
atuacdo da PGR esteve tradicionalmente marcada pelo costume de encaminhar
representacdes de inconstitucionalidade de terceiros. Mais adiante, esbogaremos uma
anélise mais qualificada sobre as tensdes que permeiam as ADI da PGR voltadas ao
controle de competéncias federativas. Por ora, chamamos atencao para o fato de que trés
temas bastante especificos (regulacdo estadual de loterias, legislacdo sobre transito e
transporte e criacdo de prerrogativas processuais para governadores semelhantes as da

Presidéncia da Republica) constituem a grande maioria dos processos nesse campo.

PGR - ADI procedentes (competéncia)

1
Transito e Transporte

21
Invasao de Competéncia da Unido

14
Regulacao estadual de loterias

6
Invasao de Competéncias municipais

20
Prerrogativas para governadores

Quanto as ADI da PGR decididas com base em argumentos de
inconstitucionalidade formal por violagdo do processo legislativo, agrupamos nesse eixo
ndo apenas a violagdo das normas que regulam o processamento das proposicdes
legislativas dentro do Congresso Nacional, mas também as regras que definem o modo
pelo qual as normas juridicas devem ser elaboradas, especialmente a violacdo de normas

carater democratico e moralizador, ligadas a limitacdo de salarios de vereadores e prefeitos por meio de
atos estaduais que, segundo o STF, teriam ferido regras constitucionais atinentes a manutencdo da
autonomia municipal.
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referentes a iniciativa privativa e a desobediéncia de critérios formais relativos a edicédo
de normas. O gréfico a seguir mostra uma clara preponderancia de processos baseados
em argumentos de violagcdo do principio da reserva legal, aspecto que seré analisado no

proximo tépico.

PGR - ADI procedentes (processo legislativo)

1

Votacdo
13

Desmembramento de municipio

2
Guerra fiscal

8
Iniciativa do Judicirio ou MP

1
Legislagao tributario sem lei complementar

53
Reserva de lei

Nos processos julgados com fundamento juizos e inconstitucionalidade material,
observamos que as ADI da PGR sobre organizacdo do Estado, que correspondem a
pouco mais de 45% das ADI procedentes da PGR, envolvem questdes variadas, como
definicbes de competéncias dos Orgdos, aplicacbes do principio da simetria e,
principalmente, as regras sobre concursos publicos (cujos principios gerais sdo
definidos em &mbito constitucional). Assim como 0s processos baseados em violagao ao
imperativo constitucional da reserva legal, os feitos fundamentados em violagdo de
normas constitucionais sobre organizacdo dos poderes e administracdo publica

merecerdo atencdo no topico seguinte.
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PGR - ADI procedentes (organizagéo do Estado)

[ Necessidade de Concurso ..

M Organizag3o dos TCEs

[ Outras disposicdes constitu..

Principio da Simetria

M Separagio dos Poderes

B Sistema tributario e de distri..

Outras disposi¢des constitucionais sobre organiza¢ao dos poderes e administracao publica

1
Sistema tributario e de distribuicZo de receitas

41
Necessidade de Concurso Publico
16
Principio da Simetria

1
Organizacao dos TCEs

59

Por fim, temos as ADI da PGR julgadas procedentes com base em fundamento

de inconstitucionalidade por violagao de direitos fundamentais, que constituem o menor

estrato das categorias argumentativas ora declinadas. Conforme podemos visualizar no

grafico a seguir, apenas 21 das 318 ADI procedentes da PGR (6,6% das agdes) trataram

de temas dessa natureza.

PGR - ADI procedentes (direitos fundamentais)

Protecdo Constitucional da Familia

3
ProtecZo a fauna (difuso)

2

P. da Razoabilidade

1

Liberdade de reunido

1

Liberdade de imprensa
1

1 2

Devido processo legal

1
'""x,,_\Gratuidade de certidoes

2N
h 1
Irredutibilidade salarial (servidores)

1
Irretroatividade das leis

7

Liberdade de associacio Isonomia
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O reduzido namero de ADI decididas com base nesse tipo de argumento
dificultou uma categorizacdo mais detalhada dos temas especificos nesses casos. A
propria amplitude de assuntos normalmente incluidos na classificagdo “direitos e
garantias fundamentais™ agrava esse quadro. Por tais razdes, o critério que adotamos foi,
primeiramente, enquadrar nesse grupo as ADI que, superadas as questdes formais,
efetivamente, discutiram o mérito dos direitos fundamentais suscitados. Assim, o foco
se volta para o préprio discurso do STF, isto &, se ele realmente utilizou argumentos que
diretamente enfrentaram a questdo dos direitos e garantias fundamentais ali
apresentados.

O gréafico mostra que o contetido dessas agdes é bastante variado, sem nenhum
tema dominante. O extrato com mais processos agrupados em matéria de direitos
fundamentais diz respeito aos casos lastreados em teses de ofensa ao principio
constitucional da isonomia. Apesar disso, reunimos nesse grupo feitos que tratam de
temas bastante distintos, nos quais a ideia de isonomia € trazida mais como pano de
fundo para a argumentacao que enseja a procedéncia da agéo: das 7 ADI por isonomia,
duas tratam de licitagdes publicas (3070 e 3583), duas sobre isences tributarias (3260 e
3334) e duas sobre servico publico (3324 e 3522). Apenas a ADI 4277 trata de questdo
inserida em um debate classico evolvendo o principio da igualdade, qual seja, o debate
sobre a possibilidade de reconhecimento da unido homoafetiva como unidade familiar.

Apesar dessa gama, relativamente rica, de temas, a pequena quantidade de ADI
da PGR com base em direitos fundamentais, em compara¢do com as ADI focadas nos
temas anteriormente citados, corrobora a conclusdo de que, de fato, a discussao sobre
direitos e garantias fundamentais ndo tem sido propriamente o grande objeto do controle
concentrado de constitucionalidade no Brasil apds 1988 e pouco tem contribuido para
uma maior compreensao de seus conteldos.

Esse baixo indice de ADI decididas com base em argumentos sobre direitos
fundamentais ndo implica, por si s6, um problema. Como apontam Alexandre Arauljo

Costa e Juliano Zaiden Benvindo,

a grande concentracdo de ADIs exitosas do PGR fundadas em
argumentos de competéncia e desenho institucional indica que séo
esses os fundamentos com base nos quais o STF tende a agir. Assim,
ndo deve causar espécie o fato de o MP optar pela via da ADI nos
casos em que é possivel sustentar o pedido de inconstitucionalidade
em argumentos de forma ou desenho institucional, ja que esses
argumentos tém reconhecidamente uma maior probabilidade de éxito.
Porém, o fato de a atuagdo exitosa do MP ter ficado abaixo da média
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no que toca aos argumentos de direitos fundamentais nao deixa de ser
surpreendente. Se algum dos legitimados deveria atuar
preponderantemente na defesa dos interesses difusos e coletivos, este
deveria ser o proprio MP. (COSTA; BENVINDO, 2014, p. 76)

A rigor, poderia perfeitamente se reconhecer no sistema de controle concentrado
de constitucionalidade um mecanismo voltado a regulacdo das relacfes estabelecidas
pelo pacto federativo no Brasil, que de fato é o que se depreende da predominancia de
processos julgados com base em argumentos de inconstitucionalidade formal ou por
violacdo de regras de organizacdo do Estado. Todavia, o que se verifica a partir do
cenario apresentado € um consideravel descompasso entre o discurso de defesa do
controle concentrado de constitucionalidade — que enxerga nesse instrumento com uma
instdncia fundamental de debate sobre os temas mais relevantes da jurisdicdo
constitucional no Brasil — e a pratica cotidiana desse sistema. No caso da PGR, esse
cenario é ainda mais alarmante, pois, como salientamos anteriormente, trata-se de um
agente legitimado que ndo ostenta amarras por critérios de pertinéncia temética na
apreciagdo de suas ADI. Além disso, prevalece o discurso institucional que retrata o
Ministério Publico como uma instancia politico-administrativa diretamente responsavel
pela defesa da sociedade, 0 que deveria apontar para uma intervencéo diferenciada no

controle concentrado em consonancia com essa missao institucional.

3.5.  Atos impugnados nas ADI procedentes

Também é revelador analisar as ADI da PGR do ponto de vista dos atos
impugnados em tais processos. Sob esse aspecto, tanto nas agdes procedentes quanto
nas que ndo o sdo, prevalece claramente a impugnacao de leis e atos normativos de

origem estadual.

PGR - ADI global ADI-F x ADI-E

M Federal
Estadual

261

2 =

S. Pertence A. Junqueira G. Brindeiro C. Fonteles A Fernando R. Gurgel
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PGR - ADI procedentes ADI-F x ADI-E
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Passaremos agora a discriminacdo das estruturas argumentativas presentes nas
ADI procedentes. Para tanto, utilizamos em nossa pesquisa seis categorias de normas
impugnadas: atos normativos do Executivo Estadual; atos normativos do Executivo
Federal; atos do Poder Judiciario e do Ministério Publico Estadual; atos do Poder

Judiciario ou do Ministério Publico Federal; legislacdo estadual e legislacdo federal.

Atos Normativos do
Executivo Estadual

0.94%
3

T

Atos Normativos do
Executivo Federal
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1
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Como se pode ver no gréfico acima, a maioria esmagadora das ADI propostas
pela PGR que foram julgadas procedentes se insurgiu contra normas produzidas no
ambito do poder legislativo dos Estados. Também merece destaque o fato de apenas
quatro processos terem acarretado inconstitucionalidade de atos do Poder Executivo,
seja ele estadual ou federal. Essa predominancia na impugnacédo de leis estaduais pode

ser vista também no grafico seguinte, que mostra que, em todos os mandatos de PGR,
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0s éxitos obtidos pelos procuradores investidos da funcdo de chefiar o Ministério
Publico Federal foram constantemente maiores quando se tratava de processos contra

normas estaduais:

S. Pe
rten. A. Junqueira G. Brindeiro C. Fonteles A. Fernando R. Gurgel
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Esse fendmeno sugere certa continuidade da tradi¢do do controle concentrado de
constitucionalidade no Brasil antes de 1988 e do papel desempenhado pela PGR messe
modelo de judicial review. Como ja destacamos no capitulo anterior, nosso sistema de
controle concentrado de constitucionalidade derivou de um mecanismo explicitamente
destinado a intervencdo da Unido nos Estados: a representacdo interventiva. A PGR,
nesse contexto, atuava como ponte entre o Governo Federal e o Poder Judiciério,
provocando o STF no sentido de restringir a atuacdo dos Estados quando fosse ofensiva
as regras do pacto federativo estabelecidas em ambito federal.

Com o surgimento das ADI, em 1965, essa funcionalidade do controle
concentrado se radicalizou, consolidando esse procedimento como forma auxiliar de
controle das administragdes publicas estaduais. “Nesse sentido, como representante
judicial do Poder Executivo federal, o procurador geral da Republica acabou se
transformando em um fiscal dos estados, em nome dos interesses da Uni&o, zelando
pela obediéncia aos principios constitucionais ditados pelo proprio regime”
(ARANTES, 2002, p. 40-1).

Essa relacdo da PGR com o Executivo Federal constitui aspecto decisivo para
compreensdo da tradicdo segunda a qual a PGR encaminha ao STF, na via do controle

concentrado, representacbes de inconstitucionalidade vindas de terceiros. Antes de
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1988, essa tradicao foi colocada a prova no STF quando do julgamento da Reclamacao
n® 849, que apreciamos no capitulo anterior. Prevaleceu ali a liberdade do PGR para
deliberar sobre o encaminhamento de representagdes de terceiros, legitimando, ao
mesmo tempo, a participagdo de “terceiros” no sistema de controle concentrado.

Ap0ls 1988, as representacdes continuaram e, embora ndo tenhamos feito uma
andlise delas, constatamos na leitura dos acérddos que subsidiam esta pesquisa que a
grande maioria das ADI ajuizadas pela PGR estd atrelada a representacGes.
Observamos, também, que a maioria dessas representacdes veio dos Estados, fenémeno
gue em alguma medida explica a prevaléncia de impugnacao de atos de origem estadual
nas ADI da PGR. Ainda que esse contexto ndo seja o Unico fator explicativo da
predominancia de normas estaduais impugnadas nas ADI ajuizadas pela PGR,
certamente constitui um fator importante. O que se percebe, nesse ponto, é que, embora
o sistema de controle concentrado de constitucionalidade tenha passado por
modifica¢bes apo6s a Constituicdo de 1988, certas praticas politicas relacionadas ao uso

desse mecanismo parecem persistir até os dias atuais.

3.6.  Verticalizacéo politica e corporativismo institucional

Vimos anteriormente que a atuacdo da PGR, quantitativamente muito relevante
para compor o quadro geral das ADI submetidas a julgamento do STF, esta sujeita a
oscilacBes no que diz respeito a intensidade do ingresso da PGR nessa via processual.
Também vimos que essas oscila¢fes guardam relacdo com o perfil de litigancia de cada
um dos procuradores que exerceu a chefia do Ministério Publico Federal.

Por outro lado, a analise das estruturas argumentativas em que se fundam as ADI
da PGR, julgadas procedentes, mostrou um cenario no qual a grande maioria dessas
acOes contempla discussdes sobre violacdo de competéncias administrativas ou
legislativas, ofensa a regras do processo legislativo ou ainda contrariedade a normas de
organizacdo do Estado e da Administragdo Pablica previstas na Constituicdo de 1988,
com numero reduzido de acdes fundadas em violacdo a direitos e garantias

fundamentais. Por fim, vimos que as ADI da PGR julgadas procedentes pelo STF se
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insurgem, em sua grande maioria, contra leis e atos normativos produzidos no ambito
dos Estados.

Ao final da investigacdo apresentada no segundo capitulo deste trabalho,
salientamos que discurso de ampliacdo do rol de legitimados a propositura de ADI na
Constituicdo de 1988 se ligava ao diagndstico bastante difundido naquele momento de
que o sistema brasileiro de controle concentrado de constitucionalidade se encontrava,
até entdo, subutilizado, em funcdo do monopdlio da PGR para deflagracdo do
procedimento de arguicdo de inconstitucionalidade e pela posicdo de sujeicdo politica
em que até entdo se encontrava a chefia do Parquet Federal diante da Presidéncia da
Republica.

Como se sabe, a Constituicdo de 1988 interferiu nessas duas frentes, j& que, alem
de ampliar o rol de legitimados para propor ADI, extinguiu a demissibilidade ad nutum
do PGR, que a partir de entdo s6 poderia ser escolhido entre membros da carreira do
Parquet e somente com o aval do Senado Federal poderia ser afastado de seu cargo.
Assim, para os que acreditavam que o “mau funcionamento” das ADI se devia a relagdo
da PGR com o Poder Executivo, a expectativa era de que a nova Constituicdo
fomentasse o florescimento do nosso sistema de controle concentrado de
constitucionalidade.

Apesar dessa expectativa, a realidade da pratica cotidiana do controle
concentrado no Brasil, apds 1988, indica que a atual conformacdo dessa via processual,
pelo menos no campo das ADI, ndo realizou o potencial democratico que se
vislumbrava nesse instituto. Apo6s analisar o conjunto global das decisbes de
procedéncia em ADI produzidas entre 1988 e 2012, a pesquisa matriz da qual este

trabalho deriva indicou que

o perfil geral das decisbes e dos atores mostra que a combinacdo do
perfil politico dos legitimados com a jurisprudéncia restritiva do STF
em termos de legitimidade conduziu a um modelo de controle
concentrado que privilegia a garantia dos interesses institucionais ou
corporativos. Apesar dos discursos de legitimacdo do controle
concentrado normalmente se justificarem na necessidade de oferecer
protecdo adequada aos direitos dos cidaddos, 0 que se observa na
pratica é uma garantia relativamente efetiva dos interesses
corporativos e nao do interesse publico. E mesmo quando o interesse
publico é efetivamente garantido por decisGes em ADI baseadas na
aplicacdo de direitos fundamentais, quase sempre pelo MP ou pelos
governadores, a maior parte das intervencbes € no sentido de anular
beneficios concedidos de forma indevida, e ndo de garantir direitos
individuais, coletivos e difusos, que tém uma participagdo minoritaria.
(COSTA; BENVINDO, 2014, p. 77)
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Os dados que trouxemos neste capitulo parecem confirmar essa tese, como
sugere o0 ja citado quadro de prevaléncia de processos versando arguicdo de
inconstitucionalidades relativas a competéncias, processo legislativo e organizacdo do
Estado, em detrimento das causas nas quais se discute violacdo de direitos e garantias
fundamentais.

Essa afirmacéo, por si s6, merece reflexdo da comunidade juridica, no sentido de
que se interrogar o discurso de uma suposta vontade do legislador constituinte de
privilegiar o controle concentrado em detrimento da tradicional modalidade de controle
difuso, sob pretexto de ser o controle concentrado um mecanismo mais poderoso de
realizacdo da jurisdi¢do constitucional. Porém, se a tese apresentada na pesquisa acima
referida estd correta, isto é, se o controle concentrado serve, de fato, para gestdo de
interesses corporativos dos agentes legitimados para 0 seu uso, surge a pergunta sobre
que tipo de interesses institucionais ou corporativos a PGR veicula em suas ADI.

Essa resposta depende, primeiramente, de uma andlise da composicdo
quantitativa das estratégias argumentativas recorrentes em cada mandato de PGR
exercido no periodo sob estudo. Como salientamos no inicio deste capitulo, as taxas
anuais de distribuicdo de ADI, oriundas da PGR, sugerem a existéncia de um liame
entre a variacdo nessas taxas e o perfil de litigancia do procurador que ocupa esse posto.
Conferindo intelegibilidade a uma linha temporal que parece a primeira vista errética,
esse dado traz pistas relevantes quando cruzado com as informacgdes produzidas acerca
das estruturas argumentativas e dos atos impugnados nas ADI da PGR julgadas
procedentes.

Primeiramente, é preciso excluir desse cruzamento as ADI procedentes ajuizadas
por Sepulveda Pertence e Roberto Gurgel. O primeiro teve um niimero reduzido de ADI
ajuizadas, ja que seu mandato terminou poucos meses apds a promulgacdo da
Constituicdo de 1988. Quanto a Gurgel, embora tenha ajuizado 53 ADI desde sua posse
até o fim do periodo analisado no presente trabalho (dezembro de 2012), poucas a¢des
foram julgadas, porquanto distribuidas em tempo inferior ao prazo habitualmente
necessario para que o STF julgue uma ADI. Dessa forma, incluir as ADI procedentes
ajuizadas por esses desses dois procuradores pode colocar em risco a possibilidade de
verificarmos continuidades na acdo da PGR nesse campo processual.

Quanto aos demais procuradores, observemos a evolucdo dos éxitos da PGR nas

ADI nos processos fundados em inconstitucionalidade material por violagdo de regras
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de organizacdo do Estado. Apenas na gestdo de Geraldo Brindeiro esse quadro foi
diferente, tendo aquele procurador maior éxito em processos versando sobre processo
legislativo. Mesmo assim, a diferenga entre as ADI procedentes de Brindeiro sobre

processo legislativo e organizacdo do Estado é de apenas 1 processo (22 e 21 ADI,

respectivamente).

PGR - ADI procedentes organizacéo do Estado (Junqueira-Fernando)

M Direitos Fundament..
B Competéncia
B Processo legislativo

M Organizag3o do Est..

A. Junqueira ‘ G. Brindeiro ‘ C. Fonteles A. Fernando

PGR - ADI procedentes organizagéo do Estado ADI-F x ADI-E (Junqueira-Fernando)
A. Junqueira G. Brindeiro C. Fonteles A. Fernando
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H&, como se pode visualizar, ndo apenas uma clara continuidade nas ADI sobre
organizacdo do Estado, mas também uma prevaléncia de impugnacdo de leis e atos
normativos estaduais nessa area. Esse cruzamento ganha contornos cruéis quando

retomamos a tipologia processual apresentada no tépico 3.4: Nos casos sobre
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organizacdo do Estado, agrupamos 59 processos na categoria “disposi¢des
constitucionais sobre organizagdo dos poderes e administragdo publica”. Entretanto, se
esse levantamento empirico tivesse sido modelado para analise apenas de ADI da PGR,
essa categoria poderia ter sido dividida em duas bastante especificas. A primeira poderia
se chamar “disposi¢des sobre Ministério Publico e Poder Judiciario”, contemplando 20
ADI tratando de garantias institucionais de juizes e promotores de todo o Brasil, tais
como remuneracdo, lotacdo, composicdo de 6rgdos colegiados etc'®. A segunda
categoria poderia ser denominada “disposi¢cdes sobre outras carreiras do servigo
publico”, versando questdes similares as da primeira categoria, mas referentes a outras
carreiras como delegados de policia, defensores publicos, auditores de contas,
servidores de apoio administrativo etc. Nessa segunda categoria poderiamos subsumir
mais 24 ADI?, sobrando assim apenas 15 processos sobre temas diversos na categoria
original.

A persisténcia desses temas nas acOes procedentes da PGR indica que, ao longo
do periodo analisado, o éxito da Procuradoria se restringiu, de fato, a interdigdes no
funcionamento da Administracdo Publica nos Estados, mas, sobretudo para perseguir
interesses eminentemente corporativos do préprio Ministério Pablico, do Poder
Judiciario e de outras carreiras do servico publico.

Se somarmos a essas 44 ADI mais 15 acOes que tratam dessa teméatica mas que
se fundam em argumentos de aplicacdo do principio da simetria®* e 41 acdes ja
explicitamente identificadas como atinentes a obrigatoriedade de concurso para ingresso
em cargos publicos, chegamos a conclusao de que pelo menos 100 das 144 ADI da PGR
que foram julgadas procedentes pelo STF com base em inconstitucionalidade material
discutem garantias institucionais de carreiras do funcionalismo publico, em especial as
garantias conferidas ao proprio Ministério Publico e a magistratura.

H&, portanto, um nitido traco de corporativismo na atuacdo da PGR nesse
campo. Esse traco se mostra de forma ainda mais pungente nas ADI procedentes sobre o

processo legislativo. A maioria desses feitos se lastreia em argumentos de violacdo do

19 ADI ne 27, 41, 189, 306, 314, 347, 452, 508, 581, 654, 994, 1371, 1377, 1837, 2068, 2993,
3140, 3298, 3463 e 3574.

2 ADI n° 171, 208, 301, 401, 449, 492, 507, 549, 609, 761, 791, 938, 1239, 1498, 2931, 2987,
3043, 3106, 3315, 3430, 3491, 3772, 4056 e 4163.

21 Sobre 0 Ministério Pablico e o Poder Judiciario: ADI n® 852, 1783, 1791, 1962 e 2911; sobre
outras carreiras do servico publico: ADI n° 291, 374, 470, 2192 e 2622.
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principio da reserva legal - isto é, declararam-se inconstitucionais leis ou atos
normativos por ndo terem sido submetidos ao processo de edicdo de normas formal

através do Poder Legislativo.

PGR - ADI procedentes processo legislativo (Junqueira-Fernando)

W Legislag3o tributari..
M Votacio

M Guerra fiscal

M Iniciativa do Judicia..

W Desmembramento ..

40

35

I Reservade lei

30

25+

20

A_ Junqueira G. Brindeiro C. Fonteles A. Fernando

PGR - ADI procedentes processo legislativo ADI-F x ADI-E (Junqueira-Fernando)

A. Junqueira G. Brindeiro C. Fonteles A. Fernando

25
I LegislagZo tributari..

B Votacio

B Guerra fiscal

M Iniciativa do Judicia..
I Desmembramento ..

20+

I Reservade lei

=]
0 [0

Assim como vimos nos processos tratando de inconstitucionalidade material por
violag@o de “disposig¢des constitucionais sobre organizagdo dos poderes e administragao
publica”, aqui também se observa uma linha de continuidade no uso de argumentagdes
pautadas pelo principio da reserva legal nos quatro mandatos destacados.

Por outro lado, ndo ha aqui a mesma continuidade no que diz respeito a origem

dos atos impugnados, ora prevalecendo atos federais, ora atos estaduais. Entretanto, a
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analise qualitativa desses processos revela que, das 53 ADI pautadas pelo principio da
reserva legal, 46 delas tratam de remuneracdo de juizes e servidores do Poder
Judiciario®. Como essas ADI visam conter elevacdes salariais do Judiciario, parece
razoavel assumir, no quadro de corporativismo ora delineado, que a atuacdo da PGR
vocaliza, nesta seara, interesses de setores do Ministério Publico que desejam proteger a
paridade de garantias institucionais — mais precisamente, remuneratorias — dessas duas

carreiras em face de atos de 6rgdos jurisdicionais, sejam eles federais ou estaduais.

22 ADI n° 51, 577, 658, 661, 662, 663, 664, 666, 681, 683, 684, 693, 694, 696, 697, 721, 726,
727, 728, 729, 730, 740, 841, 857, 1610, 1612, 1614, 1616, 1617, 1618, 1647, 1660, 1709, 1710, 1711,
1727, 2093, 2098, 2103, 2104, 2107, 2763, 2951, 2970, 3131 e 3566. As excecdes sdo as ADI n° 1423,
1503, 1782 (remuneracdo de servidores do Tribunal de Contas da Unido), 3232, 3306 (remuneragdo de

servidores da Camara Legislativa do Distrito Federal), 3462 e 3555 (remunerag&o de policiais).
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4. CONSIDERACOES FINAIS

4.1. A histéria sem historicidade do Parquet

O discurso predominante acerca do Ministério Pablico tende a definir que
“defesa da sociedade” é uma fungdo intrinseca e natural dessa instituicdo. Essa
perspectiva ndo adota uma perspectiva historicista, que tenderia a ressaltar que o
Ministério Publico brasileiro é uma instituicdo singular, cujas competéncias decorrem
de uma série de arranjos politicos e cuja peculiar estrutura é condicionada por uma série
de contingéncias histéricas que tornaram possivel a convergéncia das heterogéneas
atribuicbes do MP em uma mesma instituicdo. Em vez de explicar os fatores que
possibilitaram que, na historia politica brasileira, aflorasse a improvavel combinacao de
competéncias que caracteriza 0 MP, adota-se um enfoque retrospectivo que caracteriza
arranjos institucionais anteriores como uma forma de preparacdo para que o Parquet
pudesse adotar a conformacéo que Ihe foi conferida pela Constituicdo de 1988.

Embora trate de funcbes, essa € uma perspectiva que ndo é propriamente
funcionalista, que seria 0 caso se a descri¢do estivesse comprometida com a ideia de que
a defesa da sociedade é uma funcdo da ordem politica, que poderia realiza-la de
variados modos. Em vez adotar como unidade de analise a funcédo de defesa, e estudar
em como ela pode ser exercida por diversos arranjos, utiliza-se como unidade o proprio
Ministério Publico, entendido como instituicdo voltada precipuamente do amplo
exercicio dessa funcdo. Com isso, em vez de elaborar uma narrativa acerca dos modos
como certa funcdo politica se realiza na historia, a perspectiva dominante conta a
histéria da gradual depuracdo institucional que permitiu que arranjos institucionais
imperfeitos evoluissem para a estrutura atual do MP.

Essa é uma perspectiva que nao reconhece a singularidade de cada arranjo, mas
adota normativamente um padréo de perfeic¢éo (a atribui¢do de uma funcdo ampla a uma
instituicdo especifica) e avalia ordens anteriores em fungdo de sua proximidade desse

ideal. A adocdo desse enfoque peculiar permitiu a elaboracdo de uma histéria
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convencional comprometida com o mito de uma ancestralidade institucional do
Parquet, que localiza os seus antecedentes em instituicdes arcaicas voltadas a defesa do
Estado e narra 0 modo como essas instituicdes “imperfeitas” foram “‘superadas” por
uma instituicdo que finalmente assumiu as feicdes do MP atual.

Com inspiracdo no método genealdgico foucaultiano, discutimos essa narrativa
historica e a estratégia discursiva que ela mobiliza. Nossa conclusdo é de que essa
premissa de ancestralidade, além de manifestar uma versdo causalista ingénua da
historia do MP, é usada em uma leitura que busca, na historia de certas praticas politicas
e administrativas, exemplos de realizacdes imperfeitas do que seria a esséncia do MP.
Nesse contexto, a ancestralidade é menos um instrumento de compreensédo historica e
evolutiva e mais uma estratégia de justificacdo, pois o0 que se tende a acentuar é que o
MP contemporaneo configura um aperfeicoamento de instituicdes antigas (que passam
a ser apresentadas como versfes imperfeitas e ultrapassadas), e ndo uma organizagéo
peculiar que decorre de contingéncias histéricas e sociais especificas. Por tabela, essa
premissa sustenta a ideia de que o Parquet é, de fato, um elemento estrutural das
sociedades civilizadas, o que é bem diverso de afirmar que as concepgdes liberais de
democracia envolvem formas de protecdo da sociedade contra o Estado.

Essa perspectiva aponta para uma estratégia na qual o discurso histdrico
funciona como recurso que tira da historia tanto a instituicdo do MP quanto seu status
de defensor da sociedade. A premissa da ancestralidade institucional cria uma histéria
sem historicidade: uma narrativa de contingéncias, mas que presume Seus universais;
uma multiplicidade de acontecimentos, mas que pressupde formas ideais imanentes.
Porém, outras historias sdo certamente possiveis e foi a isso que nos dedicamos na
primeira parte deste trabalho, a partir de trés transformacdes historicas que nos parecem
fundamentais para se compreender o atual arranjo institucional do MP brasileiro.

Vimos que, antes de representar uma instancia politica responsavel pela defesa
da sociedade, o Parquet constituia um servico governamental cuja atitude e préaticas
administrativas eram modeladas em funcdo do projeto governamental preconizado na
arena politica. Dai a relevancia de se compreender que esse aspecto moldavel, que
atravessou visdes politicas tdo diversas como as que pautavam as discussdes entre
federalismo e centralizagdo no Brasil Imperial, foi sucedido pelo atributo de
estruturalidade institucional que desenha o MP hoje como funcéo essencial do Estado,

sem davida uma das bases da oposicdo naturalizada entre a defesa da sociedade e a
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representacdo judicial do governo (e também da vitoria, na Constituinte de 1988, da

visdo que reconhece no nosso MP uma espécie de ombudsman).

4.2.  Historicizando a histéria do Parquet: uma genealogia do MP

Para historicizar a narrativa que descreve a evolucdo do MP no Brasil, é
necessario contextualizar adequadamente o processo por meio do qual essa instituicdo
teve seu perfil modificado ao longo do periodo republicano no Brasil. Identificamos que
0 Parquet republicano tinha inicialmente seu universo de atividades institucionais
limitado a um conjunto bem definido de tarefas (persecucdo penal, curadoria de
hipossuficientes e representacdo do governo perante o Judiciario) e que o
desenvolvimento de categorias normativas como “interesse publico” ¢ “direitos difusos
e homogéneos” foram decisivas para que o espaco de agdo do MP passasse a ser
definido, posteriormente, pelas concepcdes predominantes entre os membros dessa
instituicao.

Esses dois processos (formatacdo como estrutura essencial do Estado e
ampliacdo da area de atuacdo do Parquet em funcdo dos interesses da sociedade)
somente podem ser compreendidos em sua relagdo com uma transformacéo fundamental
ocorrida no Judiciario brasileiro ap6s a proclamacdo da Republica, que foi a
judicializagdo do direito publico. Até o fim do Império, questbes de direito publico eram
submetidas a um contencioso préprio, de natureza administrativa, através do qual o
Governo deveria dar conta das questdes de interesse publico — ao Judiciario cabia tratar
apenas de questbes de direito privado e penal. Essa distincdo fazia com que ndo fosse
possivel se pensar, aquela altura, uma instituicdo fora do governo que fosse diretamente
responsavel pela defesa da sociedade. Defender a sociedade era, de fato, a tarefa
explicita e exclusiva do Governo — em ultima instancia, do proprio Imperador.

Com o advento da Republica e a adocdo da forma de Estado federalista, surge
um espaco de litigiosidade novo para o Poder Judiciario, cujas demandas envolvem
conflitos ndo apenas entre particulares ou entre esses e o Estado. A adocdo do
federalismo possibilitou a formacéo de lides entre entes federativos e, nesse cenario,
onde ambas as partes tem a incumbéncia de defender a sociedade, coube ao Poder

Judiciério a tarefa de filtrar o “verdadeiro” interesse publico. Essa nova dinamica foi
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decisiva para que o MP postulasse sua reconstrucdo institucional, emergindo, assim, o
discurso de que a defesa da sociedade pelo MP ¢ atributo intrinseco desse 6rgdo e ndo
mera decorréncia da subordinacdo do Parquet ao governo.

4.3. O MP e o controle concentrado de constitucionalidade

O processo de deslocamento da tarefa de defender a sociedade, eventualmente
com a difusdo da ideia de que se trata de uma incumbéncia natural do MP, atravessa a
historia do sistema de controle concentrado brasileiro. Isso se deu, inicialmente, em
funcdo da discussdo sobre o papel da PGR nos processos de arguicdo de
inconstitucionalidade e do seu monopolio para provocar o pronunciamento do STF em
casos versando inconstitucionalidade abstrata de normas.

A ADI surge no Brasil durante um regime autoritario no qual o PGR, em
situacdo de subserviéncia ao Executivo Federal, age como parte de uma sofisticada
estratégia de controle da autonomia politica dos Estados e do Congresso pela via da
jurisdicdo constitucional. Essa estratégia, manifestada no célebre julgamento da
Reclamacéo n°® 849 pelo STF, foi por muito tempo compreendida como simples sintoma
juridico do recrudescimento da ditadura conduzida pelos militares, difundindo a crenca
de que o controle concentrado estaria sendo desvirtuado de sua verdadeira finalidade de
conformacéo do ordenamento juridico as balizas estabelecidas no texto constitucional.

Duas reivindicacdes derivaram desse diagnostico: a) necessidade de ampliacdo
do rol de agentes/institui¢fes legitimados para a deflagracdo do controle concentrado e
b) fim da subserviéncia do PGR a Presidéncia da Republica. Essas reivindicacfes foram
em grande parte contempladas na Constituicdo de 1988, gerando a expectativa de que
dali em diante o nosso sistema de controle concentrado ganhasse folego e, para alguns,
até sobrepujasse o tradicional controle difuso, tanto em capacidade de solucdo de
problemas juridicos importantes quanto pela reducdo do nimero de acdes ajuizadas nas
instancias ordinarias em face do ato normativo apreciado na via concentrada.

Nesse contexto, os dados levantados no terceiro capitulo deste trabalho mostram

trés elementos que merecem especial consideragéo.
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4.3.1. Prevaléncia da impugnacdo da legislacdo estadual

O primeiro aspecto diz respeito a prevaléncia de ADI procedentes da PGR
impugnando atos de origem estadual. Isso mostra que, pelo menos no tocante a atuacao
da PGR, a tradicdo de uso do controle concentrado de constitucionalidade para regular a
autonomia politica dos Estados ndo foi simplesmente o resultado do uso dessa via
processual por um regime ditatorial, mas uma potencialidade politica intrinseca a esse
mecanismo e gque de alguma maneira persistiu nos governos civis. Mesmo no governo
Sarney essa tendéncia se manteve incélume, tornando pouco factivel a possibilidade de
que tal caracteristica fosse uma disfuncionalidade do regime constitucional anterior a
Constituicdo Cidada.

Mostramos que essa dinamica de contencdo da atividade politica dos Estados por
parte da PGR se mantém apds 1988. Tal contencdo se da especialmente nas atividades
desenvolvidas no &mbito das Assembleias Legislativas, 0 que pode sugerir, também,
algo de uma sobreposicdo dos sistemas de controle concentrado dos Estados por aquele
feito no STF. Embora ndo tenhamos feito um levantamento especifico para apreciar esse
aspecto, pudemos perceber, durante a leitura das decisdes judiciais que compdem esta
pesquisa, que a grande maioria das ADI contra leis e atos normativos estaduais poderia
ser feita no ambito do controle de constitucionalidade estadual (excetuando-se,
evidentemente, as impugnacdes de normas originarias das Constituicdes Estaduais).

Esse levantamento merecera nossa atengdo em estudos posteriores.

4.3.2. Prevaléncia de argumentacdes formais

O segundo ponto que merece reflexdo se refere a prevaléncia de ADI
procedentes da PGR com base em argumentos de inconstitucionalidade formal. Nas
demais ag0es, julgadas com base em argumentos de inconstitucionalidade material, os
debates sobre direitos e garantias fundamentais constituem uma parcela bastante

reduzida. Esse dado coloca em questdo a pertinéncia de se acreditar de forma cega no
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discurso de que o controle concentrado tem potencialidade democratizante e que a PGR
atua sempre e de forma irrestrita como defensora da sociedade.

Com efeito, nos processos que ndo discutem teses de violacdo de direitos e
garantias fundamentais, prevalecem controvérsias sobre assuntos de ordem burocratica
que em regra interessam apenas a Administracdo Publica. Ainda que se aduza
argumento de que a protecdo da Administracdo Publica constitui, ela prépria, um
interesse social. Trata-se de uma interpretacdo que foge muito do senso comum de que o
Parquet potencializa, na esfera judicial, pretensdes da sociedade que nao
necessariamente se confundem com as preocupacgdes dos 6rgaos e agentes do Estado. A
essa interpretacdo poderia se objetar, também, que a Administracdo Publica j& possui
varias estruturas organizacionais destinadas a resguardar seus interesses em juizo,
comecando pela AGU.

Dessa forma, entendemos que ha, aqui, uma clara dissonancia entre a real
atuacdo da PGR no controle concentrado e as expectativas politicas associadas ao
discurso de defesa da sociedade que pautou a Constituicdo de 1988 e que vem
orientando as conquistas institucionais do MP nos Gltimos anos. Pouquissimas ADI
dentre as que analisamos podem ser consideradas compativeis com a figura do

ombudsman que foi muitas vezes atrelada ao MP na Constituinte de 1987-8.

4.3.3. Concentracdo de atuacdo em causas sobre a estrutura do sistema de
justica

A terceira observacdo se refere ao grande nimero de ADI procedentes da PGR
que tratam de causas sobre servico publico, mais especificamente, sobre as carreiras do
MP e do Judiciario. Esse sim é, sem duvida, o grande tema das ADI investigadas. No
campo das inconstitucionalidades formais, destacamos as argumenta¢Ges com base em
ofensa ao principio da reserva legal, utilizado macicamente pela PGR como forma de
conter aumentos salariais no Judiciario (e de preservar a paridade remuneratdria entre
juizes e promotores); nas inconstitucionalidades materiais, temos o recurso direto a
disposigdes constitucionais sobre servigo publico (sobretudo a exigéncia constitucional

de realizacdo de concurso para ingresso em cargos publicos) como estratégias
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recorrentes da PGR para colocar em discussdo 0s arranjos institucionais das carreiras
publicas, em especial a carreira da magistratura e a do préprio MP.

Certamente, essas questfes sobre servigo publico despertam interesses de
diversos setores da sociedade, na medida em que afetam a funcionalidade do Estado e a
sua capacidade de garantir a proficiéncia administrativa necessaria para que seus
agentes realizem a funcdo publica que lhes cabe de modo adequado. No entanto, em um
cenario de tamanha predominancia dessa temdtica nas cadeias argumentativas
desenvolvidas com éxito pelo PGR no STF, torna-se pouco factivel acreditar que a
assimetria seja casual. Somando-se a isso a circunstancia de que a maioria esmagadora
dessas agdes tem reflexos diretos nas pretensdes do MP na arena politica (mormente
aquelas envolvendo suas prerrogativas judiciais e suas garantias politicas e
administrativas), temos os ingredientes de um quadro de corporativismo que até
agora tem passado praticamente despercebido pela comunidade juridica
brasileira.

Seria um equivoco pensarmos esse corporativismo como simples desvirtuamento
(pelo PGR) do sistema de controle concentrado. Essa afirmativa s6 pode feita dentro do
discurso que explica essa via processual a luz de seu pretenso potencial democratizante
e de sua suposta relevancia politica para a grande populacdo. No nosso caso,
entendemos que tanto a dindmica de verticalizacdo que paralisa a atividade politica dos
Estados quanto a permeabilidade da PGR a interesses corporativos sdo elementos
preciosos para se discutir o projeto politico que atravessa 0 recurso ao controle
concentrado de constitucionalidade no Brasil e também para se captar certa contradi¢éo
na pratica da chefia de uma instituicdo que conta sua propria histéria criando uma

sociedade que ela precisa defender.

4.4.  Duas histérias entrelacadas

Sob os panos do velho borddo de defesa da sociedade, a crueza do tempo nos
apresenta a possibilidade de duas narrativas historicas que se abracam. A primeira é a de
uma instituicdo como o MP, que ao longo da nossa vida republicana conseguiu

mobilizar o paradoxo de estar ao mesmo tempo dentro e fora da Administracdo Publica.
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Esse paradoxo, dissolvido pela figura fantasmagdrica (mas politicamente desejavel) da
“sociedade”, do “publico”, fez com que as contradi¢gdes presentes nas praticas
cotidianas do MP fossem muitas vezes avaliadas como reflexo de sua fragilidade diante
dos demais poderes estabelecidos (tal como na leitura que se fez do episodio do
julgamento da Reclamacdo n°® 849 no STF). Foi quase sempre inimagindvel que o
Parquet participasse dessas situacbes com algo mais que sua sujei¢do hierarquica;
inimaginavel que ele também manifestasse nesses acontecimentos algo de uma
cooperacao estratégica silenciosa entre atores e instituicdes estatais variados. Tampouco
era comum se admitir que o MP tivesse uma agenda de fortalecimento institucional que
viabilizava o florescimento dessa instituicdo em periodos autoritarios e democraticos.
Documentos como a famigerada Carta de Curitiba ndo poderiam representar essa
agenda; se havia agenda, deveria ser a da propria “sociedade” (que precisava ser
defendida). A premissa de ancestralidade institucional, matéria do cordao umbilical que
atou 0 MP e essa sociedade indefesa num sé discurso (essencializado e ahistorico),
colocou em segundo plano o espirito competitivo e o voluntarismo politico que séo
necessarios para que uma instituicdo estatal amplie suas funcdes e seu peso dentro do
sistema politico. Dessa forma, a historia que aqui se esboca ndo é a historia da
sociedade que ndo é defendida, mas a historia da sociedade como categoria discursiva
que esvazia de sentido politico as pretensdes do MP, tirando-as da mesa de negociagéo e
colocando-as no espaco do sagrado, do dogma.

A segunda historia trata de uma ferramenta juridica como o controle concentrado
de constitucionalidade, que até 1988 era visto como via processual pervertida pelas
vicissitudes politicas do Pais e ap6s 1988 foi automaticamente identificada como signo
da redemocratizacdo no ambito da jurisdicdo constitucional. Redemocratizacdo
garantida pela pluralidade de institui¢fes legitimadas para a deflagracdo de acdes nesse
campo — entre elas, 0 MP representado por um PGR com menos amarras ao Executivo
Federal. Nessa historia, os efeitos “indesejados” do controle concentrado ndo poderiam
ser compreendidos como reflexos das assimetrias do pacto federativo que essas agdes
realcavam, mas como retratos da inépcia politica das instituicbes que deveriam fazer
desses processos judiciais a instancia mais nobre de homogeneizacdo da Federagédo
Brasileira a partir de seus pilares constitucionais. Essa histdria ndo é, portanto, a historia
do controle de constitucionalidade tirado de seu rumo natural, mas sim a historia do

controle de constitucionalidade como instrumento de veiculagdo das diversas
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particularidades politicas que permeiam 0 nosso pacto federativo focado na Unido; é
também a historia da participacdo de certas instituicdes estatais nos acontecimentos que
evidenciam essas particularidades. Para participar dessa histdria, ndo importa se essas
instituicGes sdo vistas como autoritarias ou como defensoras da sociedade.

Como dissemos na introducdo deste trabalho, reconhecemos as limitacGes da
pesquisa ora apresentada quanto ao seu universo de andlise. Num futuro préximo,
pretendemos combinar a analise das decisGes de procedéncia pelo STF com a
catalogacdo das causas de pedir das acdes que desprovidas, ndo conhecidas,
prejudicadas ou ainda ndo apreciadas pelo STF, fechando assim um quadro completo
sobre a atividade da PGR no controle concentrado p6s-1988 e permitindo-nos investigar
a possibilidade de que certos interesses politicos vocalizados na atuacdo do Parquet
estejam sendo obstaculizados por uma eventual estratégia de ndo julgamento pelo STF.
Também pretendemos integrar esse universo amostral com as demais a¢fes do sistema
de controle concentrado (ADO, ADPF, ADC). Por fim, pretendemos investir mais
tempo na analise de conteido dessas agoes.

As consideragdes ora apresentadas devem ser vistas mais como uma provocacgado
do que como verdadeiro ponto final deste estudo. Nosso objetivo €, por ora, promover
uma discussdo mais densa sobre a possibilidade de adogcdo de outros arranjos
institucionais tanto para o controle de constitucionalidade quanto para 0 MP. “As
formas de governo nao passam de acidentes na vida dos povos”: essa frase, dita por um
deputado baiano nos debates da Assembleia Constituinte de 1890, resume bem as
aspiracbes que nortearam esta dissertacdo — a possibilidade de discutirmos nossas
vivéncias politicas também através daquilo que nelas parece ser resultado de mera

casualidade.
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