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ATUACAO EM NOVA FASE

THE ATUACAO’S NEW PHASE

Os atuais desafios do Ministério Publico impdem que seus Membros e Ser-
vidores estejam cada vez mais capacitados. Essas demandas, que surgem dia-
riamente em todas as areas da Administracdo Publica e, ndo raras vezes, com
alto grau de dificuldade, exigem que o aprimoramento técnico seja uma rotina
nas instituicoes.

A “Operacao Lava Jato”, por exemplo, bem demonstrou - e continua a pro-
var — que as técnicas utilizadas pelas pessoas que violam o ordenamento juridico
se revestem de extrema sofisticacao na tentativa de encobrir suas atividades
delitivas. Em outras areas de nossa atuacdo, a realidade nao é diferente, reque-
rendo uma postura profissional, gabaritada, que se antecipe aos problemas, na
qual ndo ha lugar para amadorismo.

Neste sentido, os cursos presenciais, a educacao a distancia, o incentivo
a0 ensino superior, sao, por exemplo, eficazes politicas adotadas pelo Ministério
Publico de Santa Catarina e que vém sendo incrementadas nos ultimos anos,
apresentando excelentes resultados, qualificando sobremaneira o seu quadro
funcional.

Faz parte desse processo, também, a criacao de doutrina ministerial, ou
seja, a producdo de conhecimento cientifico de qualidade que sirva de referéncia
nacional na nossa area de atuacao e que se constitua fonte de consulta confidvel
para profissionais e pesquisadores, dando padrao de ciéncia aos temas que nos
sao afetos.

Assim, dando sequéncia a esse processo de aperfeicoamento, € com gran-
de satisfacdo que inauguramos uma nova fase da Atuacdo — Revista Juridica do
Ministério Publico Catarinense.

As mudangas comegam pelo alinhamento dos procedimentos editoriais aos
critérios de classificacao de periddicos estabelecidos pela Coordenacgdo de Aper-
feicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), como, por exemplo, a exo-
genia do Conselho Editorial e do corpo de pareceristas, a avaliacao dos originais
pelo processo duplo-cego, a hospedagem da Revista na plataforma OJS, entre
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outras acoes realizadas. Essas mudancgas visam habilitar a Revista a obtencao
do selo Qualis, sistema que avalia a producdo cientifica dos Programas de Pds-
Graduacao.

A Atuacdo passa, desta forma, a se preocupar com as relevantes questoes
técnicas inerentes as atividades do Ministério Publico, foco este que nunca ces-
sara também de se voltar para a vertente académica. Com esta visao, a Atuacdo
buscara incansavelmente o reconhecimento académico para acrescentar-se ao
rol de periodicos juridicos de maior notoriedade do Pais.

Além disso, ela passara a ser completamente digital, de modo a permitir o
acesso rapido, facil e gratuito dos leitores em qualquer lugar, dando dinamismo
a publicacao e reduzindo gastos publicos.

O conteudo dos artigos continua a ser aquele inerente aos interesses tu-
telados pelo Ministério Publico ou as funcdes institucionais a ele atribuidas pela
Constituicdao da Republica e por leis infraconstitucionais.

A Atuacdo se constitui, ainda, em um canal de aproximagao com a so-
ciedade, credora Unica de nossos servicos. A troca permanente de ideias entre
o autor e o leitor, que possibilita a pluralidade de pensamentos, resulta no tao
desejado crescimento institucional.

Trabalho e estudo andam lado a lado, pois como bem nos legou Castro
Alves: “Nem cora o livro de ombrear co’o sabre... Nem cora o sabre de chama-lo
irmao...".

Marcelo Gomes Silva
Promotor de Justica
Editor-responsavel
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RESUMO: O artigo propde-se a analisar criticamente um julgado proferido
pelo Superior Tribunal de Justica no ano de 2014 (REsp n. 1.448.969/SC), em
que a referida Corte autorizou a adocao pelos ascendentes do adotando, nao
obstante a existéncia de expressa proibicdo legal (ECA, artigo 42, § 1°). Sao
problematizados, entdo, a luz das categorias da legalidade estrita e do ativismo
judicial, os fundamentos juridicos invocados e utilizados no voto do Ministro relator,
verificando-se se esses fundamentos se sustentam em um exame critico a partir
de critérios de integridade e coeréncia ou se na verdade se trata de argumentos
retdricos ou ad hoc para justificar uma decisdo solipsista, incompativel com o
Estado Democratico de Direito. Trata-se, pois, de um artigo sobre Teoria do Direito
e ndo sobre Direito da Crianca e do Adolescente.

Ministério Publico Catarinense

Re vista Juridica do

PALAVRAS-CHAVE: Legalidade estrita. Ativismo judicial. Positivismo. REsp
n. 1.448.969/SC.

ABSTRACT: This paper aim is to critically analyze a trial ruled by the Superior Court
of Justice in 2014 (REsp n. 1,448.969/SC - a special kind of appeal concerning
federal law) in which that Court has authorized the adoption by the ancestors
of the adopted, in despite of the existence of an express legal prohibition (ECA,
article 42, § 1°). The problematization remains in the legal grounds used in the
Judge or Minister’s vote; however, in the light of the categories of strict legality and
judicial activism, in order to verify if his arguments can be sustained on a critical
examination based on criteria of integrity and coherence or if his allegations are
in fact rhetorical or ad hoc arguments to justify a decision based on a solipsistic
philosophy, considered incompatible with the democratic state. This is, therefore,
a paper about the Theory of Law and not only about the Rights of Children and
Adolescents.

Keywords: Strict legality. Judicial activism. Positivism. REsp n. 1,448.969/SC.
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1 INTRODUCAO

E muito pouco difundida, na academia brasileira, a pratica da andlise critica
de julgados dos Tribunais Superiores (ou de qualquer decisao judicial), embora
nao faltem motivos para tanto: nossa jurisprudéncia €, em regra, bastante vaci-
lante e, mesmo quando consolidada, apresenta-se como tarefa verdadeiramente
herculea buscar o fundamento tedrico que embasou a posicao daquelas Cor-
tes, uma vez que os julgados costumam apenas repetir, ad nauseam, decisoes
“nesse mesmo sentido” (geralmente com base em ementas que retratam com
pouquissima fidelidade o caso concreto), tornando inexequivel perscrutar os ar-
gumentos juridicos que formataram o leading case. E, portanto, praticamente
impossivel realizar uma reconstrucao racional das decisdes judiciais! no Brasil.

A auséncia dessa critica doutrinaria a atuacao jurisdicional concreta é ge-
ratriz de um duplo efeito bastante perverso. Primeiramente, no campo da “pra-
tica”, alimenta o solipsismo e o decisionismo judicial e, pior, fomenta a utilizacao
indiscriminada de argumentos de autoridade - “decido assim porque essa é a
minha consciéncia ou porque essa é a jurisprudéncia do tribunal, pouco impor-
tando o que diz a doutrina ou a ciéncia juridica”? -, ja que ndo se realiza nenhum
tipo de constrangimento epistemoldgico as decisdes judiciais nem sempre coe-
rentes ou razoavelmente fundamentadas.

Em segundo lugar, no campo da “teoria”, estimula um certo comodismo
doutrinario, pois a doutrina abandona uma de suas funcdes, que é a critica cien-
tifica e descompromissada (com o caso concreto) aos fundamentos do sistema
de justica, passando a atuar sempre a reboque da jurisprudéncia. Basta olhar

1 Sobre o tema, Luis Greco e Alaor Leite escrevem, em artigo que faz uma analise critica de um dos fundamentos
utilizados pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da AP 470 (caso “mensaldo”) - a chamada teoria do
“dominio do fato”: “Na teoria do Direito, fala-se usualmente em uma reconstrucdo racional de decisGes judiciais.
Identifica-se, na decisao judicial, um fundamento e uma conclusdo e, em seguida, tenta-se entender a conclusdo como
consequéncia logica, isto é, baseada em razdes, do fundamento. Os trechos da decisdo que conduzem logicamente ao
resultado podem ser identificados como rationes decidendi; a decisdo pode, assim, ser mais facilmente compreendida,
e idealmente, torna-se possivel reconstruir a decisdo como um simples condicional: ‘dado A, segue B’. Em regra, as
decis@es dos tribunais alemées deixam-se reconstruir de forma racional, e costumam conter fundamentagdo razoavel”
(GRECO; LEITE, 2015).

2 Marco desse pensamento € a conhecida a passagem do voto do Ministro Humberto Gomes de Barros, do Superior Tribunal
de Justiga, no julgamento do AgReg em ERESP n. 279.889/AL: "Ndo me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto
for Ministro do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdicdo. O pensamento daqueles que ndo
sdo Ministros deste Tribunal importa como orientacdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina
de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa
autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que os Srs.
Ministros Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o ST] decide
assim, porque a maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse € o pensamento do Superior Tribunal
de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da licoes. Ndo
somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a declaracdo de que temos
notavel saber juridico — uma imposicdo da Constituicdo Federal. Pode n&o ser verdade. Em relacdo a mim, certamente,
ndo é, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim seja”.
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para boa parte dos livros juridicos produzidos no Brasil hoje para constatar que
se trata de meras compilagdes de julgados, em que o pesquisador se dedica
muito mais a sistematizar os entendimentos dos Tribunais Superiores (as vezes,
com breves comentarios que apenas confirmam o posicionamento adotado pelas
Cortes) do que a efetivamente aprofundar-se no estudo das bases histdricas ou
epistemoldgicas daquele determinado instituto juridico. Os chamados doutrina-
dores, hoje — com excecdes, € claro —, sdo uma espécie de “glosadores de juris-
prudéncia”, ou seja, meros comentadores dos julgados que analisam. Enfim, na
feliz sintese de Lénio Streck, “no Brasil, a doutrina ndo doutrina”3.

E certo que a supremacia da jurisprudéncia na contemporaneidade do Di-
reito brasileiro ndo é fruto Unica e exclusivamente dos problemas da prépria
doutrina, justo porque esta inserida num contexto muito mais amplo de crise das
formas de ingresso nas carreiras juridicas - os concursos publicos - e até mes-
mo do ensino juridico no Brasil, marcado pelo “respeito excessivo ao argumento
de autoridade” e pela “falta de uma cultura académica que fomente a analise
critica e a livre discussdo de ideias”, nas palavras de Virgilio Afonso da Silva e
Daniel Wei Liang Wang em artigo cujo titulo — bastante apropriado ao caso - é
“Quem sou eu para discordar de um Ministro do STF? O ensino do direito entre
argumento de autoridade e livre debate de ideias” (SILVA; WANG, 2010).

Este pequeno texto que agora se inicia, todavia, nao se propde a enfren-
tar o tema da decadéncia da doutrina nacional nem da crise da academia e da
ciéncia juridica brasileiras. O objetivo do artigo €, animado e desafiado por esta
cultura doutrindria acritica - quase bovina - em relagao as decisdes judiciais,
analisar criticamente um julgado especifico proferido pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ) no ano de 2014, em que a referida Corte chancelou decisao de
tribunal estadual que permitiu a adocao de uma crianca que era neta dos auto-
res da acao, isto é, o STJ autorizou a adocdo pelos ascendentes do adotando,
nao obstante a existéncia de expressa proibicao legal (Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA, artigo 42, § 19°). Mais que isso, o propodsito do artigo nao é
discutir se o acdordao acertou ou errou em sua conclusdo, ou seja, se o recurso

3 “Ha uma admoestacdo, comum em nossos trabalhos que afirma o seguinte: no Brasil, a doutrina ndo doutrina.
Trata-se, por certo, de uma assertiva provocatdria. Todavia, ela carrega consigo intencGes tedricas que indicam uma
gramatica conceitual mais profunda. Quer a expressdo significar que a doutrina, enquanto um saber dogmatico que
procura justificar suas proprias razées oferecendo-lhes um fundamento de autoridade, no contexto cultural atual do
pensamento juridico brasileiro se apresenta como refém de outras instituicGes que agenciam o conhecimento juridico.
No caso, estamos falando, mais especificamente, da jurisprudéncia. Desse modo, a admoestacdo em epigrafe poderia
também ser mencionada da seguinte forma: a doutrina brasileira, em sua enorme e numerosa maioria, € caudataria da
jurisprudéncia dos tribunais” (STRECK; OLIVEIRA, 2014).
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especial deveria ser provido ou desprovido, mas sim se os fundamentos juridicos
invocados e utilizados no voto do Ministro relator se sustentam em um exame
critico a partir de critérios racionais e coerentes ou se se trata de argumentos
retoricos ou ad hoc para justificar uma decisao solipsista. Nao é, pois, um artigo
sobre Direito da Crianca e do Adolescente ou mesmo sobre Direito Civil, mas
sobre Teoria do Direito.

Para realizar esse objetivo, o texto iniciard com a apresentacao do caso
concreto, passando depois por algumas consideragdes sobre o ativismo judicial
em terras brasileiras e, por fim, criticando juridicamente a rationes decidendi do
acérdao analisado.

2 APRESENTAGCAO DO CASO: O ACORDAO DO RESP. N. 1.448.969/SC

Por se tratar justamente de um artigo que pretende discutir os fundamen-
tos de um julgado do Superior Tribunal de Justica e nao o acerto ou desacerto
da prépria decisdo, ndo se mostra necessario esmiucar as questoes fatico-pro-
batorias do caso concreto. Em outras palavras, ndo sera imprescindivel a leitura
integral das alegacoes das partes ou dos depoimentos das testemunhas, pois
partir-se-a da premissa de que os fatos mencionados no voto do relator aconte-
ceram efetivamente na forma em que |& estao narrados. Assim sendo, a leitura
do acérdao é material suficiente para os propdsitos do texto.

O caso levado a julgamento no Superior Tribunal de Justica € um recurso
especial interposto pelo Ministério Publico em face de decisdo de tribunal local
proferida em agao de adocao cumulada com destituicao de poder familiar.

Os autos dao conta, em resumo, da seguinte situacao: a mae do adoles-
cente adotando foi (também e primeiramente ela) adotada aos oito anos de ida-
de pelos autores da referida acao judicial. A menina (mae do adotando), a época
da adocao, ja estava gravida em decorréncia de abuso sexual por ela sofrido.
Como a pequena genitora, por 6bvio, ndo possuia condigdes minimas de exercer
a maternidade com tao pouca idade, a crianga que veio a nascer dessa violacao
sexual - registrada apenas no nome da mae - foi cuidada e criada, desde o seu
nascimento, pelos pais (adotivos) dela. Vale dizer: os avés criaram o neto (ado-
tivo) como se filho fosse.

Passado certo tempo, quando o neto ja havia alcancado a adolescéncia,
esses avos (os nomes das partes nao sao divulgados em razao do segredo de
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justica) entdo tiveram por bem ingressar em juizo com uma acao de adogao
cumulada com destituicao do poder familiar, no bojo da qual, depois de produzi-
das todas as provas, inclusive colhido o consentimento da genitora bioldgica, foi
julgado procedente o pedido para deferir a adocao do neto dos autores a eles.

Contra essa decisdo de piso, insurgiu-se o Ministério Publico, que, em seu
apelo, alegou que: a) a crianga ja residia com a mae bioldgica e os avds adoti-
vos, nao havendo alteracao na situacdo fatica; b) ha expressa vedacao no Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente a adocao de descendentes por ascendentes, ja
que seu artigo 42, § 19, é bastante claro ao estabelecer que “Nao podem adotar
0s ascendentes e os irmaos do adotando”; e c) ocorreria verdadeira “contrarie-
dade” da ordem familiar, pois o adotando passaria a ser filho de seus avés e nao
mais neto.

|\\

O acordao proferido pelo tribunal local “mitigou” a aplicagdo do menciona-
do dispositivo legal, em razao das peculiaridades do caso concreto e em home-
nagem ao “principio” da dignidade humana, com vistas ao melhor interesse do
adolescente adotando. O julgado da Corte estadual defendeu, ainda, segundo
0 acérdao do STJ, a aplicacdo de uma teoria neoconstitucionalista do Direito,
“a qual pugna que o Direito necessita ser compreendido como uma ferramenta
de promogao da dignidade humana e integragao social, devendo amoldar-se a
realidade na qual esta inserido”. Manteve-se, pois, a decisao que conferiu a pa-
ternidade do adolescente aos avds adotivos.

Depois de rejeitados os embargos de declaragao, seguiu-se novo recurso
do Ministério Publico - agora dirigido ao STJ -, que basicamente reeditou os ar-
gumentos ja apresentados em sua apelacdo, com énfase na negativa de vigéncia
ao artigo 42, § 1°, do ECA.

A Procuradoria-Geral de Republica, chamada a intervir no feito, manifes-
tou-se pelo desprovimento do recurso ao argumento de que a vedagao imposta
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente “ndo deve ser aplicada de forma ab-
soluta”.

Foi esse, em sintese, o caso que chegou ao julgamento da Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justica, cuja relatoria coube ao Ministro Moura Ribeiro.

O relator, em seu voto, manteve a decisao proferida pelo tribunal estadual, no
gue foi acompanhado, por unanimidade, pelos Ministros Paulo de Tarso Sanseveri-
no, Ricardo Villas Boas Cueva (que presidia o julgamento) e Marco Aurélio Bellizze.

Atuagdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Floriandpolis, v. 13, n. 28, p. 1-24, jun./nov. 2018.



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

O acordao recebeu a seguinte ementa:

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE ADOCAO C/C DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR MO-
VIDA PELOS ASCENDENTES QUE JA EXERCIAM A PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. SENTENCA E ACORDAO ESTADUAL PELA PROCE-
DENCIA DO PEDIDO. MAE BIOLOGICA ADOTADA AOS OITO ANOS
DE IDADE GRAVIDA DO ADOTANDO. ALEGACAO DE NEGATIVA DE
VIGENCIA AO ART. 535 DO CPC. AUSENCIA DE OMISSAO, OBS-
CURIDADE OU CONTRADIGCAO NO ACORDAO RECORRIDO. SUPOS-
TA VIOLACAO DOS ARTS. 39, § 19, 41, CAPUT, 42, §§ 1° E 43,
TODOS DA LEI N.° 8.069/90, BEM COMO DO ART. .

267, VI, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. INEXISTENCIA. DIS-
CUSSAO CENTRADA NA VEDACAO CONSTANTE DO ART. 42, § 19,
DO ECA. COMANDO QUE NAO MERECE APLICACAO POR DESCUIDAR
DA REALIDADE FATICA DOS AUTOS. .

PREVALENCIA DOS PRINCIPIOS DA PROTECAO INTEGRAL E DA GA-
RANTIA DO MELHOR INTERESSE DO MENOR. ART. 6° DO ECA. IN-
CIDENCIA.

INTERPRETACAO DA NORMA FEITA PELO JUIZ NO CASO CONCRETO.
POSSIBILIDADE. ADOCAO MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO.

1. Ausentes os vicios do art. 535, do CPC, rejeitam-se os embargos
de declaragao.

2. As estruturas familiares estdao em constante mutagdo e para se
lidar com elas ndo bastam somente as leis. E necessario buscar sub-
sidios em diversas areas, levando-se em conta aspectos individuais
de cada situacao e os direitos de 32 Geracgao.

3. Pais que adotaram uma crianca de oito anos de idade, ja gravida,
em razao de abuso sexual sofrido e, por sua tenrissima idade de
made, passaram a exercer a paternidade socioafetiva de fato do filho
dela, nascido quando contava apenas 9 anos de idade.

4. A vedacgdo da adogdo de descendente por ascendente, prevista
no art. 42, § 19, do ECA, visou evitar que o instituto fosse indevida-
mente utilizado com intuitos meramente patrimoniais ou assisten-
ciais, bem como buscou proteger o adotando em relagdo a eventual
“confusao mental e patrimonial” decorrente da “transformacgao” dos
avds em pais.

5. Realidade diversa do quadro dos autos, porque os avés sempre
exerceram e ainda exercem a funcdo de pais do menor, caracteri-
zando tipica filiacdo socioafetiva.

6. Observancia do art. 6° do ECA: na interpretacdo desta Lei levar-
se-d0 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias
do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a
condicdao peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento.

7. Recurso especial ndo provido. (REsp 1448969/SC, Rel. Ministro
MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/10/2014, DlJe
3/11/2014)

Para fundamentar sua conclusao, o relator, em seu voto, invocou — embora
nao de forma sistematizada - uma série de fundamentos juridicos, que podem
ser assim resumidos:
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a) 0 caso nao trata de aplicagao do artigo 42, § 19, do ECA, “visto que
o referido dispositivo visa atingir situacao distinta da aqui vivenciada”: o voto
sustenta que ha, na verdade, uma “filiagdo socioafetiva” e ndo uma adogao pro-
priamente dita;

b) em cada oportunidade na qual o adolescente precisa apresentar seus
documentos, ele é submetido a um “altissimo constrangimento”, “ja que, para a
sociedade, ele é filho dos requerentes”;

C) citando a sentenca, sustenta que “se o vinculo socioafetivo estabe-
lecido entre av0 e neto, ou entre irmdos, ndo corresponde ao bioldgico, beira a
hipocrisia, ou falta de bom senso, impedi-los de, legalmente, formalizar a ado-
¢ao, limitando-os a se contentarem com uma guarda ou tutela”;

d) depois de realizar uma analise histdrica do instituto da adocao no
Brasil, afirma que esta, a luz da doutrina da protecdo integral, deve ser vista
atualmente como um instituto de “solidariedade social, com conteldo predomi-
nantemente humano e énfase no vinculo afetivo, objetivando amparar o adota-
do”;

e) diz que a evolucdo histérica da adogao no Pais s6 ocorreu porque o
Direito esta “em sintonia com o elemento basilar do constitucionalismo moder-
no, que é o da observancia a Principios”. Sobrevém, entdo, mengao ao “princi-
pio” da dignidade humana, com citagdes aos textos das Constituicoes italiana,
portuguesa e espanhola, além de manifestacdo da Assembleia Geral das Nacgoes
Unidas, bem como das Constituicbes brasileiras de 1934 e 1988. Faz-se refe-
réncia a dignidade humana como “supraprincipio constitucional”, que deve ser
“observado em todas as prestacdes jurisdicionais de um Estado Democratico de
Direito”;

f) depois de citar um acdérdao do STJ lavrado no ano de 1981 (muito
anterior, portanto, a entrada em vigor do ECA), refere que, embora com motivos
justos, o legislador, ao editar o § 1° do artigo 42, desconsiderou o préprio artigo
10 do ECA, que dispOe sobre a protecao integral a crianca e ao adolescente;

g) menciona também o artigo 6° do ECA, que trata da forma de inter-
pretacao da lei infanto-juvenil, para discorrer longamente, com diversas citacoes
doutrinarias, acerca da “premissa do melhor interesse da crianca ou adolescen-
te”;

III

h) refuta a aplicacdo de uma suposta “mutacao constitucional” (até

porque nao se trata de norma constitucional), propugnando, contudo, uma nova
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“hermenéutica do direito”, em que os magistrados poderdao ver “um outro viés
do significado de um texto legal, sem que se altere a norma”, fazendo referéncia
a distingdo entre texto e norma;

i) afirma que nao permitir a adogao no caso concreto &, entdo, “nao
observar os interesses basicos do menor e o Principio da Dignidade Humana”;

i) cita o estudo social para dizer que nao havera “confusao mental e
emocional” para o adolescente, pois este sempre foi tratado como filho pelos
adotantes, bem como que ndo ha risco de haver interesses econdémicos latentes
no pedido formulado;

k) afasta-se, pois, segundo o voto, a aplicacao da mencionada proibi-
cao legal, ja que “nenhum dos argumentos trazidos pelo legislador originario do
ECA, art. 42, § 19, é aplicavel ao caso concreto”;

D) destaca que a familia moderna deve ser compreendida “como um
todo e em constante mutacao”;

m) reitera, ainda, que “o que buscam os adotantes agora é apenas a
adequacao legal de situacao de fato vivida pelo menor desde seu nascimento,
ha mais de 16 anos, e, como consequéncia, o reconhecimento de sua filiagdo
socioafetiva”;

n) menciona, por fim, o parecer do Subprocurador-Geral da Republica,
gue, por sua vez, se refere a uma espécie de “teoria do fato consumado” para
dizer que “o texto legal, admitindo ou nao a possibilidade de adocdo pelos avds,
nao pode mudar a realidade”; e

0) conclui, entdo, que o Judicidrio nao pode fechar os olhos para a
realidade ao aplicar o artigo 42, § 1°, do ECA, pois “perpetuar a interpretacao
restrita de tal artigo, aplicando-o de forma estrabica, é pactuar com a injustica”.

Feito o resumo do caso e do acérdao do Superior Tribunal de Justica, po-
de-se concluir que todo o problema gira em torno da aplicacao do artigo 42, §
19, do ECA - vedando, sem margem para duvidas, a adogdo a ascendente do
adotante -, o que representaria, ao menos na visao dos julgadores, uma injus-
tica na situacao fatica colocada em julgamento. A 32 Turma do Superior Tribunal
de Justica, entao, “para nao fechar os olhos” para a injustica, deixou de aplicar
(“mitigagao” foi o eufemismo utilizado no voto) um dispositivo democraticamen-
te aprovado pelo Poder Legislativo, utilizando-se de uma série de argumentos
juridicos e até metajuridicos para fundamentar seu posicionamento.

Atuagdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Floriandpolis, v. 13, n. 28, p. 1-24, jun./nov. 2018. _



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

Essa decisao (e seus fundamentos), todavia, somente podera(do) ser com-
preendida(os) - e criticada(os) — se primeiramente se entender o fenomeno do
ativismo judicial brasileiro.

3 ALGUMAS CONSIDERACOES ACERCA DO ATIVISMO JUDICIAL

3.1 O ATIVISMO JUDICIAL E AS FASES DA EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

N3o ha duavidas de que o ativismo judicial € um fenOmeno inadequadamen-
te compreendido no Brasil, ja que geralmente vem atrelado a judicializacao da
politica, embora os institutos ndo guardem nenhuma semelhancga entre si. Longe
de representar um “avango” ou uma “evolucdo hermenéutica”, como pregam al-
guns, na verdade, o ativismo judicial € um “beco sem saida” interpretativo.

Com efeito, o ativismo judicial, para além de um problema da teoria po-
litica, € um problema da Teoria do Direito: esta ligado a um desejo (GARAPON,
1998, p. 54), a um ato de vontade do julgador ou do intérprete no momento da
concrecao do direito (OLIVEIRA et al., 2013), um julgamento fundamentalmen-
te discricionario, em regra desvinculado dos textos legais e fora dos limites da
Constituicao.

Embora ndao seja um fenOmeno apenas brasileiro — podem ser citadas as
experiéncias estadunidense (as “Eras” de interpretacdo da Constituicado america-
na pela Suprema Corte, na conhecida analise de Christopher Wolfe: Era Tradicio-
nal; Era de Transicdo e Era Moderna (WOLFE, 1994 apud OLIVEIRA et al., 2013)
e a alema (a jurisprudéncia dos valores, “uma das primeiras respostas juridicas
a crise de paradigma inaugurada apds a queda do Terceiro Reich” (TRINDADE,
2012, p. 112) -, é no Brasil que o ativismo ganhara contornos proprios, im-
pulsionado por uma ma recepcdo e compreensao de teorias estrangeiras, pela
utilizacdo indiscriminada de principios juridicos (pan-principiologismo) e pelo
solipsismo judicial, o que levou a doutrina a chamar o fenébmeno de “ativismo
judicial & brasileira” (VERISSIMO, 2008).

Nessa linha, Trindade (2012, p. 115) observa, em um balango critico, que,
desde a promulgacdo da Constituicdo Federal, a jurisprudéncia constitucional
brasileira evoluiu em trés fases ou estagios bastante distintos, assim sintetiza-
dos pelo autor: a) fase da ressaca: iniciada ainda em 1988, revela a dificuldade
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dos atores juridicos em lidar com a nova ordem constitucional vigente e em
operar a filtragem constitucional das normas entdao existentes, o que acabou por
encobrir algumas das inovacgdes trazidas pela Carta Politica; b) fase da constitu-
cionalizacao: surge no final da década de 1990 e é marcada pelo “descobrimen-
to” da Constituicdo e seus principios, quando os tribunais deixam de ser meros
aplicadores da lei para compreender a sua funcao de intérpretes dessa mesma
Constituicao; e c) fase ativista: a partir, simbolicamente, da edicao da Emenda
Constitucional n. 45/2004, é quando o Supremo Tribunal Federal passa a adotar
posturas pro-ativistas, o que, por ébvio, reflete nas instancias inferiores da ju-
risdicao.

E nessa terceira fase que permanece a jurisdicdo constitucional brasileira
- dai a importancia de se estudar e de se estabelecerem limites claros a esse
ativismo judicial, sobretudo quando essa ideia é alimentada pela falacia de que
uma postura judicial ativista é imprescindivel para a efetivacao dos direitos fun-
damentais no Brasil. Por isso, o ativismo judicial a brasileira, “quando entendido
como a recusa dos tribunais de se manterem dentro dos limites jurisdicionais es-
tabelecidos para o exercicio do poder a eles atribuidos pela Constituicdo” (TRIN-
DADE, 2012, p. 116), torna-se perigoso e altamente explosivo em uma jovem
democracia constitucional como a brasileira.

Um dos maiores sintomas dessa forma de julgar é o surgimento e a pro-
fusdo de uma série de principios juridicos que ndo sao extraidos diretamente da
Constituicao, assim como a utilizagao indiscriminada daqueles ja existentes, es-
pecialmente os “principios” da razoabilidade e da proporcionalidade, além de um
certo “supraprincipio” (nunca bem explicado) da dignidade humana, “que exer-
cem a funcao de verdadeiros curingas, servindo de muleta para todo e qualquer
argumento juridico” (TRINDADE, 2012, p. 119). Essa simbiose entre a criacao
de principios inexistentes e a aplicacao indistinta da proporcionalidade e da dig-
nidade humana apontam para o fortalecimento da discricionariedade judicial, ou
seja, mascaram um subjetivismo e um decisionismo que ndo sao compativeis
com uma democracia constitucional: é a ldgica do “primeiro decido, depois fun-
damento”, vale dizer, a racionalizacao do irracional.

4 Em referéncia a uma entrevista concedida pelo Ministro Marco Aurélio de Mello, citada por Fabio Tulio Correia e
Henrique Costa Cavalcante Ribeiro, em que este teria dito que “o juiz primeiro decide no seu intimo e sé depois vai
buscar os fundamentos de sua decisao” (CORREIA; RIBEIRO, [200-]).
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3.2 ATIVISMO JUDICIAL VERSUS JUDICIALIZAGCAO DAS POLITICAS PUBLICAS:
UMA NECESSARIA DISTINGAO

4

E preciso assentar, ademais, antes de prosseguir, que ativismo judicial
nao se confunde com outro fendmeno bastante significativo no Brasil contempo-
raneo: a judicializacdo da politica. Barroso (2009), por exemplo, sustenta que
ha uma relacdo de parentesco proximo entre os fendmenos estudados, dizendo
gue os dois “sdo primos”, que “vém, portanto, da mesma familia, frequentam os
mesmos lugares™.

Embora acertadamente mencione que ativismo judicial e judicializagao da
politica ndao tém origens comuns, Barroso acaba por estimular esse embaralha-
mento e essa simbiose entre os fendmenos, que diferem entre si ndo apenas em
sua ancestralidade, mas também em sua atualidade e em suas consequéncias
praticas e juridicas. Alids, ndo por outro motivo é que o mencionado professor
vé o ativismo judicial com bons olhos, afirmando que ele tem sido parte da solu-
cd0, ndo do problema. E justamente essa equivocada associacdo entre ativismo
e judicializacdo que tem sido uma das causas do perigoso fenbmeno chamado
“ativismo judicial a brasileira”, o qual tem estimulado decisdes puramente sub-
jetivas e solipsistas que pululam diariamente pelo Brasil.

A judicializacao é um fendmeno puramente politico e ndo € um mal em si:
decorre da propria expansao da sociedade, da eleicao de um modelo de consti-
tucionalismo dirigente e da crise da democracia, que vem acompanhada da de-
generacdo da politica, tdo evidente na contemporaneidade. O Judiciadrio, entdo,
nao pode evita-la: em maior ou menor medida, a depender do funcionamento
dos outros Poderes e da efetividade dos direitos fundamentais em uma deter-
minada sociedade, é inexoravel que demandas sociais e politicas cada vez mais
complexas sejam levadas a decisdo judicial.

Ja o ativismo judicial constitui-se muito mais em um problema da Teoria
do Direito, isto é, da hermenéutica juridica, do que efetivamente em um proble-
ma politico. Esse fenOmeno pode ocorrer tanto no espaco da judicializacdo da
politica quanto fora dele - embora seja mais comum no primeiro —, pois o ati-

5 Segundo Barroso (2009, p. 6), “A judicializacdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do
modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos
acima, o Judiciario decidiu porque era o que |Ihe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que
dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo
judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu
sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de retracao do Poder Legislativo, de um certo descolamento
entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva”.
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vismo esta ligado ao desejo, a um ato de vontade do juiz, que culmina com uma
decisdo democraticamente ilegitima, ja que acaba por se intrometer na esfera
de atuacgao de outro Poder.

E de se concordar, pois, com a conclusao de Oliveira et al. (2013, p. 304),
guando escrevem que:

A judicializacdo quando mantida em niveis aceitaveis pode até ser
benéfica para a sobrevivéncia democratica das instituicGes e para
a garantia efetiva do pacto constitucional. J& o ativismo representa
sempre uma autorizacdo indevida do judicidrio na esfera politica.
Sempre ha uma boa causa a ser defendida por um juiz ativista. O
problema é que, num contexto de pdés-modernidade onde tudo se
torna relativo, a determinacdo do bom e do mal, tornou-se ainda
mais complicada. Como diz Guimardes Rosa - pela boca de Riobal-
do, nosso filésofo do Sertdo - “querer demais o bem e de incerto
jeito, pode se estar fazendo o mal por principiar”. Assim, se € uma
boa causa que queremos, optamos pela defesa intransigente da de-
mocracia e dos direitos fundamentais. Isso significa: menos ativis-
mo e mais interpretacao!

Para mitigar os efeitos do ativismo judicial e reduzir a producao de decisdoes
judiciais solipsistas, a doutrina comprometida com a democracia tem proposto
uma série de medidas, que vao desde mudancgas na forma do ensino juridico e
das provas em concursos publicos até o reforco da teoria da argumentacao e da
hermenéutica juridica. Além dessas, destaca-se o resgate - e o respeito - ao
principio da legalidade estrita como limitador democratico do ativismo judicial.

4 A LEGALIDADE COMO LIMITADOR DEMOCRATICO AO ATIVISMO
JUDICIAL: ANALISE CRITICA DOS FUNDAMENTOS DA DECISAO DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

4.1 APLICACAO DA LEI, POSITIVISMO(S), INJUSTICA(S) E A METAFORA DA
VENUS DE MILO

“Aplicar a lei € uma atitude positivista?”, pergunta-se Lenio Streck em um
artigo (STRECK, 2010). Essa questdao vem bem a calhar no Brasil, em que arti-
ficialmente se dividem os juizes - e atores juridicos em geral - em duas castas.
A primeira seria daqueles que, “retrégrados”, apegam-se a legalidade e aplicam,
independentemente das “peculiaridades do caso concreto”, a “letra fria” da lei
(seriam espécies - em extingao - de juizes pds-revolugao francesa, ainda atuan-
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do como meras “bocas-da-lei”). Na outra ponta, estariam os (pds-)modernos,
gue julgam nao por leis, mas com base em principios, estes que representam
nada mais que a introducao dos valores no Direito, de modo que os juizes esta-
riam autorizados, sempre que entenderem conveniente, a fazer “justica” ao caso
concreto, independentemente do que dispuser a regra. Os primeiros seriam 0s
positivistas, descendentes de Kelsen e Hart; os segundos, os neoconstituciona-
listas, que leem (e aplicam como se fossem a mesma coisa) Alexy e Dworkin.

Essa, por ébvio, € uma falsa dicotomia. Nao ha mais (quase) ninguém que
defenda o modelo de “juiz-boca-da-lei” dos revolucionarios franceses, embora
haja muitos que defendam hoje que o juiz decida apenas de acordo com a sua
consciéncia, com seu “senso de justica”. Grau (2013) se insurge contra isso ao
dizer que os juizes devem decidir ndo subjetivamente, de acordo com este senso
de justica pessoal, mas aplicando o Direito, isto &, a Constituicdao e as leis, o que
nao significa, logicamente, que toda decisdao seja matematicamente previsivel.
De forma incisiva - e um tanto polémica —, Grau defende que “os juizes aplicam
o direito, os juizes nao fazem justica! Vamos a Faculdade de Direito aprender
direito, nao justica. Justica é com a religido, a filosofia, a histéria” (GRAU, 2013,
p. 22).

De toda forma, ndao é objetivo deste texto abordar as grandes questdes
que circundam a hermenéutica e a teoria da argumentacao juridica hoje. Mas o
fato & que, em decorréncia desse e de outros muitos fatores, vive-se hoje uma
verdadeira “crise de legalidade”, como denunciou, entre outros, Francisco José
Rodrigues de Oliveira Neto, apoiado em Luigi Ferrajoli, ja que o decisionismo e
o solipsismo judicial comprometem “aquilo que o principio da legalidade tem na
sua versao mais pura e de mais precioso: a vinculacao de todos as normas le-
gais” (OLIVEIRA NETO, 2011, p. 555).

Dai a necessidade do resgate da legalidade como limitador democratico
ao ativismo judicial. Em outras palavras, longe de qualquer paleo-positivismo,
é certo que, num Brasil marcado pelo pan-principiologismo, a lei deve valer
alguma coisa, isto &, ela deve representar algo (importante) no momento da
aplicacdo do Direito, no minimo um ponto de partida, um referencial semantico.
Uma lei democraticamente aprovada pelo Parlamento, sobre a qual nao recai a
pecha de inconstitucionalidade, nao pode ser simplesmente descartada pelo juiz
no momento da decisdo, ainda que isso possa representar eventual “injustica”
Nno caso concreto.
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Como destaca Streck (2010), “cumprir a lei”, no interior de um regime
democratico como o brasileiro, representa por si s6 um avango consideravel. Por
outro lado, utilizar principios juridicos para contornar a Constituicdo ou ignorar
dispositivos legais - sem lancar mao da jurisdigao constitucional (difusa ou con-
centrada) - pode representar, ai sim, uma atitude positivista, pois “é uma forma
de prestigiar tanto a irracionalidade constante no oitavo capitulo da TPD de Kel-
sen, quanto homenagear, tardiamente, o positivismo discricionarista de Herbert
Hart” (STRECK, 2010, p. 171).

E lugar-comum hoje falar da distingdo - de fato existente — entre texto e
norma. Ocorre que, mesmo se tratando de coisas distintas, o texto € uma “con-
dicdo de possibilidade” para a norma e, por isso, nao pode ser negado, ignorado
ou simplesmente contornado. “A distingao entre as palavras do texto e o conteu-
do normativo nao pode levar a uma negacao da relagao entre ambas as coisas”,
sintetiza Saldanha (2000, p. 204). E complementa Streck (2005, p. 35):

E é exatamente por isso que a afirmagao “a norma é (sempre) pro-
duto da interpretacdo do texto”, ou que “o intérprete sempre atribui
sentido (Sinngebung) ao texto”, nem de longe pode significar a pos-
sibilidade de o intérprete poder dizer “qualquer coisa sobre qualquer
coisa”, atribuindo sentidos de forma arbitraria aos textos, como se
norma e texto estivessem separados (e, portanto, tivessem exis-
téncia autbnoma). Ou seja, a norma - assim entendida - ndo pode
superar o texto; ela ndo é superior ao texto.

Nessa linha, o filésofo e semidlogo (além de brilhante romancista) Eco
(2000, p. 22) afirma que:

Em suma, dizer que um texto é potencialmente sem fim ndo signifi-
ca que todo ato de interpretagdo possa ter um final feliz. Até mesmo
o desconstrucionismo mais radical aceita a idéia de que existem in-
terpretacdes clamorosamente inaceitaveis. Isso significa que o texto
interpretado impde restricGes a seus intérpretes.

Segundo Grau (2013, p. 45-46), “o intérprete compreende o sentido ori-
ginario do texto e o mantém (deve manter) como referéncia de sua interpreta-
cao”. Alids, para explicar sua posicao, o ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal
(STF) utiliza-se da metafora da Vénus de Milo:

Suponha-se a entrega, a trés escultores, de trés blocos de marmore
iguais entre si encomendando-se a eles trés Vénus de Milo. Ao final
do trabalho, desses trés escultores teremos trés Vénus de Milo per-
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feitamente identificaveis como tais, embora distintas entre si: em
uma, a curva do ombro aparece mais acentuada; noutra, as magas
do rosto despontam; na terceira, os seios estdo turgidos e os ma-
milos enrijecidos. Ndo obstante, sdao, definidamente, trés Vénus de
Milo — nenhuma Vitdéria de Samotracia.

Esses trés escultores produziram trés Vénus de Milo. Nao gozaram
de liberdade para, cada um ao seu gosto e seu estilo, esculpir as
figuras ou simbolos a que a inspiragdo de cada qual aspirava - o
principio de existéncia dessas trés Vénus de Milo ndo esta neles.
Tratando-se de trés escultores experimentados - como na metafora
de que langco mao se trata -, dirdo que, em verdade, ndo criaram
as trés Vénus de Milo. Porque |lhes fora determinada a producdo de
trés Vénus de Milo (e nao de trés Vitdrias de Samotracia, ou outra
imagem qualquer) e, na verdade, cada uma dessas trés Vénus de
Milo ja se encontrava em cada um dos blocos de marmore, dirdo
que apenas desbastaram o marmore, a fim de que elas brotassem
tal como se encontravam (ocultas) em seu cerne. (GRAU, 2013, p.
45-46).

Assim também é - ou deve ser — a atuacao do intérprete ao extrair do
texto (significante) o seu significado. Hermenéutica nao é filologia, ja alertava
Streck (2005, p. 53), mas o minimo de coeréncia entre o texto interpretado e
a interpretacao realizada (norma) ha de existir: “ndo” deve significar “nao”;
“vedado” deve significar “proibido”; “inclusive” nao pode significar “exclusao” e
assim por diante. Vénus de Milo ndo pode ser Vitoria de Samotracia.

N3o se pode, pois, aplicar a lei sé quando ela, na visao do juiz, faca jus-
tica ao caso concreto. Ndo se pode, também, ignora-la ou contorna-la quando
o motivo for inverso. O minimo de coeréncia e integridade deve ser exigido das
decisdes judiciais — o resto é puro arbitrio e abuso de poder. Um exemplo talvez
aclare o que se pretende dizer: a Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006) “cria
mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mu-
Iher” (artigo 1°). A condicdo, portanto, para ser tutelado pela lei em questdo é
pertencer ao género feminino. Por mais que, eventualmente, um homem possa
estar em situagao de vulnerabilidade e sofrendo violéncia doméstica por sua es-
posa ou companheira (e, por isso, a aplicacao de medidas protetivas de urgéncia
fizesse justica ao caso concreto), ele — por pertencer ao género masculino — ndo
pode ser objeto de protecao pela Lei Maria da Penha. O texto legal (no caso, a
palavra “mulher”), destarte, vai inexoravelmente impor limites ao intérprete.

Uma adverténcia, todavia, deve ser feita: o resgate ao principio da lega-
lidade ndo significa a aplicacdo cega da lei, um legalismo rasteiro incompativel
com o Estado Democratico de Direito e — por que nao? - com o proprio texto da
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Constituicdo. Ha, como bem lembra Streck (2010, p. 171-172), casos em que
0 juiz podera deixar de aplicar uma lei aprovada pelo Parlamento, desde que
o faca de forma fundamentada e coerente, nas seguintes (seis) hipdteses: a)
guando a lei for inconstitucional (em controle difuso ou concentrado de cons-
titucionalidade); b) quando for o caso de aplicacao dos critérios de resolugao
de antinomias; c) quando aplicar a interpretacao conforme a Constituicao; d)
guando aplicar a nulidade parcial sem reducao de texto; e) quando for o caso
de declaracao de inconstitucionalidade com reducao do texto; e f) quando for o
caso de deixar de aplicar uma regra em face de um principio, “entendidos estes
nao como standards retdricos ou enunciados performativos”®.

Feitas essas consideragdes, pode-se agora avancar para o exame da deci-
sao proferida pelo Tribunal da Cidadania.

4.2 AFINAL, AVOS PODEM ADOTAR NETOS? CRITICA AOS FUNDAMENTOS DO
ACORDAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGCA

O artigo 42, § 19, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, com clareza
solar, estabelece que “Nao podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotan-
do”. O texto legal é simples e direto: ndo prevé excecoes e nem constitui cldusula
aberta. O pedido judicial veiculado na acgao ao final julgada pelo Superior Tribunal
de Justica, ora objeto de anadlise, ndo era outro sendo a adogdo de um adolescente
gue era neto (adotivo ou bioldgico pouco importa, diante da proibicdo de discrimi-
nacao dos filhos adotivos) dos autores (tanto é assim que os avds-autores nomea-
ram a agao de “acao de adogao cumulada com destituicao do poder familiar” e nao
de “acao de reconhecimento de filiagao socioafetiva” ou qualquer outro nome).

Entdo, avds ndo podem adotar netos, e a decisdo do STJ esta equivocada?
N3o necessariamente. Como dito, a intencdo deste breve artigo ndo é discutir o
acerto ou desacerto da decisao em comento, mas examinar - criticamente - se
os fundamentos empregados pela Corte Superior no julgamento sao suficientes
- e coerentes — para afastar a aplicacao do dispositivo legal acima mencionado.

E importante, por isso, reiterar: o juiz (ou o tribunal) pode deixar de apli-
car uma lei democraticamente aprovada pelo Congresso Nacional, desde que a

6 Para explicar o que significa deixar de aplicar uma regra em face de um principio, Lenio Streck menciona o caso do
“principio” da insignificancia no Direito Penal e conclui: “A aplicagdo da insignificancia — como de qualquer outro principio
juridico - deve vir acompanhado de uma detalhada justificacdo, ligando-a a uma cadeia significativa, de onde se possa
retirar a generalizagdo principiolégica minimamente necessaria para a continuidade deciséria, sob pena de se cair em
decisionismo, em que cada juiz tem seu proprio conceito de insignificancia (que é, alids, o que ocorre no cotidiano das
praticas judiciais)” (STRECK, 2010, p. 172).
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situacdo se encaixe em uma das seis hipoteses referidas no final do topico ante-
rior, e o intérprete/aplicador explicite suas razdes de maneira integra e coerente
com o Direito.

Com efeito, o julgado do Superior Tribunal de Justica no REsp 1.448.969/
SC ndo faz nenhum tipo de mencdao a inconstitucionalidade do artigo 42, § 19,
do ECA, nem seria o caso de resolugao de antinomia, de interpretacao conforme
a Constituicao, de nulidade parcial sem redugao de texto ou de declaragao de in-
constitucionalidade com redugao do texto. Sobra, pois — e parece que foi essa a
ideia que guiou o voto do Ministro relator -, a hipétese da nao aplicacdo de uma
regra em face de um principio, no caso o “supraprincipio” da dignidade humana.

O acdérddo ora analisado abre sua fundamentacdao com uma rapida re-
feréncia de que o caso nao trata de aplicacdo do artigo 42, § 19, do ECA, pois
estar-se-ia diante de uma “filiagao socioafetiva” e nao de uma adogao propria-
mente dita. Este € um argumento meramente retdrico, que serve apenas para
contornar o dispositivo legal: se se tratasse efetivamente de uma mera “filiagao
socioafetiva”, o Ministro relator ndo precisaria gastar outras quinze paginas de
seu voto para dizer que aplicar o artigo 42, § 19, do ECA no caso seria “pactuar
com a injustica”. Ademais, o pedido veiculado na acdo é de adocdo, e o reco-
nhecimento de eventual filiacao socioafetiva implicaria um julgamento fora dos
limites da lide. Alids, vale o registro de que o voto ndo explica o que seria essa
“filiacao socioafetiva” e no que ela se distinguiria de uma adogao regular.

Ha consideracdes ainda sobre o “vinculo socioafetivo” entre avds e neto
- que seria na verdade de pais e filho - e acerca do constrangimento que o ado-
lescente sofre quando apresenta seus documentos. Esses argumentos — e nao
se discute a existéncia do vinculo afetivo ou a ocorréncia dos constrangimentos
-, por si sos, nao sao suficientes para afastar a aplicagao da lei, porque nao
guardam em si uma generalizacdo minima para gerar uma cadeia decisoria con-
tinuativa, ou seja, esses mesmos fundamentos nao podem ser utilizados para
julgamentos de casos semelhantes ou analogos. Suponham-se, por exemplo, as
seguintes situagoes (todas extraidas do artigo 42 do ECA e seus paragrafos): a)
um adolescente de apenas 17 anos de idade pretende adotar o filho de sua com-
panheira, com quem mantém fortes vinculos afetivos (o caput do artigo veda a
adocao por menores de 18 anos); b) um jovem de 20 anos de idade pretende
adotar a filha de sua esposa, mais velha, que tem 16 anos de idade e que é
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reconhecida socialmente como sua filha (o § 3° estabelece uma diferenca mini-
ma de dezesseis anos entre adotante e adotado); c) duas pessoas que nao se
conhecem mas mantém vinculos afetivos com determinada crianca pretendem
adota-la conjuntamente (o § 2° exige que para a adogao conjunta os adotantes
devem ser casados civilmente ou manter unido estavel); e d) depois do faleci-
mento da mae, o irmao mais velho, que criou a crianga (irmao mais novo) como
se filho fosse, pretende adota-lo (o § 1° proibe a adogao entre irmaos). Em to-
dos esses casos, o0s vinculos socioafetivos existem e ndo correspondem aos bio-
l6dgicos, mas nem por isso o STJ (ou qualquer outro juiz ou tribunal) autorizaria
a adogdo nessas circunstancias, o que quer dizer que o argumento da vinculagao
socioafetiva ndo é minimamente generalizavel; trata-se, pois, de um argumento
ad hoc, criado apenas para resolver o caso concreto.

Sobrevém, entdao, mengdo ao “principio” da dignidade humana, um ver-
dadeiro “supraprincipio constitucional”, que deve ser “observado em todas as
prestacoes jurisdicionais de um Estado Democratico de Direito”. Ocorre que o
acordao nao explica o que é dignidade humana para o STJ nem a conceitua, ndo
permitindo um controle minimo acerca da coeréncia e integridade deste julga-
do com outros ja realizados ou ainda por realizar na mesma Corte. Sem saber
o que o tribunal entende por dignidade humana, o “principio” é transformado
automaticamente em mero standard retérico ou enunciado performativo, pois
nao se sabe como e de que forma os juizes recorrerao a ele quando enfrentarem
outra alegagao de violagdo a dignidade humana. Alids, como se desconhece o
conteudo juridico da dignidade humana no acérdao, alguém poderia muito bem
argumentar, sem nenhum risco de incoeréncia, que o mencionado “principio”
se realizaria quando uma lei democraticamente aprovada pelos representantes
do povo, lei esta inclusive considerada uma das mais avancadas e progressis-
tas do mundo, é aplicada em sua inteireza, ainda que isso resulte em algumas
injusticas pontuais. A dignidade humana, assim, efetivar-se-ia também quando
a lei é aplicada para todos, de forma segura e sem qualquer distingdo. Haveria,
portanto, uma “aplicagcao inversa” da dignidade humana, sem que isso tornasse
o julgamento incoerente com seus fundamentos.

Segue-se a isso 0 argumento de que o legislador, ao inserir 0 artigo 42, § 19,
do ECA, haveria “desconsiderado” os artigos 1° e 6° da mesma legislacdo. Além da
pouco provavel hipétese de um “legislador esquecido”, o que se tem, na verdade,
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€ que as disposicdes preliminares do Estatuto sdao normas gerais as quais ndo tém
o conddo de derrogar os dispositivos que tratam de temas especificos (como as hi-
péteses de vedagdo a adogao), pois, caso contrario, ndo haveria sentido edita-los;
bastaria um artigo que dissesse que “é assegurado o melhor interesse da crianca”
e tudo se resolveria. Atento a isso, Oliveira Neto (2011, p. 557-558) observa, de
forma perspicaz, que a complexidade e a especificidade, cada vez maior, das legis-
lagOes visam justamente a diminuir os espacos de discricionariedade judicial, como
aconteceu com o direito a saude e o direito da crianca e do adolescente:

Exemplo disso foi 0 que ocorreu com o direito a salde e o direito da
crianca e do adolescente. Ambos foram objetos de legislagbes que
buscaram especificar critérios de atendimento das demandas que
chegam ao Poder Judicidrio. Seu objetivo é claro: diminuir os es-
pacos entregues a livre discricionariedade do juiz, tornando-a mais
democratica e menos pessoal, privilegiando a compreensdo de que
o fato de ser instrumento para a garantia de direitos fundamentais
nao autoriza qualquer agente do Estado a se arvorar em detentor de
uma legitimidade inexistente em nosso sistema politico, cuja marca
fundamental é o equilibrio no exercicio do poder. (OLIVEIRA NETO,
2011, 557-558)

Restam, por fim, trés argumentos utilizados no acérdao, mas que pos-
suem menos forca que os demais, razao por que serao examinados mais sinteti-
camente. O primeiro deles diz respeito a distincao entre texto e norma, ponto ja
abordado no item anterior. Nao custa recordar, todavia, que, embora verdadeira
a distingao, isso nao quer dizer que o intérprete possui um “cheque em branco”
em maos, podendo preenché-lo como bem entender. O texto legal, no caso, nega
peremptoriamente a possibilidade de adogao avoenga, e a distingao entre texto
e norma nao apaga essa circunstancia nem transforma a vedagao em permissao.

Ha certa referéncia a uma suposta “vontade do legislador”, pois, segundo
0 acérdao, “nenhum dos argumentos” que levaram a edicao do artigo 42, § 19,
do ECA se aplicaria ao caso. Para rebater o “espirito” ou a “intencao” do legis-
lador, ndo é necessario nem mesmo recorrer aos hermeneutas mais modernos,
pois até Maximiliano (1957, p. 48), falecido em 1960 (e coincidentemente re-
ferenciado no acorddo), ja refutava a ideia com enorme contundéncia: “Com a
promulgacao, a lei adquire vida prdpria, autonomia relativa; separa-se do legis-
lador; contrapde-se a ele como um produto novo; dilata e até substitui o con-
teldo respectivo sem tocar nas palavras; mostra-se, na pratica, mais previdente
que o seu autor”.
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O ultimo argumento faz referéncia a situacdo consolidada do nucleo fa-
miliar para dizer que “o texto legal, admitindo ou ndao a possibilidade de ado-
cao pelos avds, ndao pode mudar a realidade”. O principio da seguranca juridica
poderia ter sido mais explorado no acérdao, mas nao o foi. Assim, em regra,
situacoes faticas consolidadas, porém ilegais, ndo podem servir de fundamento
para a nao aplicacao de lei expressa. Foi 0 que decidiu o Supremo Tribunal Fede-
ral, por exemplo, no tema referente a posse e ao exercicio do cargo, com base
em decisdo liminar, de candidato reprovado em concurso publico’. Um exemplo
talvez banal sirva para elucidar melhor a questao: a Constituicao Federal veda a
usucapiao de imdveis publicos (artigo 183, § 3°); uma pessoa que tenha como
seu um imovel publico por toda a sua vida, mesmo se consolidada a sua posse,
jamais poderia receber o titulo de propriedade da area, de modo que o texto
legal, nesse caso, pode, sim, mudar a realidade (certamente o possuidor, depois
de ingressar com a acdo de usucapiao, seria despejado do imdvel).

Enfim, esses foram os argumentos empregados pelo Superior Tribunal de
Justica para afastar a aplicacao do artigo 42, § 19, do ECA e para nao “pactuar
com a injustica”. Ocorre, como visto, que o Unico “principio” constitucional men-
cionado no voto - a dignidade humana - que poderia ensejar o afastamento dos
rigores da regra prevista no ECA, no caso, serviu apenas de &libi tedrico para
justificar uma decisao solipsista do Tribunal da Cidadania.

Nao havia, portanto, a presenca de nenhuma das seis hipoteses que per-
mitem a nao aplicacdo de uma lei pelo juiz, ou, se elas (as hipdteses) existiam,
nao foram adequadamente explicitadas no acérdao do STJ. Enfim, para retomar
a metafora de Eros Grau, pode-se dizer que ao “escultor” Superior Tribunal de
Justica foi entregue um bloco de marmore com a encomenda de uma Vénus de
Milo; o STJ, no entanto, esculpiu uma Vitdria de Samotracia (mas, infelizmente,
sem a mesma beleza da escultura grega).

7 CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO REPROVADO QUE ASSUMIU O CARGO POR
FORCA DE LIMINAR. SUPERVENIENTE REVOGAGCAO DA MEDIDA. RETORNO AO STATUS QUO ANTE. “"TEORIA DO FATO
CONSUMADO”, DA PROTEGCAO DA CONFIANGCA LEGITIMA E DA SEGURANCA JURIDICA. INAPLICABILIDADE. RECURSO
PROVIDO. 1. Ndo é compativel com o regime constitucional de acesso aos cargos publicos a manutengdo no cargo, sob
fundamento de fato consumado, de candidato ndo aprovado que nele tomou posse em decorréncia de execugdo provisoria
de medida liminar ou outro provimento judicial de natureza precaria, supervenientemente revogado ou modificado. 2.
Igualmente incabivel, em casos tais, invocar o principio da seguranca juridica ou o da protecdo da confianga legitima.
E que, por imposicdo do sistema normativo, a execugdo proviséria das decisGes judiciais, fundadas que sdo em titulos
de natureza precaria e revogavel, se da, invariavelmente, sob a inteira responsabilidade de quem a requer, sendo certo
gue a sua revogacao acarreta efeito ex tunc, circunstancias que evidenciam sua inaptiddo para conferir seguranca
ou estabilidade a situagdo juridica a que se refere. 3. Recurso_extraordinario provido. (RE 608482, Relator(a): Min.
TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 7/8/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29/10/2014 PUBLIC

30/10/2014).
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Streck (2014) costuma dizer, ironicamente, que é portador de Lesao por
Esforco Epistémico Repetitivo (LEER). O acdérdao agora criticado - longe de qual-
quer interesse especifico - foi selecionado de forma aleatéria, mas infelizmente
ha muitos outros exemplos semelhantes em todos os tribunais brasileiros - dai
porque o esforco deve ser mesmo repetitivo (e incansavel). Independentemente
de a decisdo agradar ou ndo ao senso de justica médio da sociedade ou even-
tualmente aqueles envolvidos na lide ou mesmo aqueles que estudam o Direito,
o dever de fundamentacdo - integra e coerente - das decisdes judiciais deve
ser exaustivamente reivindicado por todos, porque essa obrigacao constitucional
representa um dos pilares da democracia e evita arbitrariedades e decisionismos
de toda a ordem - para o bem e para o mal.

A lei - a legalidade estrita —, nessa quadra, deve significar alguma coisa
para os juizes e para os atores juridicos. O texto legal €, como dito, uma condi-
cao de possibilidade da norma; nao pode ser simplesmente descartado com ar-
gumentos retdéricos ou meramente performaticos; ndao se podem admitir funda-
mentacdes ad hoc que apenas mascaram um subjetivismo judicial incompativel
com a Constituicao. Se algum juiz ou tribunal desejar deixar de aplicar uma lei
democraticamente votada e aprovada pelo Parlamento, que o faga de maneira
adequada - é sé isso que se pede.

A situacao se torna mais grave, no caso que agora se examinou, quando
se constata que o Superior Tribunal de Justica tem, entre as suas missdes cons-
titucionais, aquela de pacificar a interpretacao das normas legais (infraconstitu-
cionais) em todo o territério nacional (CF, artigo 103, inciso III, alinea “c”), razao
por que as exigéncias de coeréncia e integridade sdo ainda mais relevantes. Por
isso, quando o STJ decidir por bem negar vigéncia a um dispositivo legal - qual-
quer que seja —, deve fazé-lo com muita responsabilidade.

Enfim, avdos podem adotar netos? Talvez possam. O que ndo se pode,
numa jovem democracia que tem a pretensdo de se consolidar, é depender de
juizes solipsistas - que primeiro decidem e depois fundamentam - para que
ocorra a efetivagao de direitos constitucional ou legalmente assegurados. Afinal,
por melhores que sejam as intengdes do juiz ou do tribunal, como brilhantemen-
te questionou Marques Neto (1994, p. 30), "quem nos protege da bondade dos
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bons? Do ponto de vista do cidadao comum, nada nos garante, ‘a priori’, que
nas maos do Juiz estamos em boas maos, mesmo que essas maos sejam boas”.
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RESUMO: Este artigo busca analisar a possibilidade de o Ministério Publico adotar
novos comportamentos diante de um projeto de lei inconstitucional ou ilegal.
Nesse sentido, em conformidade com a necessidade de se privilegiar uma atuacao
extrajudicial e resolutiva, afinada com os ditames constitucionais, se analisara a
possibilidade de se conceder uma nova fungao para o instrumento extrajudicial
da recomendagdo administrativa ministerial, a luz dos novos paradigmas do
Ministério Publico, que exigem uma instituicdo cada vez mais voltada para a
resolucdo extrajudicial dos conflitos da sociedade pds-moderna. A metodologia
seguida ao longo do presente artigo foi qualitativa, baseada no levantamento
bibliografico sobre o tema e a pesquisa descritiva e tedrica, haja vista tratar-se de
pesquisa eminentemente juridica, com o fim de interpretar os fatos e as normas
juridicas que regem a tematica doravante analisada e, partindo do posicionamento
doutrinario e normativo existente, defender uma nova funcdo para institutos
consagrados no ordenamento juridico patrio.
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1 INTRODUCAO

Dentre os novos paradigmas do Ministério Publico que decorrem do novo
perfil constitucional inaugurado com a Constituicao Federal de 1988, destaca-se
a necessidade de se privilegiar o modelo resolutivo de controvérsias, em detri-
mento do modelo demandista, que devera, cada vez mais, ser utilizado somente
de forma subsidiaria, apenas quando a judicializacao for imperiosa. Ha diversas
razoes pelas quais € mais vantajosa para os atores juridicos a utilizacdo do mo-
delo resolutivo, conforme sera analisado no decorrer deste artigo.

Em obediéncia a esse novo paradigma, surge para o Ministério Publico a
possibilidade de atuacdo resolutiva em determinadas matérias que antes fica-
vam relegadas apenas a atuacao do Poder Judiciario, que, como é cedico, cada
dia esta mais assoberbado, devido a grande demanda que recebe diariamente,
dificultando o cumprimento do direito constitucional a duracao razoavel do pro-
cessol.

Neste artigo, serd analisado esse novo perfil constitucional do Ministério
Publico, bem como os novos paradigmas que impdem uma mudancga de menta-
lidade dos seus membros e servidores, para entao destacar uma das diversas
possibilidades de atuacdo resolutiva do Ministério Publico, medida que trara di-
versos beneficios para os atores juridicos, em especial ao Ministério Publico -
que tera a oportunidade de “cortar o mal pela raiz” —, ao Poder Judiciario - que
podera ser beneficiado com a diminuicdo da sua demanda, concentrando sua
energia em outros processos de igual ou maior relevancia - e a sociedade - que,
a depender da solucao conferida ao caso, ndo precisara recorrer ao Poder Judi-
ciario para obter seus direitos.

Nesse sentido, indaga-se: como conciliar o controle preventivo de cons-
titucionalidade com a efetivacdo da justica resolutiva pelo Ministério Publico no
ordenamento juridico brasileiro? Esse é o problema que sera desenvolvido no
decorrer deste artigo, buscando tracar sélidos argumentos para defender uma
nova funcao para o instrumento da recomendagao administrativa.

A escolha do tema é justificada pela relevancia juridica, na medida em
gue seu delineamento nao se encontra positivado na legislacao, dependendo de
construcao juridica calcada na analise das normas constitucionais e infraconsti-
tucionais, a luz dos novos paradigmas impostos pela Carta Magna de 1988.

1 Art. 59, LXXVIII, da Constituicdo Federal de 1988.
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O tema possui, também, relevancia pratica, na medida em que a cons-
trucdo almejada neste artigo possibilitara ao Ministério Publico a utilizacdo da
recomendacdo para outra finalidade de vital importancia para o Direito Consti-
tucional e para a sociedade, ocasionando a otimizacao do controle de constitu-
cionalidade.

Ainda assim, o tema possui relevancia social, ja que o uso da recomenda-
cao para o fim colimado neste artigo representara maior celeridade na protecao
da ordem juridica e, consequentemente, na defesa dos direitos constitucionais
dos cidadaos.

O objetivo geral do tema é defender a utilizacdo da recomendagao admi-
nistrativa para provocacao do controle preventivo de constitucionalidade. Sao
objetivos especificos analisar o novo perfil constitucional do Ministério Publico,
descrever o desenvolvimento doutrinario da recomendacdo administrativa e do
controle preventivo de constitucionalidade e analisar a compatibilidade juridica
entre ambos os institutos.

2 NOVO PERFIL CONSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO?

N3o obstante a relevancia da Lei n. 7.347/1985 para o Ministério Publico
brasileiro, principalmente para a tutela de direitos transindividuais, a Constitui-
cao Republicana de 1988 elevou o Ministério Publico a um patamar inédito. Se,
no periodo anterior, a atuacao do Parquet se restringia quase que exclusivamen-
te a esfera penal, como promotor da acao penal publica, a Carta Magna conferiu-
Ihe novas atribuicoes?.

Decorre de tais atribuigdes constitucionais, por exemplo, a possibilidade
de o Ministério Publico promover audiéncias publicas, celebrar compromissos de
ajustamento de conduta, além de recomendagoes dirigidas aos érgaos publicos,
sem carater vinculativo, podendo requisitar ao destinatario sua divulgacao ade-
quada e imediata, bem como resposta por escrito, consoante art. 27, paragrafo
Unico, inciso IV, da Lei n. 8.625/93, que institui a Lei Orgadnica Nacional do Mi-
nistério Publico.*

Tais atribuicdes sdo o resultado do reconhecimento da grande importancia
desta Instituicdao para o amadurecimento da democracia e o desenvolvimento da

2 Do segundo até o quinto tépico estd inserido o referencial tedrico do presente artigo.
3 Conforme o art. 129 da Constituicdo Federal de 1988.
4 Sobre a natureza juridica da Lei Organica Nacional do Ministério Publico, conferir em: Mazzilli (2015a, p. 172-173).
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cidadania. Todavia, o0 avancgo na constitucionalizacao do acesso a justica, propor-
cionado pela Constituicao Federal, trouxe consigo novos problemas, dentre os
quais consta a sobrecarga do Poder Judiciario. Houve um aumento exponencial
da judicializacdo, ocasionada por diversos fatores, alguns deles citados por Luis
Roberto Barroso:

Sob a Constituicdo de 1988, aumentou de maneira significativa a
demanda por justica na sociedade brasileira. Em primeiro lugar, pela
redescoberta da cidadania e pela conscientizacdo das pessoas em
relacdo aos proprios direitos. Em seguida, pela circunstancia de ha-
ver o texto constitucional criado novos direitos, introduzido novas
acOes e ampliado a legitimacao ativa para tutela de interesses, me-
diante representacao ou substituicdo processual. Nesse ambiente,
juizes e tribunais passaram a desempenhar um papel simbdlico im-
portante no imaginario coletivo. (BARROSO, 2015, p. 421).

Essa nova realidade tem prejudicado a prestacao jurisdicional adequada,
fato que imp0Oe a todos aqueles que lidam com a Justica um esforco na busca de
encontrar novas alternativas para a solugao desse grave problema. Nesse sen-
tido, conforme sera visto no proximo tépico, ganha forca na doutrina o fomento
ao modelo resolutivo de controvérsias, que possui diversas vantagens sobre o
modelo demandista.

Com efeito, o Novo Cddigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/15)° sinaliza a
preocupacao do legislador em resolver tais problemas, na medida em que privi-
legia os métodos de autocomposicao, cabendo a doutrina o papel de incentivar
a assuncao de novas responsabilidades por parte dos que lidam com a Justica.
Em relagdo ao Ministério Publico, discorre Hermes Zanetti Jr:

Nesse quadro normativo é preciso ao Ministério Publico uma refle-
xd0 sobre sua verdadeira vocacdo, servindo-se de analises criticas
da ciéncia politica e da sociologia, ao lado da analise dogmatica. A
doutrina ja despertou para a analise socioldgica e politica do Minis-
tério Publico. Temas como: a participacdo ativa do MP no desenvol-
vimento da legislacao; o aproveitamento pelo MP do momento de
redemocratizacdo e das ondas renovatérias do movimento mundial
pelo acesso a justica; a ligagdo teorica entre promotores de justica
e a defesa dos direitos difusos e coletivos como principal bandeira
reformadora do MP na area civel; o afastamento gradativo do Poder
Executivo; a alegacao pelo MP da indisponibilidade dos direitos difu-
sos e coletivos ao lado da hipossuficiéncia organizativa da sociedade
para defender esses direitos; foram considerados elementos da for-
macdo politica do MP brasileiro pds-Constituicdo de 1988, identifi-
cando sua atividade com graus de “voluntarismo politico” por parte
da classe. (ZANETTI JUNIOR, 2015, p. 53).

5 A Lein. 13.105/2015 entrou em vigor em margo de 2016, conforme seu art. 1.045.

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 13, n. 28, p. 25-51, jun./nov. 2018.



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

Nesse panorama, o novo perfil constitucional do Parquet impde aos seus
membros e servidores o dever de assumirem o papel de agentes de transforma-
cao social, que privilegia a atuacao como intermediadores dos conflitos sociais,
fomentando uma cultura de solugao autocompositiva dos conflitos, preventiva,
extrajudicial, baseada no consenso. Sobre o tema, observa-se, in verbis:

Se antes da Constituicdo de 1988 o Ministério Publico tinha uma
atuacdo voltada, quase que exclusivamente, ao Poder Judiciario,
o quadro posterior a Carta da Republica exige da instituicdo voos
muito maiores, ou seja, atuacao ampla e abrangente dentro da ideia
de Justica ndo como estrutura limitada e relacionada ao Poder Ju-
diciario, mas como valor a ser buscado em favor da sociedade civil,
0 que inclui a tomada de providéncia e adogdo de expedientes rela-
cionados a esfera extrajudicial ou administrativa. (ALVES; BERCLAZ,
2014, p. 31).

Na verdade, como afirmado alhures, esse novo perfil constitucional do Mi-
nistério Publico foi inaugurado com a Constituicdo Federal de 1988, conforme se
pode extrair do art. 129, incisos II, VI e IX da Carta Magna. O seu inciso II dis-
poe acerca da atuacgao do Parquet como ombudsman, ou seja, defensor do povo,
responsavel por zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos
de relevancia publica aos direitos assegurados na Constituicdo, promovendo as
medidas necessarias a sua garantia. Conforme licdo de Hugo Nigro Mazzilli:

Na Constituinte, por influéncia estrangeira (como o ombudsman es-
candinavo), chegou-se a cogitar da criacdo de um ouvidor ou um
defensor do povo em nosso pais. Entretanto, um Ministério PUblico
forte e independente dispensa tal érgdo a parte, que, mesmo nos
paises onde foi criado, tem fungdes apenas investigatorias, enquan-
to nosso Ministério Plblico, além de seu poder investigatério, tem a
funcdo de levar as barras dos Tribunais os responsaveis pelas viola-
¢oes. (MAZZILLI, 2015a, p. 140).

Obviamente que a fungao de ombudsman deve ser exercida tanto no am-
bito extrajudicial quanto na esfera judicial, na esteira do que explica Wallace
Paiva Martins JUnior:

Sem prejuizo do exercicio do direito de agdo, o Ministério Publico
exerce controle sobre d6rgdos e entidades da Administracdo Publica
(direta ou indireta) por varios instrumentos concentrados na ex-
pressdo “defensor do povo” revelada no art. 129, II, da Constitui-
¢ao, que lhe imprimiu perfil assemelhado ao ombudsman das legis-
lagdes europeias. O diferencial é que o Ministério Publico brasileiro
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exerce essas fungdes de controle (tomada de decisGes préprias) da
Administracdo Publica e de pessoas (fisicas ou juridicas) judicial e
extrajudicialmente. (MARTINS JUNIOR, 2015, p. 115).

Contudo, o Ministério Publico ainda nao absorveu com a devida profundi-
dade tais atribuicdes, tendo, ainda por algum tempo apds o advento da Cons-
tituicdo Federal, dado menor importancia a atuagao resolutiva, preventiva, ex-
trajudicial, talvez por influéncia da denominada “cultura da sentenca”, ainda
fomentada na sociedade brasileira®, ou pela formagao académica dos Bacharéis
em Direito, ainda calcada na solugao judicial dos conflitos. A realidade tem de-
monstrado que é equivocada a ideia de que o Poder Judiciario é a panaceia para
a solucao dos problemas sociais’.

Portanto, o novo desafio assumido pelo Ministério Publico consiste em se
desgarrar da atuacao demandista em prol de uma atuacao resolutiva, relegando
a atuacao judicial a ultima ratio. Nesse sentido,

Integrando a sociedade civil, o Ministério Publico, nos limites de
suas atribuicdes, deve participar efetivamente do processo demo-
cratico, alinhando-se com os demais 6rgdos do movimento social
comprometidos com a concretizacdo dos direitos ja previstos e a
positivacdo de situagdes novas que permitam o resgate da cidadania
para a maioria ainda excluida desse processo, numa pratica trans-
formadora orientada no sentido da construcdo da nova ordem, da
nova hegemonia, do projeto democratico. (GOULART, 1998, p. 96).

Contudo,

Isso implica mudanca de mentalidade e de postura dos membros do
Ministério Publico. A defesa da sociedade, na globalidade de seus
interesses, faz emergir um promotor de justica cuja atuacao extra-
pola os limites do processo judicial e das atividades ligadas a perse-
cucdo penal, estas até entdo preponderantes. Com perfil atualizado,
o promotor-ombudsman substitui a figura anacronica do implacavel
acusador criminal. (GOULART, 1998, p. 97-98).

3 NECESSIDADE DE FOMENTO AO MODELO RESOLUTIVO

Dentre as diversas classificacdes existentes na doutrina, uma delas admite
a divisdo do Ministério Publico em dois modelos de atuacdo: o demandista e o re-
solutivo. O modelo demandista consiste, basicamente, em uma atuacao no ambito

6 A expressdo “cultura da sentenca” foi retirada do artigo elaborado por Délton Esteves Pastore (PASTORE, 2015).
Afirma o autor, na p. 177, que a falsa promessa de uma justica rapida e eficiente alimenta a expectativa de que todos
os problemas da terra poderdo ser resolvidos pelo Estado-Juiz, o que gerou a cultura da demanda, e, pois, da sentenga.

7 Deixa-se de comprovar tal assertiva, por considerar tratar-se de fato notdrio na sociedade brasileira.
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jurisdicional, principalmente quando é ajuizada uma demanda no Poder Judiciario,
transferindo ao Estado-Juiz a funcdo de aplicar a norma legal ao caso concreto e
pacificar o conflito. Esse modelo ainda prevalece no ordenamento juridico brasileiro.

Por sua vez, o modelo resolutivo privilegia a atuagao extrajudicial do Parquet,
na qual os seus membros exercem a funcao de intermediador e pacificador das ma-
zelas sociais e controvérsias juridicas, por meio de diversos instrumentos juridicos
disponiveis, a exemplo do compromisso de ajustamento de conduta, recomenda-
coes, audiéncias publicas, homologacao de acordos extrajudiciais, dentre outros.

E notério que, apds a promulgacdo da Constituicdo Republicana de 1988,
os jurisdicionados tém procurado cada vez mais o Poder Judiciario para a solugao
de controvérsias. Como fatores que contribuiram para esse cenario, além dos ja
mencionados anteriormente, podemos citar a democratizacao da informacao, a
ascensao social de classes menos favorecidas da populacdao, o excesso de leis
protetivas, a conscientizacao acerca dos direitos, a imensa quantidade de cursos
de Direito no pais, a formacdo académica voltada para a litigiosidade e o reite-
rado descumprimento de normas pelo Estado e pela iniciativa privada.

Embora o Poder Judicidrio também tenha se expandido, ndo tem conse-
guido acompanhar o aumento vertiginoso da demanda, falhando, muitas vezes,
no cumprimento célere do seu mister, o que vem acarretando o cometimento de
injusticas e a falta da prestacao jurisdicional adequada, violando o direito funda-
mental a razoavel duracdo do processo.

Dados do programa “Justica em numeros” do Conselho Nacional de Justica
dao conta que no ano de 2015 se atingiu o nimero de 100 (cem) milhdes de
processos em tramitagcao (CARDOSO, 2015). O Presidente do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, inclusive, em entrevista, criticando a cultura de litigiosidade, afir-
mou que “uma sociedade que precisa da Justica para todo e qualquer problema
€ uma sociedade que esta doente. No minimo, ela sofre de infantilidade, de uma
sindrome da tutela permanente. (CARDOSO; MATSUURA; LUCHETE, 2015).

E nesse panorama que urge a necessidade de priorizar o modelo resolutivo,
trazendo maior eficacia e celeridade na solucdo de eventual querela, privilegiando
o didlogo e o consenso, além de contribuir para o empoderamento social e para a
mitigacdo da litigiosidade no Poder Judicidrio, que podera envidar maiores esfor-
cos em processos de grande relevancia e repercussao no ambito juridico.

Essa nova realidade deve ser fomentada pelos Poderes da Republica e
pelos agentes politicos em geral, como forma de criar uma cultura de resolugao
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consensual dos litigios. O Conselho Nacional de Justica criou diversos programas
e acoes que incentivam a busca pelos métodos de autocomposicao, a exemplo
da Semana Nacional de Conciliagdo, programa “Conciliar é legal”, bem como
pela edicdo da Recomendacdo n. 50/2014, que recomenda aos Tribunais patrios
a realizacao de estudos de agdes tendentes a dar continuidade ao movimento
permanente pela conciliagao.

No ambito legislativo, diversas leis preveem a possibilidade de atuacdo de
juizes leigos e conciliadores, a exemplo da Lei n. 9.099/95, que dispde sobre os
Juizados Especiais, em obediéncia ao comando insculpido no art. 98 da Constitui-
cao Federal de 1988. Ademais, a Lei 13.105/15, que instituiu o Novo Cddigo de
Processo Civil, em seu art. 39, §§ 2° e 3° dispde que o Estado promovera, sempre
que possivel, a solucao consensual dos conflitos e que a conciliacdo, a mediacdo
e outros métodos de solugdo consensual de conflitos devem ser estimulados por
Juizes, Advogados, Defensores Publicos e membros do Ministério Publico.

H4, ainda, a Lei n. 13.140/15 que instituiu a Lei da Mediacdo entre parti-
culares como forma de solugdo de controvérsias e a possibilidade de autocom-
posicao de conflitos no ambito da Administracao Publica.

O Ministério Publico, instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdi-
cional do Estado, responsavel pela defesa da ordem juridica, do regime demo-
cratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, também passou a
incentivar a resolucdo das demandas por meio de métodos de autocomposicao,
como se pode observar da Resolucao n. 118/2014 do Conselho Nacional do Mi-
nistério Publico, que instituiu a “Politica Nacional de incentivo a Autocomposicao
no ambito do Ministério Publico”. Sobre a importancia do fomento ao modelo
resolutivo, leciona Gregdrio Assagra de Almeida:

O Ministério Publico resolutivo, portanto, € um canal fundamental
para o acesso da sociedade, especialmente das suas partes mais
carentes e dispersas, a uma ordem juridica realmente mais legitima
e justa. Os membros da Instituicao devem encarar suas atribuicdoes
como verdadeiros trabalhadores sociais, cuja missdo principal é o
resgate da cidadania e a efetivacdo dos valores democraticos fun-
damentais. (ALMEIDA, 2013, p. 60).

Fazendo uma comparacgao entre os dois modelos de atuacdo do Ministério
Puablico, podemos afirmar que, enquanto o modelo demandista é baseado na
reacao, o modelo resolutivo é baseado na prd-acdo; enquanto o primeiro poe
a responsabilidade das decisbes em um terceiro - o Estado-Juiz —, o segundo
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privilegia o protagonismo das partes®; enquanto o modelo demandista causa
um distanciamento do cidaddo, o modelo resolutivo o aproxima, pois permite o
didlogo franco e a solugao consensual; o modelo demandista é mais custoso ao
Estado se comparado ao modelo resolutivo; o modelo resolutivo permite, em
geral, solucdo mais célere do que o modelo demandista.®

No modelo demandista, o risco da perda de legitimidade e da credibilida-
de do Parquet pela comunidade é maior do que no modelo resolutivo, afinal de
contas, € mais facil aceitar uma decisao na qual se teve sua participagao ativa.
Ainda sobre as vantagens da autocomposicao, destaca-se:

A auto e heterocomposicdo, fora e além da estrutura judiciaria esta-
tal, produz diversas externalidades positivas: alivia a pressao causa-
da pelo excesso de processos judiciais; estimula as partes e interes-
sados a comporem suas divergéncias, de per si ou com intercessdo
de um facilitador; agrega estabilidade e permanéncia as solucbes
consensuais ou negociadas, pela natural tendéncia dos envolvidos
a prestigiarem a férmula por eles mesmos industriada; propicia ga-
nho de tempo para os juizes, o qual pode assim ser realocado para
a analise mais aprofundada das lides singulares e complexas, bem
como daquelas tornadas incompossiveis ou que por sua natureza
ou qualidade da parte imponham uma passagem judiciaria; enfim,
essa distribuicdo, pluralista e democratica, da justica, pode atenuar
0 peso, no orcamento estatal, dos crescentes investimentos na es-
trutura judiciaria, que culminam por erigir um mega-Poder, o qual,
nem por isso, conseguira responder a expectativa dos jurisdiciona-
dos. (MANCUSO, 2010, p. 223-224).

Nesse sentido, um importante instrumento extrajudicial e resolutivo que
pode ser utilizado pelo Ministério Publico é a recomendacdo ministerial, que sera
objeto da secao seguinte.

4 A RECOMENDACAO PELO MINISTERIO PUBLICO

Conforme ja assinalado, a Constituicao Republicana de 1988 ampliou o rol
de atribuicdes do Ministério Publico, conferindo a legislagao infraconstitucional a
responsabilidade pela regulamentacdo de alguns instrumentos juridicos.

8 Sobre a importancia do didlogo para a efetividade do direito, sugerimos a leitura da obra de Frederico Costa Greco
(GRECO, 2015).

9 Ainda sobre o tema, Gregério Assagra de Almeida leciona: “portanto, nesse contexto, a atuagdo extrajurisdicional da
Instituicdo é fundamental para a protecdo e efetivacdo dos direitos ou interesses sociais. A transferéncia para o Poder
Judiciario, por intermédio das agdes coletivas previstas, da solugdo dos conflitos coletivos ndo tem sido tdo eficaz,
pois, em muitos casos, o Poder Judiciario ndo tem atuado na forma e rigor esperados pela sociedade. Muitas vezes os
juizes extinguem os processos coletivos sem o necessario e imprescindivel enfrentamento do mérito. Essa situagdo
tem mudado, mas de forma muito lenta e ndo retilinea. Ndo se nega aqui a importancia do Poder Judiciario no Estado
Democratico de Direito, ao contrario, o que se constata e deve ser ressaltado € o seu despreparo para a apreciagdo das
questdes sociais fundamentais”. (ALMEIDA, 2015, p. 148).

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 13, n. 28, p. 25-51, jun./nov. 2018.



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

Dentre tais instrumentos, esta prevista a recomendacdo, com previsao
legal no art. 69, inciso XX, da Lei Complementar n. 75/1993'° (aplicacao subsi-
diaria aos Estados), no art. 27, paragrafo unico, inciso IV da Lei n. 8.625/19931,
bem como nas Leis Organicas dos Ministérios Publicos Estaduais, a exemplo do
art. 75, inciso 1V, da Lei Complementar n. 11/1996 do Estado da Bahia.!? Ade-
mais, a Resolugdo n. 164/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico disci-
plina o instituto da recomendacao.

Consiste a recomendacao em um instrumento juridico extrajudicial, unilate-
ral, utilizado pelo Ministério Publico para apontar ao recomendado — pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada - eventual necessidade de adocdo de um determinado
comportamento, para que nao incorra em descumprimento de normas constitucio-
nais ou infraconstitucionais, seja por uma atuacao comissiva ou omissiva, dolosa
ou culposa, com o intuito de melhorar os servigos publicos e de relevancia publica,
bem como aos demais interesses, direitos e bens cuja defesa Ihe caiba promover.13

E importante ressaltar que a recomendacdo ndo constitui mero conselho
ou lembrete, consoante posicionamento doutrinario:

A recomendacdo ministerial, por se tratar de comunicagao oficial
expedida por 6rgao publico objetivando o alcance de resultados ins-
titucionais relacionados com as funcdes do Ministério Publico, ndo
pode ser entendida como um mero conselho ou lembrete. O conse-
Iho tem tom informal, amistoso e decorre, via de regra, de relagdes
de particulares onde ndo se aplica o principio da impessoalidade,
orientador das condutas de todos os agentes publicos, inclusive os
membros do Ministério Publico. (MIRANDA, 2013, p. 496).

A recomendacao ndo possui carater vinculante, ou seja, suas disposicoes
nao tém o condao de impor o acatamento pelo recomendado. A doutrina destaca
que a recomendacao possui a natureza juridica de ato administrativo enunciati-
vo. Nesse sentido, vale observar o seguinte excerto:

10 Art. 69, inciso XX - expedir recomendacdes, visando a melhoria dos servigos publicos e de relevancia publica, bem
como ao respeito, aos interesses, direitos e bens cuja defesa Ihe cabe promover, fixando prazo razoavel para a adogao
das providéncias cabiveis.

1 Art. 27, paragrafo Unico, inciso IV - promover audiéncias publicas e emitir relatérios, anuais ou especiais, e
recomendacdes dirigidas aos 6rgaos e entidades mencionadas no caput deste artigo, requisitando ao destinatario sua
divulgacdo adequada e imediata, assim como resposta por escrito.

12 Art. 75, inciso IV - promover audiéncias publicas e emitir relatérios anuais ou especiais, e recomendacdes dirigidas
aos poderes, aos 6rgdos e entidades mencionadas no art. 74, requisitando ao destinatario sua divulgacdo adequada e,
quando for o caso, as providéncias cabiveis.

13 O art. 5° do Ato Normativo n. 484-CPJ do ano de 2006, no d&mbito do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo,
define a recomendacdo como sendo o instrumento destinado a orientagdo de 6rgdos publicos ou privados, para que
sejam cumpridas normas relativas a direitos e deveres assegurados ou decorrentes das Constituices Federal e Estadual
e servicos de relevancia publica e social. Paragrafo Unico. E vedada a expedicdo de recomendacdo como medida
substitutiva ao compromisso de ajustamento de conduta ou a acédo civil publica. (Incluido pelo Ato (N) n. 718/2011 -

CPJ], de 01/12/2011).
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Desta forma, por se tratar de ato praticado diretamente e unilateral-
mente pelo Ministério Publico no exercicio de suas fungdes adminis-
trativas, extrajurisdicionais, contendo as razdes de convencimento
do 6rgao recomendante sobre determinado fato e uma adverténcia
ao destinatario, sem carater de coergdo, concluimos que a recomen-
dacdo possui natureza juridica de ato administrativo enunciativo de
efeitos concretos. (MIRANDA, 2013, p. 499).

De acordo com a doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

ato enunciativo é aquele pelo qual a Administracdo apenas atesta ou
reconhece determinada situacao de fato ou de direito. Alguns auto-
res acham, com razdo, que esses atos nao sao atos administrativos
propriamente ditos, porque ndo produzem efeitos juridicos. Corres-
pondem a categoria, j@ mencionada, dos meros atos administrativos
[sic]”. (DI PIETRO, 2010, p. 225).

Por sua vez, Dirley da Cunha JUnior entende que atos meramente enun-
ciativos:

Sdo os atos cujos efeitos se prestam apenas para emitir um juizo
de conhecimento ou de opinido, atestando ou reconhecendo uma
determinada situacdo de fato ou de direito. Eles simplesmente ma-
nifestam a opinido ou o conhecimento da Administracdo Publica so-
bre determinada situagdo fatica ou juridica, sem produzir qualquer
efeito juridico imediato. (CUNHA JUNIOR, 2007, p. 96).

Todavia, embora se trate de ato administrativo enunciativo, a recomenda-
cao produz, sim, efeitos juridicos. Nesse sentido,

Embora as recomendacdes, em sentido estrito, ndo tenham carater
vinculante, isto €, a autoridade destinataria ndo esteja juridicamen-
te obrigada a seguir as propostas a ela encaminhadas, na verdade
tém grande forca moral, e até mesmo implicagdes praticas. Com
efeito, embora as recomendagdes nao vinculem a autoridade desti-
nataria, passa esta a ter o dever de: a) dar divulgagao as recomen-
dacdes; e b) dar resposta escrita ao membro do Ministério Publico,
devendo fundamentar sua decisdo. (MAZZILLI, 2015b, p. 356).

Essa necessidade de dar resposta escrita ao Ministério Publico cria uma
relacao juridica de vinculacao do destinatario aos motivos que apresentar, em
conformidade com a teoria dos motivos determinantes.

Ademais, ap0ds a expedicdao da recomendacdo, o destinatario ndo podera
alegar desconhecimento da matéria, ensejando a caracterizacdo do dolo para
fins de improbidade administrativa, por exemplo:
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No que diz respeito aos efeitos, em multiplas situagdes as recomen-
dacOes ultrapassam o campo da mera exortacdo moral, contribuindo
para a exata identificacdo do elemento animico que direcionou o
destinatario em suas acGes ou omissdes. Exemplo sugestivo pode
ser divisado no caso de existir divida em relagdo ao dolo do agente
na violagcdo aos principios regentes da atividade estatal, situagao
passivel de configurar o ato de improbidade previsto no art. 11 da
Lei no. 8.429/1992: demonstrada a ilicitude do comportamento,
mas persistindo o agente em adota-lo, o dolo restara inequivoca-
mente demonstrado. (GARCIA, 2005, p. 383 apud DIDIER JUNIOR;
ZANETI JUNIOR, 2012, p. 250-251).

Enfim, destaca-se a sintese exposta por Marcos Paulo de Souza Miranda
em relacao aos efeitos que podem surgir da recomendacao utilizada pelo Minis-
tério Publico:

Em sintese, podemos elencar os seguintes efeitos que podem ad-
vir das recomendacgdes expedidas pelo Ministério Publico: 1) ca-
racterizar o dolo para viabilizar futura acdao penal pela pratica de
condutas que encontram adequacao tipica na legislacdo criminal;
2) tornar inequivoca a demonstracdo da consciéncia da ilicitude
do recomendado e impedir que seja invocado o desconhecimento
da lei (ignorantia legis), com repercussdes de relevo na esfera de
responsabilizacdo criminal; 3) provocar o autocontrole de atos da
administracdo publica, visto que, pelo principio da autotutela, a
Administracdo pode corrigir seus préprios erros; 4) caracterizar o
dolo, ma-fé ou ciéncia da irregularidade para viabilizar futuras res-
ponsabilizacdes em sede de acao por ato de improbidade adminis-
trativa quando tal elemento subjetivo for exigido (art. 11 da Lei n©.
8.429/92); 5) impelir, estimular, embasar ou apoiar atos discricio-
narios de agentes publicos que se encontram tendentes a realiza-los
mas que, por quaisquer motivos (politicos ou administrativos), nao
o fazem; 6) constituir-se em elemento probatério em sede de agoes
civeis ou criminais; 7) vincular as justificativas apresentadas pelo
recomendado acerca da pratica ou omissdo administrativa, aos res-
pectivos motivos determinantes, viabilizando o controle jurisdicio-
nal; 8) afastar — quando respondida, contendo as argumentacdes
para o ndo atendimento da providéncia recomendada - a alegada
necessidade de prévia oitiva do ente publico que figura no polo pas-
sivo para analise de eventual concessdao de liminar (exigéncia do
art. 20 da Lei n°. 8.437/92). (MIRANDA, 2013, p. 508).

A doutrina diverge acerca da possibilidade de a recomendacgao ser rea-
lizada de forma avulsa, autbnoma ou apenas quando se estiver diante de um
procedimento investigatdrio prévio.

De acordo com Geisa de Assis Rodrigues, a recomendacao:

Em regra, é expedida nos autos do inquérito apds sua instrucao,
como forma de evitar a propositura da medida judicial e quando nao
seja o caso de ajustamento de conduta, mas nada impede que a
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recomendacdo seja feita fora de uma investigacdo, ou até seja uma
das primeiras diligéncias do inquérito civil. (RODRIGUES, 2013, p.
287-288).

Marcos Paulo de Souza Miranda, de igual modo, afirma que “a recomen-
dacao ministerial pode ser manejada em toda e qualquer hipdtese em que seja
cabivel a atuacdo do Ministério Publico. A sua expedicdo ndo pressupde, neces-
sariamente, a prévia instauracdo de procedimento investigatério, podendo ser
expedida de forma auténoma”. (MIRANDA, 2013, p. 500).

Hugo Nigro Mazzilli, por sua vez, entende que “para que o Ministério Publi-
Cco expeca uma recomendacdo, primeiramente deve investigar os fatos, inteiran-
do-se do problema e de suas consequéncias; deve colher informacdes técnicas
adequadas e, ao final, podera apontar as falhas e diagnosticar sua corregao. O
meio adequado para chegar a expedir recomendacoes sera de regra o inquérito
civil, podendo valer-se também da realizacdo de audiéncias publicas.” (MAZZIL-
LI, 2015b, p. 353).

Leonardo Barreto Moreira Alves e Marcio Soares Berclaz asseveram
que:

Ainda que nada impeca que um procedimento administrativo do
tipo inquérito civil ou procedimento preparatdrio seja inaugurado
a partir da emissdo de uma recomendacdo administrativa ou noti-
ficacdo recomendatodria de carater preventivo, normalmente o uso
do instrumento se da ao longo da instrucdo de um procedimento ja
instaurado e no qual foram apurados ou reunidos elementos de in-
formagao, como desdobramento da investigacao ou da apuracao de
determinado problema. (ALVES; BERCLAZ, 2014, p. 50).

Portanto, temos divergéncias na doutrina a respeito do tema. A legislacao
ndo proibe a recomendacdo avulsa ou auténoma. E possivel advogar, portanto,
que, a depender do caso, ndo se fara necessaria uma investigacdo preliminar
para que o Ministério Publico faca uso da recomendacdo, consoante, inclusive,
o art. 39, § 20 da Resolucdo n. 164/2017 do Conselho Nacional do Ministério
Publico.

A titulo ilustrativo, ao analisar um projeto de lei em tramitacao no Poder
Legislativo, o Ministério Publico pode, desde logo, sem procedimento prepara-
torio, expedir uma recomendacdo, que, obviamente, contera os fundamentos
juridicos que explicitem a necessidade de eventual alteracao do texto do projeto
de lei, pois em geral se fara necessaria apenas a analise do texto do projeto de
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lei em conformidade com a legislacao constitucional e infraconstitucional. Em
outros casos, a prudéncia recomendara a adogao de um procedimento prepara-
torio. Logo, a analise deve ser casuistica.

5 CONTROLE PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade é o procedimento pelo qual se fiscaliza o
cumprimento das normas constitucionais. Em razdo do principio da supremacia
da Constituicao, todas as normas infraconstitucionais devem estar de acordo
com o0 que estabelecem as normas constitucionais. Logo, as normas infracons-
titucionais que infringirem a Constituicao Federal ou as Constituicoes Estaduais
serdo objeto de um controle a ser realizado por érgaos devidamente elencados
pela Carta Magna.*

Dentre as diversas classificacdes possiveis, para o presente artigo interes-
sa a classificacdao quanto ao momento de realizagao desse controle de constitu-
cionalidade. Com efeito, de acordo com tal classificacao, o controle de constitu-
cionalidade pode ser preventivo ou repressivo.

O controle preventivo é aquele realizado antes de o projeto de lei se tornar
uma lei, ou seja, antes do ingresso do ato no ordenamento juridico. Esse contro-
le pode ser realizado pelo Poder Legislativo, pelo Poder Executivo e, excepcional-
mente, pelo Poder Judiciario.!®

O Poder Legislativo realiza o controle preventivo de constitucionalidade por
meio das denominadas Comissdes de Constituicao e Justica. De acordo com o
art. 59 da Constituicao Federal, o processo legislativo compreende a elaboracao
de emendas a Constituicao, leis complementares, leis ordinarias, leis delegadas,
medidas provisorias, decretos legislativos e resolucdes. E importante ressaltar
gue nem todas essas espécies normativas passarao pelo controle preventivo do
Poder Legislativo, a exemplo das medidas provisorias.

Em relagdo as leis complementares e leis ordinarias, por exemplo, o pro-
cesso se inicia com a fase de iniciativa, em que determinadas pessoas ou 6rgaos
poderao apresentar projetos de lei, a exemplo do Deputado Federal, Senador,

14 E importante reafirmar que o vicio de inconstitucionalidade das leis e dos atos normativos termina enfraquecendo
o principio da supremacia constitucional, na medida em que a vontade do poder constituinte originario ndo estara
sendo respeitada. Sendo a Constituicdo a Lei Fundamental, vetor maximo de um sistema juridico, cujos preceitos
foram estabelecidos democraticamente mediante o consenso, ainda que minimo, da populagdo - por meio dos seus
representantes - sua violagdo representa, também, uma violagdo ao principio democratico, motivo pelo qual o controle
de constitucionalidade visa preservar os valores primordiais da sociedade.

15 Supremo Tribunal Federal. MS 32033, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, relator(a) p/ acérddo: min. Teori Zavascki,
Tribunal Pleno, julgado em 20/6/2013, processo eletrénico DJE-033 divulg 17-2-2014 public 18-2-2014.
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Presidente da Republica, Supremo Tribunal Federal, cidadaos, enfim, aos elen-
cados no art. 61 da Constituicao Federal.®

Em seguida, a matéria é encaminhada para as Comissdes Tematicas e Co-
missdo de Constituicdo e Justica, sendo que esta Ultima tera a incumbéncia de
analisar a constitucionalidade do projeto de lei, emitindo parecer sobre a ques-
tdo. Se a inconstitucionalidade for parcial, podera ser oferecida uma emenda ao
texto do projeto de lei, mas se a inconstitucionalidade for total, o projeto de lei
devera ser arquivado definitivamente por despacho do Presidente da Casa Legis-
lativa, salvo se houver recurso, nos termos do Regimento Interno de cada Casa
Legislativa. E importante ndo olvidar o seguinte:

Lembramos que as comissdes, em razao da matéria de sua compe-
téncia, poderdo, além de discutir e emitir pareceres sobre o projeto
de lei, aprova-los, desde que, na forma do regimento interno da
Casa, haja dispensa da competéncia do plenario (delegacao interna
corporis) e inexista, também, a interposicdo de recurso de 1/10
dos membros da Casa, hipotese em que sera invidvel a votagdo
do projeto de lei pela comissao tematica (art. 58, § 29, I), sendo
esta, necessariamente, transferida para o plenario da Casa. (LENZA,
2011, p. 515).

Sendo aprovado o projeto de lei pela Comissao de Constituicao e Justica,
passa-se a fase constitutiva, na qual ha a deliberacdo parlamentar, ou seja, a
discussao e votacao da matéria e a deliberacdo executiva, em que o Poder Exe-
cutivo podera vetar ou sancionar o projeto de lei. O poder de veto do Chefe do
Poder Executivo se enquadra também como exercicio do controle de constitucio-
nalidade preventivo, s6 que realizado pelo Poder Executivo. Esse poder de veto
pelo Chefe do Poder Executivo decorre do principio da separacao dos poderes,
que deu origem ao sistema de freios e contrapesos (checks and balances). Sobre
o tema, sao importantes as seguintes ligoes:

O sistema de separacgao dos poderes, consagrado nas Constituicdes
de quase todo o mundo, foi associado a ideia de Estado Democratico
e deu origem a uma engenhosa construgdo doutrinaria, conhecida
como sistema de freios e contrapesos. Segundo essa teoria, os atos
que o Estado pratica podem ser de duas espécies: ou sdo atos gerais
ou sdo especiais. Os atos gerais, que s6 podem ser praticados pelo
poder legislativo, consistem na emissdao de regras gerais e abstra-
tas, nao se sabendo, no momento de serem emitidas, a quem elas

16 A Constituigdo do Estado da Bahia dispGe sobre a iniciativa de projetos de leis ordinarias e complementares em seu
art. 75, in verbis: “Art. 75 - A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabera a qualquer membro ou comissdo da
Assembleia Legislativa, ao governador do Estado, Tribunal de Justica, Tribunal de Contas do Estado, Tribunal de Contas

x

dos Municipios, procurador geral de Justica e aos cidaddos, na forma e nos casos previstos nesta Constituicdo”.
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irdo atingir. Dessa forma, o poder legislativo, que so pratica atos ge-
rais, ndo atua concretamente na vida social, ndo tendo meios para
cometer abusos de poder nem para beneficiar ou prejudicar a uma
pessoa ou grupo em particular. Sé depois de emitida a norma geral
€ que se abre a possibilidade de atuacdo do Poder Executivo, por
meio de atos especiais. O Executivo dispde de meios concretos para
agir, mas esta igualmente impossibilitado de atuar discricionaria-
mente, porque todos os seus atos estao limitados pelos atos gerais
praticados pelo legislativo. E se houver exorbitédncia de qualquer dos
poderes surge a agao fiscalizadora do Poder Judiciario, obrigando
cada um a permanecer nos limites de sua respectiva esfera de com-
peténcias. (DALLARI, 2005, p. 220-221).

Sancionado o projeto de lei, passa-se a fase complementar na qual ocorrera
a promulgacao da lei e sua publicacao. Contudo, é possivel e ndo raro acontece de
a Comissdo de Constituicao e Justica emitir parecer favoravel a constitucionalidade
de determinado projeto de lei que se mostra inconstitucional sob a ética de outros
Poderes ou 6rgaos publicos, a exemplo do Poder Executivo e, em especial, o Minis-
tério Publico, instituicdo escolhida pela Carta Magna para atuar na defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Por um lado, como visto, surge a possibilidade de o Chefe do Poder Exe-
cutivo vetar o projeto de lei, no todo ou em parte, no prazo de 15 dias Uteis,
contados da data do recebimento, se considera-lo inconstitucional (veto juridico)
ou contrario ao interesse publico (veto politico), nos termos do que dispde o art.
66 da Constituicao Federal de 1988.%7

Ha casos, entretanto, em que a iniciativa do projeto de lei é privativa do
Poder Executivo, o que, por razdes débvias, permite a conclusao de que dificil-
mente o gestor exercera o poder de veto. Logo, caso esse projeto de lei incons-
titucional ou ilegal receba parecer favoravel da Comissao de Constituicao e Jus-
tica, ja pode surgir o interesse do Ministério Publico em ver alterado o projeto de
lei, no todo ou em relagao a parte em que se mostrar inconstitucional ou ilegal,
ressaltando que, nos demais casos, nada obriga que o Ministério Publico deva
aguardar a manifestacao de outro Poder. Os instrumentos que podem ser utili-
zados pelo Ministério Publico serao objeto do capitulo seguinte.

17 Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votacdo enviard o projeto de lei ao Presidente da Republica, que,
aquiescendo, o sancionara. § 1° - Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional
ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de 15 dias Uteis, contados da data do
recebimento, e comunicara, dentro de 48 horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto. Dispositivo
semelhante consta no art. 80 da Constituicdo do Estado da Bahia, in verbis: Art. 80 - Aprovado o projeto de lei, sera
encaminhado ao governador que, aquiescendo, o sancionara, no todo ou em parte. § 1° - O governador podera vetar,
total ou parcialmente, no prazo de 15 dias, o projeto de lei que considerar, no todo ou em parte, inconstitucional ou
contrario ao interesse publico. No mesmo sentido dispde o art. 49 da Lei Organica do Municipio de Salvador: Art. 49.
Aprovado em redacdo final, serd o projeto enviado ao prefeito que, aquiescendo, o sancionara no prazo de 15 (quinze)
dias Uteis, determinando a sua publicagdo. § 1° Se o prefeito considerar o projeto inconstitucional, ilegal ou contrario ao
interesse publico, opor-lhe-a veto total ou parcial, dentro de 15 (quinze) dias, encaminhando ao presidente da Camara

0s motivos do veto.
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6 A RECOMENDAGCAO PELO MINISTERIO PUBLICO COMO
INSTRUMENTO DE PROVOCAGCAO DO CONTROLE PREVENTIVO DE
CONSTITUCIONALIDADE

Conforme analisado na secao anterior, a partir do momento em que um
projeto de lei considerado inconstitucional recebe parecer favoravel da Comissao
de Constituicdo e Justica, surge o interesse do Ministério Publico em ver alterado
o respectivo projeto, tendo em vista que € o érgao escolhido pela Carta Magna
para defender a ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais e
individuais indisponiveis.!8

A primeira atitude a ser tomada pelo Ministério Publico que salta aos olhos
é a possibilidade de propositura de uma acao direta de inconstitucionalidade
contra determinada lei, j@ que o Parguet é um dos legitimados para a proposi-
tura dessa acao constitucional, conforme art. 103, VI da Constituicao Federal,
bem como art. 134, III da Constituicao do Estado da Bahia. Todavia, para que tal
mister seja realizado, o Ministério Publico deve, necessariamente, aguardar todo
o tramite legislativo, mesmo porque o Poder Judiciario ja teve a oportunidade
de decidir ndo ser cabivel a ele analisar a constitucionalidade de projeto de lei.

Com efeito, no julgamento do Mandado de Seguranca preventivo n. 32.033,
o Supremo Tribunal Federal reputou que o sistema constitucional nao autorizaria
o controle de constitucionalidade prévio de atos normativos, e que a jurispru-
déncia da Corte estaria consolidada no sentido de, em regra, deverem ser recha-
cadas as demandas judiciais com essa finalidade.

Delimitou haver duas excecdes a essa regra: a) proposta de emenda cons-
titucional manifestamente ofensiva a clausula pétrea; e b) projeto de lei ou de
emenda em cuja tramitacdo se verificasse manifesta afronta a clausula constitu-
cional que disciplinasse o correspondente processo legislativo.

Aduziu que, em ambas as hipdteses, a justificativa para excepcionar a re-
gra estaria claramente definida na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
O vicio de inconstitucionalidade estaria diretamente relacionado aos aspectos
formais e procedimentais da atuacgao legislativa.

Nessas circunstancias, a impetracao de seguranca seria admissivel porque
buscaria corrigir vicio efetivamente concretizado, antes e independentemente da

18 Almeida (2013, p. 153) afirma que “na condicdo de fiscal da ordem juridica, assume papel de destaque a atuacgdo do
Ministério Publico no controle da constitucionalidade tanto no controle concentrado e abstrato quando no controle difuso
e incidental. Convém destacar, também, a importéncia da atuagdo do Ministério Publico para o controle extrajurisdicional
da constitucionalidade, que poderd se dar quando a Instituicdo expede recomendacdo para provocar perante o Poder
Legiferante o autocontrole da constitucionalidade”.
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final aprovacao da norma. Logo, como regra, so6 cabe o controle preventivo do
Poder Judiciario no caso de vicio formal no projeto de lei ou proposta de emenda
constitucional. Excepcionalmente, cabera quando houver vicio material, no caso
de proposta de emenda constitucional ofensiva a clausula pétrea.

Se, por um lado, é pacifica a ideia de que ndo cabe, como regra, contro-
le de constitucionalidade preventivo a ser realizado pelo Poder Judiciario, por
outro lado, ter que aguardar todo o tramite legislativo para s6 entdo propor
eventual acao direta de inconstitucionalidade se configura um comportamen-
to ineficiente, uma vez que, sancionada e publicada a lei, usualmente, ela
ja passa a surtir seus efeitos, podendo prejudicar aqueles que por ela serdo
afetados.

Ademais, aguardar o posicionamento do Poder Judiciario, que se encontra
assoberbado de trabalho, conforme salientado anteriormente, pode significar a
inefetividade do Direito, prejudicando a sociedade, que, ao ver-se desassistida
em seus direitos, ird procurar o Poder Judiciario, na maioria das vezes, de forma
individualizada, o que podera ocasionar uma enxurrada de novas demandas,
dificultando ainda mais a efetiva prestacao jurisdicional.

E relevante ressaltar que o Poder Legislativo, em geral, legisla mal. Em
entrevista a uma revista eletrénica, o magistrado federal Dirley da Cunha JUnior
assevera que

a inconstitucionalidade das leis, de forma geral, € uma preocupagéo
constante do juiz. Os dados do “Anudario da Justica Brasil 2015", re-
velando que, de cada dez leis julgadas em acgOes diretas de incons-
titucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, seis s@o inconstitu-
cionais, mostram, no entendimento de Cunha, que o legislador esta
precisando aprender a legislar e que uma possivel solugdo para isso
€ a criagdo de um érgao de controle preventivo de constitucionali-
dade, que seja provocado quando houver duvida acerca da consti-
tucionalidade de uma proposta ainda em tramitacdo. Se a decisao
for pela inconstitucionalidade, a proposta é arquivada. Se for pela
constitucionalidade, e aprovada, torna-se definitiva. (SILVA, 2015).

Ha quem defenda, doutrinariamente, a possibilidade de o proprio Supremo
Tribunal Federal realizar esse controle preventivo, entendimento que é alvo de
criticas, no sentido de que a Constituicdao Federal de 1988 teria previsto apenas
o controle repressivo ao Poder Judiciario. Por exemplo, o Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Celso de Mello, ja defende um controle prévio de constitucio-
nalidade das leis ha algum tempo:
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Em artigo publicado na Revista dos Advogados, em 2004, ele defen-
deu a discussdo da matéria, “tendo por objeto atos normativos de
carater infralegal, como portarias normativas, instrugdes gerais e
regulamentos editados pela Administracdo Publica”. Na pratica, sig-
nifica dizer que sofreriam controle preventivo de constitucionalidade
todos projetos de lei, projetos de decretos legislativos — respon-
saveis pela aprovacdo dos tratados internacionais — e de qualquer
proposta de Emenda a Constituicdo Federal. A medida, escreveu
Celso de Mello no artigo, permite que a alta corte judiciaria, “em
decisdo revestida de forca obrigatdria geral, possa neutralizar des-
vios no exercicio inadequado do poder regulamentar”. O mesmo po-
sicionamento havia sido manifestado pelo ministro antes de 2004,
durante a Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil
sobre Direitos Humanos, em 1997. Atualmente, a jurisprudéncia do
Supremo vem rejeitando outro modelo, o de fiscalizacdo preventi-
va mediante a acao direta. O entendimento se deu no julgamento
da Acao Direta de Inconstitucionalidade 466, do Distrito Federal.
Nela, o Partido Socialista Brasileiro tentou arguir a inconstituciona-
lidade de uma proposta de emenda que ampliava as hipoteses de
pena de morte no Brasil. (SCRIBONI, 2011).

Dessa forma, em consonancia com o novo perfil constitucional do Minis-
tério Publico e com a necessidade de se privilegiar a sua atuacdo resolutiva, em
detrimento da atuacao demandista, conforme exposto no inicio deste artigo,
surge uma nova possibilidade de atuagao do Parquet, que se encaixa nesse novo
perfil constitucional: a recomendacao para provocacao do controle preventivo de
constitucionalidade.

Com efeito, uma vez que o projeto de lei tenha recebido parecer favoravel
da Comissdo de Constituicdo e Justica do Poder Legislativo, ja existira interesse
do Ministério Publico em ver alterado o respectivo projeto, no todo ou em parte,
devendo, por conseguinte, expedir recomendacao para que os membros do Po-
der Legislativo suprimam ou acrescentem dispositivo no texto do projeto de lei
em tramitacdo para que este seja posteriormente sancionado sem inconstitucio-
nalidades ou ilegalidades.

Nada impede que o Poder Legislativo adote tal comportamento, seja por-
gue a Constituicao Federal e os respectivos regimentos internos permitem aos
seus membros a alteragao do projeto de lei, seja porque se aplica a Administra-
cao Publica® o principio da autotutela, segundo o qual, na esteira do enunciado
n. 473 do Supremo Tribunal Federal, “a Administracdo pode anular seus pro-
prios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se

19 Importante lembrar que o conceito de Administracdo Publica abrange ndo apenas o Poder Executivo, pois também ha
exercicio de fungdo administrativa no Poder Legislativo e no Poder Judicidrio, motivo pelo qual o principio da autotutela
se aplica aos trés Poderes da Republica.
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originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagao
judicial”. Sobre o tema:

Uma utilizacdo ainda pouco explorada em ambito nacional, mas in-
teligente e promissora, é a da recomendacdo ministerial objetivando
provocar o autocontrole de constitucionalidade de leis e demais atos
normativos, instrumento este que vem sendo usado rotineiramente
em Minas Gerais pela Coordenadoria de Controle de Constituciona-
lidade da Procuradoria-Geral de Justica, alcancando 6timos resulta-
dos. No campo do Direito Ambiental, por exemplo, recomendagao
expedida por tal érgdo em 2005, dirigida ao Poder Legislativo do
Municipio de Governador Valadares, provocou a revisdo legislati-
va do art. 155, VIII, do Cédigo Ambiental daquela cidade, que, ao
permitir a emissdo de poluicdo sonora sem limites e em qualquer
horario nas situacdes que arrolou, violava frontalmente os arts. 225
da CF/88 e 214 da CEMG. (MIRANDA, 2013, p. 501).

Dessa forma, embora a recomendacao ndo tenha carater vinculante, afi-
gura-se um instrumento proficuo a ser utilizado pelo Ministério Publico, pois
privilegia a atuacdo resolutiva, consensual, eficiente, além de ser mais uma
forma de manifestacdao do sistema de freios e contrapesos, conforme assinalado
anteriormente.

Esse comportamento a ser adotado pelo Ministério Publico ndo exclui even-
tual propositura de acao direta de inconstitucionalidade, caso a recomendacao
nao obtenha éxito. Contudo, uma vez sendo observados os termos da reco-
mendacgao, tornar-se-a desnecessaria a propositura de eventual acdo direta de
inconstitucionalidade, medida que contribuird para a diminuicdo da demanda no

Poder Judiciario. Nesse sentido:

Assim, em sendo possivel, é até mesmo o mais recomendavel, o
autocontrole da constitucionalidade pelo proprio Poder Legiferante,
seja por intermédio do instituto da revogacdo, seja por intermédio
do instituto da alteracao para adequacao ao sistema constitucio-
nal da lei ou ato normativo apontado como inconstitucional, nada
mais razoavel do que se provocar primeiramente, nas hipéteses em
gue as circunstancias venham a comportar, a atuacao do Poder ela-
borador da norma apontada como inconstitucional, deixando para
depois, em caso de recusa do autocontrole da constitucionalidade
pelo poder competente, a via do controle abstrato e concentrado
da constitucionalidade perante a Corte, sendo perfeitamente com-
pativel e até razodvel o seu exercicio Constitucional competente.
(PARISE et al, 2005, p. 17).
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Ainda assim, se porventura os parlamentares nao acatarem os termos da
recomendacdo ministerial, entendendo nao haver vicio de inconstitucionalidade
ou ilegalidade no projeto de lei, restard a possibilidade de expedicao de reco-
mendacao ao Chefe do Poder Executivo para que manifeste o seu poder de veto
do projeto de lei, no todo ou em parte, caso concorde com a manifestacao do
Ministério Publico.

Contudo, considerando que a atribuicao para editar leis cabe ao Poder Le-
gislativo, o veto podera ser rejeitado em sessdo conjunta das Casas Legislativas
(onde houver mais de uma Casa), dentro de 30 dias a contar do seu recebimen-
to, pelo voto da maioria absoluta dos seus membros, hipétese na qual o projeto
sera enviado sem o veto para promulgacao pelo Poder Executivo.

Se a lei nao for promulgada dentro de 48 horas pelo Chefe do Poder Exe-
cutivo, o Presidente do Poder Legislativo respectivo a promulgara e, se este nao
o fizer em igual prazo, cabera ao Vice-Presidente fazé-1o02°.

Vale mencionar que, tanto na provocacgao do Poder Legislativo, quanto na
provocacao do Poder Executivo, se o entendimento for pelo nao acatamento da
recomendacao, tais Poderes deverao justificar, de forma fundamentada, a razao
pela qual discordam do Ministério Publico, conforme exigéncia do art. 27, para-
grafo Unico, inciso IV da Lei n. 8.625/1993.

Tratando-se de ato flagrantemente ilegal, a doutrina destaca ser mais efe-
tiva a adocao de outros comportamentos, sob pena de desmoralizar a Institui-
cao. Nesse sentido:

Em caso de flagrante descumprimento da norma legal em que é
evidente a ciéncia dessa irregularidade, a recomendacao deve ser
utilizada com parciménia, para nao desmoralizar a Instituicdao expe-
didora, que deverd, para evitar que isso aconteca, adotar a medida
judicial cabivel em caso de descumprimento. Por tal razdo, nesses
casos costuma ser preferivel (mais efetivo) optar pela tentativa de
firmar compromisso de ajustamento de conduta e, diante da nega-
tiva do pretendido compromissario, adotar a via judicial. (MIRANDA,
2013, p. 505).

Além do exemplo citado no Municipio de Governador Valadares em Minas
Gerais, podemos mencionar uma oportunidade em que tal instrumento poderia
ser utilizado no Estado da Bahia. Com efeito, em 25 de novembro de 2015, o
Governador do Estado da Bahia apresentou proposta de emenda constitucional

20 Art, 66, caput e paragrafos da Constituicdo Federal, bem como art. 80 da Constituicdo do Estado da Bahia.
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com o intuito de, dentre outras matérias, alterar o art. 41, inciso VIII da Cons-
tituicdo do Estado da Bahia, visando restringir, em ambito estadual, o direito
social ao adicional de férias com remuneracao de pelo menos 1/3 do saldrio
normal.

A referida proposta de emenda constitucional recebeu parecer favoravel
da Comissao de Constituicao e Justica da Assembleia Legislativa do Estado da
Bahia?!, sem que houvesse a supressao do artigo da proposta que visava alterar
o art. 41, VIII da Constituicao do Estado da Bahia.

Nesse momento, o Ministério Publico do Estado da Bahia poderia ter expe-
dido recomendacgao sugerindo aos membros do Poder Legislativo que suprimis-
sem o artigo que visava restringir o direito constitucional ao adicional de férias,
tendo em vista o quanto disposto no art. 79, XVII e art. 39, § 30 da Carta Magna,
bem como no art. 41 da Constituicao do Estado da Bahia, que nao poderia ser
objeto de restricao, por se tratar de um direito fundamental.

A recomendacao traria consigo todos os efeitos que ja foram citados an-
teriormente, fazendo com que o Poder Legislativo tivesse que dar a devida di-
vulgacdo, além de ter de responder de forma fundamentada, conferindo maior
forca politica ao pleito do Ministério Publico do Estado da Bahia.

Ndo obstante, a Associagdo dos Membros do Ministério Publico do Estado
da Bahia optou por apresentar uma nota técnica?? em que opinou pela incons-
titucionalidade da alteragao do art. 41, VIII, da Constituicao do Estado da Ba-
hia, e pela discussao do tema com os membros do Poder Legislativo Estadual,
atitude que terminou sendo exitosa, tendo em vista que a proposta de emenda
constitucional se transformou na emenda constitucional n. 22, publicada em
30/12/20152%3, com a supressao do artigo que alterava o art. 41, VIII, da Cons-
tituicdo do Estado da Bahia.

21 O parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica estd disponivel no seguinte sitio eletrénico: <http://www.al.ba.
gov.br/atividade-parlamentar/proposicoes-resultado.php?cod=PEC/148/2015>. Acesso em: 6 jan. 2016. Nos termos
do art. 51, § 1° do Regimento Interno da Assembleia Legislativa do Estado da Bahia, a Comissdao de Constituicdo e
Justica cabe opinar, salvo a competéncia privativa da Mesa (art. 40, IV), em todas as proposicdes, sobre o aspecto de
constitucionalidade, legalidade e técnica legislativa, bem como elaborar a redacgdo final, na forma do Regimento Interno,
devendo apreciar ainda o mérito relativo as seguintes matérias: I - organizagdo judiciaria e do Ministério Publico; II -
registros publicos; III - desapropriacdes de bens do dominio estadual; IV - licenca ao Governador e Vice-Governador
para que se ausentem do Pais.

22 Disponivel em: . .
PEC-148-2015-1.pdf>. Acesso em: 6 jan. 2016

2 Disponivel em: <http://www?2.egba.ba.gov.br/diario/DO31/Fotos/LEGISLATIVO.pdf>. Acesso em: 6 jan. 2016.
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo deste artigo, foi demonstrado que a demanda por justica na so-
ciedade brasileira aumentou de maneira significativa nos ultimos anos, o que
pode ser atribuido a diversos fatores, a exemplo da globalizacdo, da redesco-
berta da cidadania e da conscientizacao da populacao quanto aos seus direitos.

Para nao sucumbir diante dessa nova realidade, as instituicdes devem, de
igual modo, se reinventar, buscar novas solucdoes que possibilitem a efetivacao
da justica de forma ampla e generalizada. Nesse sentido, demonstrou-se que a
atuacao resolutiva e consensual deve ser privilegiada, em detrimento da atua-
cao demandista, ja que aquela abarca diversas vantagens, a exemplo da maior
celeridade na resolucao dos litigios, da maior eficacia, da solugdao consensual,
baseada no didlogo, no empoderamento dos atores e no resgate da cidadania,
além de desafogar o Poder Judiciario.

Dentre essas instituicdes, destaca-se o Ministério Publico, cujo regramento
constitucional é plenamente compativel com a atuacdo resolutiva, motivo pelo
qgual tal modelo deve ser incentivado e adotado, de forma crescente, por seus
membros e servidores.

No recorte epistemoldgico deste artigo, buscou-se analisar a compatibili-
dade de uma das técnicas de controle de constitucionalidade com a efetivagao
da justica resolutiva pelo Ministério Publico. Nesse diapasao, foi indagado de que
forma se poderia conciliar o controle preventivo de constitucionalidade com a
efetivacdao da justica resolutiva pelo Ministério Publico no ordenamento juridico
brasileiro.

Inicialmente, foi analisado o instrumento da recomendacao administrati-
va, seu conceito, efeitos juridicos e demais discussdes controversas na doutrina
a seu respeito. Em seguida, foi desenvolvida a secao referente ao controle pre-
ventivo de constitucionalidade, como espécie de controle de constitucionalidade
realizado antes da vigéncia da lei, podendo ser efetuado pelo Poder Legislativo,
pelo Poder Executivo e, excepcionalmente, pelo Poder Judiciario.

Tendo as secdes anteriores como referencial tedrico, adentrou-se propria-
mente no objeto de pesquisa, na secao 6. Foi realizada a juncao entre os dois
institutos anteriormente analisados: recomendacao administrativa pelo Ministé-
rio PUblico e controle preventivo de constitucionalidade, observando-se que ha
compatibilidade entre os instrumentos.
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Portanto, ficou comprovado que, a partir do novo perfil constitucional,
surge para o Ministério Publico a possibilidade de utilizagdo do instrumento da
recomendagao para uma nova fungao: provocar o controle preventivo de consti-
tucionalidade dos projetos de lei, para garantir maior eficiéncia e celeridade na
protecdo e na defesa da ordem juridica, evitando que a sociedade seja, poste-
riormente, prejudicada pela existéncia de uma lei inconstitucional, que deman-
dara a indesejavel ida ao Poder Judiciario em busca de solugdes, quase sempre,
a destempo.

Ante todo o exposto neste artigo, ndo ha duvidas quanto a possibilidade
de utilizagcao da recomendagao ministerial para a provocagao do controle pre-
ventivo de constitucionalidade, hipétese que é louvavel e se configura em mais
um importante mecanismo de atuagao extrajudicial que podera ser utilizado pelo
Ministério Publico para garantir a tdo sonhada efetividade dos preceitos consti-
tucionais.
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RESUMO: A democracia ndo € conceito fechado ou estanque, e sua fonte
normativa ndo advém apenas da Constituicdo da Republica. Embora, no Brasil, o
pacto federativo, nos moldes em que se encontra, imponha limites aos Estados-
membros, é possivel que, em suas respectivas Constituicdes, ressaltando a maxima
de sua autonomia, sejam instituidos instrumentos que permitam uma maior
participacdo popular e direitos e garantias fundamentais ao exercicio da cidadania,
ainda que ndo previstos na Carta Republicana. Democracia, assim, ndo € sé o que
estad na Constituicdo da Republica, mas também nas Constituigdes estaduais, em
especial, nos pontos em que privilegiam uma maior participacdo popular, seja na
iniciativa legislativa, seja na tomada de decisdes. Para tanto, a discussdo proposta
no presente artigo é analisar o pacto federativo, a reparticdo de competéncias
aos Estados-membros, e a possibilidade de ampliacdao da democracia por meio
das Constituicdes estaduais. Seu objetivo geral é analisar ndo apenas o alcance
do pacto federativo na Constituicdo da Republica e na reparticdo de competéncias
entre os entes federados, mas também a (im)possibilidade de os Estados-membros
inovarem em suas Constituicdes estaduais e obterem a ampliacdo da democracia
por meio de instrumentos juridico-politicos, direitos e garantias fundamentais.
Para elaboragdo do estudo, foi utilizado o método indutivo, com as técnicas do
referente, das categorias operacionais, da pesquisa bibliografica e do fichamento.
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ABSTRACT: Democracy is not a closed or sealed concept and its normative source
doesn’t come only from the Constitution of the Republic. However, in Brazil, the
federal pact, in the way in which it is established, some limits are imposed to the
Member States, it is possible that their respective Constitutions will emphasize
autonomy at its maximum level, therefore, in each case, some instruments are
settled to allow a greater popular participation, as well as, rights and guarantees
are buit to the full exercise of citizenship, still not foreseen in the Republican Law.
Thus, Democracy is not only what is in the Federal Constitution, but also what is
in each State Constitution, especially at the points that intend to favor a greater
popular participation, either in legislative initiative or in decision-making. For this
purpose, the discussion presented in this paper seeks to analyze the federative
pact, the allocation of jurisdiction to the Member States, and the possibility of
expanding democracy through the State Constitutions. Its overall objective is to
analyze beyond the federal pact coverage in the Federal Constitution and the share
of competence among the federated entities, but also the Member States’ (im)
possibility to innovate in their State Constitutions and to achieve the expansion
of democracy by means of legal and political instruments, rights and guarantees.
In order to develop this study we used the inductive method, with referential
technique from operational categories, and literature and book report.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo propde estudo que tem como tema central a democracia
nos Estados-membros, com os limites impostos pelo modelo de pacto federativo
atual e a reparticao de competéncias prevista na Constituicdo da Republica.

O desenvolvimento deste estudo se efetivou no histérico do pacto federa-
tivo no Brasil, até o atual modelo proposto, tracando, superficialmente, excertos
histéricos dos modelos anteriores, com o recorte atualmente vigente. E, justa-
mente diante desse modelo atual, procurou-se destacar a reparticao de compe-
téncias, em especial, dos Estados-membros, cuja fixacdo é o que delimita o que
se pode definir nas Constituicdes estaduais. Apds, procurou-se avaliar como as
Constituicdes estaduais podem ampliar a democracia, para além daquela sus-
tentada na Constituicdo da Republica, com a instituicdo de mecanismos de par-
ticipagcao popular, legislativa e administrativa, bem como de direitos e garantias
essenciais ao exercicio da cidadania, com pesquisa abrangente nas Constitui-
cOes de todos os Estados-membros (incluindo o Distrito Federal, em vista de sua
equiparacdo), a fim de neles constatar a (in)existéncia de tais institutos.

Sob esta perspectiva, o artigo tem como objetivo geral analisar a possibi-
lidade de ampliacao da democracia por meio das Constituicoes estaduais.

Traz como problemas centrais os seguintes questionamentos:

O atual modelo de pacto federativo impede que os Estados-membros pos-
sam inovar na instituicao de instrumentos de maior participacao popular e de
direitos e garantias fundamentais? A reparticdo de competéncias impde limites
legislativos e administrativos aos Estados-membros? De fato, os Estados-mem-
bros escreveram em suas Constituicoes tais institutos? O fato de se expressarem
nas Constituigcdes estaduais instrumentos que ampliam a democracia possibilita
dizer que, de fato, elas possam ser exercidas efetivamente?

Para os objetivos propostos, o artigo foi dividido em trés partes: O pacto
federativo; A reparticao de competéncias aos Estados-membros; e A democracia
nas Constituigdes estaduais.

Como metodologia, foi utilizado o método indutivo na fase de investiga-
cao; na fase de tratamento de dados, o método cartesiano; e, no relatério da
pesquisa, foi empregada a base indutiva. Foram também acionadas as técnicas
do referente, da categoria, dos conceitos operacionais, da pesquisa bibliografica
e do fichamento.
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2 O PACTO FEDERATIVO

O desenvolvimento da democracia faz surgir varias formas de estruturagao
do Estado, e um dos aspectos que forca grandes discussoes é a questdo federati-
va, ou seja, a unido de estados autbnomos, com uma finalidade precipua, dentre
elas a de ndo secessao, mas com competéncias legislativas, administrativas e
tributarias especificas.

Como afirmado por Paulo Bonavides, a questao federativa talvez tenha
sido o tema que provocou os mais ardorosos debates na sessao constituinte do
Congresso Nacional ao elaborar-se a Constituicdo da Primeira Republica, com
a polémica central surgindo acerca das competéncias que deveriam pertencer
a Unido e aos estados, dividindo os constituintes em unionistas - inclinados a
dar mais poderes a Unido - e federalistas — tendentes a transferir aos estados o
centro de gravidade das competéncias, dando-lhes, por conseguinte, o0 maximo
possivel de autonomia e de recursos tributarios (BONAVIDES, 2006, p. 234).

Citando Jellineck, Bonavides se refere ao Estado federal como o Estado
soberano, formado por uma pluralidade de Estados, no qual o poder do Estado
emana dos Estados-membros, ligados numa unidade estatal. O Estado federal,
como Federagao, é a unido de direito constitucional, posto ser a Constituicdo e
nao um tratado que fornece o critério dessa modalidade de unidao de Estados
(BONAVIDES, 2009, p. 193).

No Estado federal, deparam-se varios Estados que se associam com vis-
tas a uma integracao harmonica de seus destinos. Ndo possuem esses Estados
soberania externa e do ponto de vista da soberania interna se acham em parte
sujeitos a um poder Unico, que é o poder federal, e em parte conservam sua
independéncia, movendo-se livremente na esfera de competéncia constitucional
que lhes for atribuida para efeito de auto-organizacao (BONAVIDES, 2009, p.
195).

Como dispdem dessa capacidade de auto-organizacao, que implica o poder
de fundar uma ordem constitucional prépria, os Estados-membros, atuando ai
fora de toda a submissao a um poder superior e podendo no quadro das relacoes
federativas exigir do Estado Federal o cumprimento de determinadas obrigacoes
politicas incontestavelmente portadoras de carater estatal (BONAVIDES, 2009,
p. 195).
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Bonavides, fazendo referéncia a George Scelle, cita dois principios capitais
gue sao a chave de todo o sistema federativo, quais sejam, a lei da participacao
e a lei da autonomia:

Mediante a lei de participagcao, tomam os Estados-membros parte
no processo de elaboracdo da vontade politica valida para toda a
organizacdo federal, intervém como voz ativa nas deliberagdes de
conjunto, contribuem para formar as pecas do aparelho institucional
da Federacdo e sdo substancia mesma da soberania, o que bas-
ta para distingui-los das provincias ou coletividades simplesmente
descentralizadas que comp&em o Estado unitario.

Através da lei da autonomia manifesta-se como toda a clareza o
carater estatal das unidades federadas. Podem estas livremente es-
tatuir uma ordem constitucional propria, estabelecer a competéncia
dos trés poderes que habitualmente integram o Estado (executivo,
legislativo e judiciario) e exercer desembaragadamente todos aque-
les poderes que (p. 195) decorrem da natureza mesma do sistema
federativo, desde que tudo se faga na estrita observancia dos prin-
cipios basicos da Constituicdo federal. (BONAVIDES, 2009, p. 195).

A participacao e a autonomia sao processos que se inserem na ampla mol-
dura da Federacao, envolvidos pelas garantias e pela certeza do ordenamento
constitucional superior — a Constituicao federal, cimento de todo o sistema fede-
rativo (BONAVIDES, 2009, p. 196).

Ha Estado federal quando um poder constituinte, plenamente soberano,
dispde na Constituicao federal os lineamentos basicos da organizacdo federal,
traca ali o raio de competéncia do Estado federal, da forma as suas instituicoes
e estatui orgdos legislativos com ampla competéncia para elaborar regras juri-
dicas de amplitude nacional, cujos destinatarios diretos e imediatos ndo sdo os
Estados-membros, mas as pessoas que vivem nestes, cidadaos sujeitos a obser-
vancia tanto das leis especificas dos Estados-membros a que pertencem, como
da legislacao federal (BONAVIDES, 2009, p. 196).

A presenca do Estado federal em todos os Estados, segundo os termos que
Ihe faculta a Constituicdo da Republica, ndo se faz tao somente por via legislati-
va. A Constituicao da Republica confere também ao Estado federal competéncia
para o exercicio de atribuicdes administrativas mediante sistemas que variam
segundo o modelo da organizacao federal: no Brasil e nos Estados Unidos, por
via executiva direta; na Alemanha, em associagcao com os Estados-membros,
caindo sob o controle e a supervisao do poder federal o aparelho administrativo
do Estado-membro, e na Austria, pelo emprego combinado dos dois sistemas
(BONAVIDES, 2009, p. 196).
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Por ultimo, dispde o Estado federal de um terceiro poder préprio — o poder
judiciario, com seus tribunais e sobretudo com uma Corte de justica federal, de
carater supremo, destinada a dirimir os litigios da Federagao com os Estados-
membros e destes entre si, convertendo-se num dos 6rgaos fundamentais do
sistema federativo aquele que é chamado a operar o equilibrio de toda a ordem,
a estrita conformidade dos poderes da Unido e dos Estados com os principios
basicos da Constituicdo (BONAVIDES, 2009, p. 196).

Enquanto o Estado federal é dotado de soberania (Unico sujeito de direito
na ordem internacional), as coletividades estatais associadas sao dotadas de
autonomia, poder que lhes consente organizagao propria, organizacao portanto
de Estado, uma vez que o poder de que sao titulares é da mesma natureza, da
mesma espécie e da mesma substancia daguele de que se compode o poder Esta-
tal federal, os Estados-membros nao possuem todavia aquele trago de superio-
ridade, aquele grau maximo que faz privilegiado o poder do Estado federal, que
o qualifica, pela razao mesma de ser um poder soberano (BONAVIDES, 2009, p.
196).

A supremacia do Estado federal sobre os Estados federados fica patente
naqueles preceitos da Constituicdo da Republica que ordinariamente impdem
limites aos ordenamentos politicos dos Estados-membros, em matéria consti-
tucional, pertinentes a forma de governo, as relagdes entre os poderes, a ideo-
logia, a competéncia legislativa, a solucdao dos litigios na esfera judiciaria, en-
tre tantos outros, cujos exemplos concretos de tais disposicdes restritivas sao
encontrados na Constituicdo brasileira, nas alineas constantes do inciso VII do
artigo 34, que estabelece a observancia dos seguintes principios constitucionais:
a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico; b) direitos
da pessoa humana; c) autonomia municipal; d) prestacao de contas da adminis-
tracdo publica, direta e indireta. Qualquer violagdao desses principios faz licito o
emprego da técnica de salvaguarda do sistema federativo: a intervencao federal
(BONAVIDES, 2009, p. 198).

A prevaléncia do ordenamento constitucional federal torna a fazer-se sentir
em matéria de competéncia legislativa, quando a Constituicdo da Republica, dis-
criminando as competéncias entre o governo federal e os governos dos Estados-
membros, tende a cortar ou diminuir a esfera de competéncia das organizagdes
federais, mediante sistemas que nas Federagcdes usualmente se reduzem a trés
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modalidades basicas de discriminacdo: enumeracdo das competéncias respecti-
vas do Estado federal e dos Estados federados; enumeracdo das competéncias
federais e enumeracao das competéncias dos Estados-membros (BONAVIDES,
2009, p. 199).

Na Federacao, os Estados federados, dispondo do poder constituinte, de-
corrente de sua condicao mesma de Estado, podem livremente erigir um orde-
namento constitucional autbnomo e altera-lo a seu talante, desde que a criagao
originaria da ordem constitucional e sua eventual reforma subsequente se fa-
cam com inteira obediéncia as disposicdoes da Constituicao Federal (BONAVIDES,
2009, p. 199).

Essa competéncia do Estado federado preside a pluralidade e variedade de
formas de organizagao politica que se observam em toda a Federagao, as quais,
porém, ao lado da maxima diversificagdo possivel, ostentam por igual certa
constancia, visivel precisamente na sua adequacao as maximas federativas fun-
damentais, das quais decorre por inteiro a harmonia do sistema (BONAVIDES,
2009, p. 199-200).

Sao as unidades federadas Estados verdadeiros na medida em que atuam
como sistema completo de poder, com legislacao, governo e jurisdicao prépria,
nada tolhendo o exercicio das faculdades de organizacdo e competéncia atribui-
das pela Constituicao Federal (BONAVIDES, 2009, p. 200).

O artigo 19, caput, da Constituicdo da Republica, preceitua que a Republica
Federativa do Brasil é formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal. Tem-se, nesse ponto, a adogao expressa do principio da in-
dissolubilidade do vinculo federativo, vedando-se qualquer tentativa de secessao
dos entes da federacao, adotando a Federacao como forma de Estado e a Repu-
blica como forma de governo, e os componentes da Federacao como a Uniao, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios (AMORIM, 2011, p. 120).

Alids, a mera tentativa de secessao do Estado-membro permitird a decre-
tacao de intervencao federal, devendo sempre a Constituicao ser interpretada
de sorte que ndo ameace a organizacao federal por ela instituida, ou ponha em
risco a coexisténcia harmoniosa e solidaria da Unido, dos Estados e dos munici-
pios (MORAIS, 1999. p. 250).

Mas a posicao dos Estados-membros no quadro federativo nao se cifra
apenas no desempenho de sua autonomia constitucional em matéria legislativa,
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executiva ou judicidria, sendo que cumpre ver ao lado dessa autonomia - es-
sencial, diga-se de passagem, a identificacdo de toda unido estatal federativa,
cujos Estados participantes venham a distinguir-se do Estado unitario — aqueles
pontos de organizacao federal em que os Estados federados aparecem, por sua
vez, tomando parte ativa e indispensavel na elaboracdo e no mecanismo da
Constituicao da Republica (BONAVIDES, 2009, p. 200).

No entanto, parece ter sido questao de dificil solucao - por diversos fa-
tores —, e desde a Proclamacao da Republica até agora, uma revisao federativa
fundamental, com o entusiasmo necessario para que o velho modelo possa so-
frer os consideraveis aperfeicoamentos, com mudancas de natureza qualitativa
e até estrutural, se possivel (BONAVIDES, 2011, p. 357).

E a historia tem demonstrado que a questao federativa, de vital importan-
cia na configuracao da autonomia dos Estados-membros (e, como pretender-
se-a expor a seguir, na democracia delineada pelos entes federados), nao tem
recebido o devido tratamento, em especial pelo confronto de interesses, seja
pelos unionistas, seja pelos federalistas.

A Constituicao republicana se configurou em grande parte por sua oposi-
cao a Constituicao de 1824, abolindo o Poder Moderador, o Senado vitalicio e a
unido entre o Estado e a igreja (substituidos pelo Senado temporario e a liber-
dade de culto, respectivamente) (BONAVIDES, 2006, p. 260).

Com pleno espirito liberal (voto para maiores de 21 anos alfabetizados),
e sem regulacdao de um “quarto poder”, os Estados, embora unidos, eram aut6-
nomos, sem qualquer restricdo quanto a sua independéncia, estabelecendo-se
como regra: a) ndo intervencao do Governo Federal em negdcios peculiares aos
Estados, salvo para repelir invasao estrangeira, ou de um Estado em outro; b)
manutencao da forma republicana federativa; c¢) estabelecimento da ordem e
tranquilidade nos Estados; e d) assegurar a execucao de leis e sentencgas fede-
rais (BONAVIDES, 2006, p. 261).

De outro lado, a primeira Constituicao republicana expressou direitos tais
como liberdade, seguranca individual e propriedade, instituindo, além da invio-
labilidade de domicilio e a liberdade de expressao, o principio do habeas corpus,
concedendo-o “sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo
de sofrer violéncia, ou coacdo, por ilegalidade, ou abuso de poder” (BONAVIDES,
2006, p. 261).
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O Poder Central acabava sendo questionado em sua esséncia, porquanto a
atividade econOmica se deslocava definitivamente para o plantio do café, regio-
nalizando-se o desenvolvimento econémico e os centros regionalizados adquiri-
riam forca e organizacao politica crescente, sendo sido dificil cogitar alternativa
a redacdo do texto com a oposicdo republicana se constituindo principalmente
com base nos agrupamentos politicos regionais (BONAVIDES, 2006, p. 261).

O federalismo era, assim, uma mera soma das partes. De outro lado, tor-
nou-se, na pratica, a lei do mais forte, sucedendo revoltas ante ao desvirtua-
mento dos preceitos constitucionais (BONAVIDES, 2006, p. 263).

Na década de 1920, assistiu-se a desagregacao desse pacto politico, e é
no ano de 1926 que a primeira grande reforma da Constituicao se da, com ca-
rater nitidamente centralizador e reforcando o presidencialismo, o que tornou o
principio federativo mera retérica. Assim, o pregado liberalismo foi usado como
forma de imprimir forca a setores militares e interesses regionais, sem conse-
quéncia praticas e benéficas aos cidaddaos (BONAVIDES, 2006, p. 263).

Nao foi gratuito o lema da Constituicao de 1934, sustentando o fim das
oligarquias e dos vicios da “Republica Velha”, que, por sua vez, nao tolheu a res-
surreicao dos vicios aventados e representou, na histéria politica do Pais, um dos
mais redondos fracassos constitucionais (BONAVIDES, 2006, p. 263).

Ja para os constituintes de 1946, a preocupacgao foi a restauracdo do fe-
deralismo brasileiro nos moldes classicos da tradicao republicana de 1891, de
respeito ao equilibrio e a harmonia dos poderes, consoante decorria do texto.
Tal correcdo se fazia necessaria porque o Estado Novo aniquilara a federacao,
e 0s governos estaduais eram meras interventorias federais, enfraquecendo a
autonomia dos Estados-membros (BONAVIDES, 2006, p. 424).

Assim, a Constituicdo de 1946 teve carater manifestamente restaurador,
ficando, contudo, aquém da de 1934 na introducdo de novidades institucionais.
No entanto, houve avangos com relagdo a ordem econdémica, com preocupacgdes
identificadas na existéncia digna, a um padrdo de vida menos desigual nas di-
ferentes regides do Pais, ao amparo da producdo, a condicdes de trabalho mais
humanas e mais justas, tanto nas areas urbanas como no meio rural, a uma
legislacdo do trabalho fortemente vinculada a garantias de salario, protecdo do
emprego e regulamentacgao das profissdes, enfim, toda uma série de preceitos,
gue abrangendo também a familia, a educacao e a cultura, evidenciam ja a im-
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portancia do conteldo material das Constituicdes, cujo eixo se deslocava do in-
dividuo para a sociedade, das regras liberais abstratas para as disposicdes con-
cretas da grande preocupacdo social do século XX (BONAVIDES, 2006, p. 424).

Em suma, a Constituicdo de 1946 representou um consideravel avanco,
realinhando os progressos sociais, com um Estado social estruturado, porém, do
ponto de vista técnico de organizacao das autonomias participantes, no bicame-
ralismo classico da nossa tradicdo republicana (BONAVIDES, 2006, p. 426).

O “desaguar” dos debates até entdo levados ao longo da histéria brasilei-
ra sobre a questdo federativa chega a Constituicdo da Republica de 1988, que
adotou como forma de estado o federalismo, como alianga ou uniao de Estados,
baseada em uma Constituicao conforme a qual os Estados que ingressam na
federacao perdem sua soberania no momento mesmo do ingresso, preservando,
contudo, uma autonomia politica limitada, ou seja, caracteriza-se pela centrali-
zacdo politico-administrativa em um soé centro produtor de decisOes, diferente-
mente da Confederagao, que consiste na uniao de Estados-soberanos por meio
de um tratado internacional dissoluvel (MORAIS, 1999, p. 248).

No que tange aos Estados-membros, sua auto-organizacao decorre do
exercicio de seu poder constituinte derivado-decorrente, consubstanciando-se
na edicao das respectivas Constituicoes Estaduais e, posteriormente, median-
te sua propria legislacao (Constituicdo da Republica, artigo 25, caput) sempre,
porém, respeitando os principios constitucionais sensiveis, os principios federais
extensiveis e os principios constitucionais estabelecidos (MORAIS, 1999, p. 252).

A autonomia estadual também se caracteriza pelo autogoverno, uma vez
gue é o proprio povo do Estado quem escolhe diretamente seus representantes
no Poderes Legislativo e Executivo locais, sem que haja qualquer vinculo de su-
bordinacdo ou tutela por parte da Unido, prevendo, inclusive, a existéncia dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario estaduais (MORAIS, 1999, p. 253).

Por fim, completando a triplice capacidade garantidora da autonomia dos
entes federados, os Estados-membros se autoadministram no exercicio de suas
competéncias administrativas, legislativas e tributarias definidas constitucional-
mente. Salienta-se que estad implicita no exercicio da competéncia tributaria a
existéncia de um numero de recursos financeiros, obtidos diretamente por meio
de sua propria competéncia tributaria (MORAIS, 1999, p. 255).
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3 A REPARTICAO DE COMPETENCIAS AOS ESTADOS-MEMBROS

Considerando, portanto, que o Brasil assumiu a forma de Estado federal,
em 1889, com a Proclamacao da Republica, mantida nas constituicdes posterio-
res, inclusive na Constituicao de 1988 (SILVA, 2006, p. 99), e que a federagao
consiste na unidao de coletividades regionais autdbnomas, que a doutrina chama
de Estados federados (nome adotado pela Constituicdo, capitulo III do titulo
IIT), Estados-membros ou simplesmente Estados (muito usado na Constituicao),
€ mister que se exponha acerca da circunstancia de que os Estados federados
sao titulares tao somente da autonomia, compreendida como governo préprio
dentro do circulo de competéncias tracadas pela Constituicdo da Republica, mas
gue se assenta em dois elementos basicos: (a) existéncia de érgdos governa-
mentais proprios, isto &, que ndao dependam dos drgaos federais quanto a forma
de selecao e investidura; e (b) posse de competéncias exclusivas, um minimo,
a0 menos, que nao seja excessivamente reduzido. Esses pressupostos da auto-
nomia federativa estao configurados na Constituicao da Republica (artigos 18 a
42) (SILVA, 2006, p. 100).

Justamente nessa reparticao de competéncias entre a Unido e os Esta-
dos-membros é que constitui a base do Estado Federal, dando origem a uma
estrutura estatal complexa concomitantemente unitaria (submissao ao poder da
Unido) e federativa (participacao dos Estados-membros na formacao de vontade
dos dérgaos federais), embora, nas relagdes internacionais, seja o Estado federal
considerado uma unidade (SILVA, 2006, p. 101).

Os Estados-membros sao dotados de autonomia politica, administrativa e
de competéncia para legislar. A competéncia para o governo proprio e a compe-
téncia para legislar é que estabelecem a distingdo entre o Estado unitario e o Es-
tado Federal, ja que a autonomia que lhes é deferida é exercida sem concessao
pelo poder central (ndo ha poder do Estado por concessdo da unido), nao signifi-
cando, porém, soberania, resultando disso o atendimento de limites ditados pela
Constituicdao da Republica (CHIMENTI et al., 2005, p. 177).

Nesse sentido, os limites da reparacao de poderes sao fixados conforme
a natureza e a histéria da federacdo, havendo aquelas cuja descentralizacdo é
mais acentuada, com competéncias mais amplas aos Estados-membros (caso
dos Estados Unidos da América do Norte), e outras com competéncia ampliada
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da Uniao, diminuindo o poder de atuacao aos Estados (situacao bastante acen-
tuada no Brasil do regime constitucional de 1967-1969), resgatado na Constitui-
gao de 1988 (SILVA, 2006, p. 101-102).

Portanto, é pressuposto da autonomia das entidades federativas a repar-
ticdo de competéncias legislativas, administrativas e tributarias, norteado pelo
principio geral da predominancia do interesse, cabendo a Unido as matérias e
questdoes de predominancia do interesse geral, ao passo que aos Estados se
referem as matérias de predominante interesse regional, e aos municipios con-
cernem o0s assuntos de interesse local (ao Distrito Federal se acumulam as com-
peténcias estaduais e municipais, com excecao prevista no art. 22, XVII, da
Constituicdao da Republica) (MORAIS, 1999, p. 268).

A dificuldade em discernir o interesse geral ou nacional do regional ou lo-
cal tem criado certos problemas por, concomitantemente, nao afetarem a Nacao
como um todo, mas ndo sao simplesmente particulares de um Estado, como os
problemas da Amazoénia, do poligono da seca, do Vale do Sao Francisco e do Vale
do Parana-Uruguai (SILVA, 2006, p. 478).

Para tanto, quatro pontos basicos no regramento constitucional foram ins-
tituidos a divisdo de competéncias administrativas e legislativas, reservando-se
a Unido os poderes enumerados, aos Estados-membros os poderes remanes-
centes e aos Municipios os poderes enumerados (ao Distrito Federal aplicou-se o
cabivel aos Estados-membros e aos Municipios) (MORAIS, 1999, p. 269).

Diante de certas dificuldades apresentadas, da evolucao do federalismo e
da ampliacao das tarefas do Estado contemporaneo, outras técnicas de reparti-
cao de competéncias foram surgindo a par do abandono do dualismo que separa
as entidades federativas em campos exclusivos, mutuamente limitativas, para
acolher formas de composicao mais complexas que procuram compatibilizar a
autonomia de cada uma com a reserva de campos especificos que designem
areas exclusivas ou simplesmente privativas com possibilidade de delegacdo,
areas comuns em que se preveem atuagoes paralelas e setores concorrentes em
gue a competéncia para estabelecer politicas gerais, diretrizes gerais ou normas
gerais cabe a Unido, enquanto se defere aos Estados a competéncia suplementar
(SILVA, 2006, p. 479).

Aos Estados-membros sdo reservadas as competéncias administrativas
gue nao lhes sejam vedadas pela Constituicao da Republica, ou seja, cabe na
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area administrativa privativamente ao Estado todas as competéncias que nao fo-
rem da Unido, dos municipios e comuns, chamada assim de competéncia rema-
nescente dos Estados-membros, técnica classica adotada originariamente pela
Constituicao norte-americana e por todas as Constituicdes brasileiras, desde a
Republica, e que presumia o beneficio e a preservacdo de autonomia desses em
relacdo a Unido, uma vez que a regra é o governo dos Estados, a e excecdo o
Governo Federal, pois o poder reservado ao governo local € mais extenso, por
ser indefinido e decorrer da soberania do povo, enquanto o poder geral é limita-
do e se compoOe de certo modo de excecdes taxativas (MORAIS, 1999, p. 271).

Na competéncia comum, se constata, dentre outros, o zelo pela guarda
da Constituicdo, das leis e das instituicdes democraticas; a conservacao do pa-
trimonio publico, do cuidado da salde e da assisténcia publica, da protecao e
garantia das pessoas com deficiéncia, da protecdo dos documentos, das obras e
de outros bens de valor historico, artistico e cultural, dos monumentos, das pai-
sagens naturais notaveis e dos sitios arqueoldgicos; o impedimento a evasao, a
destruicdo e a descaracterizacdo de obras de arte e de outros bens de valor his-
torico, artistico ou cultural; a oferta aos meios de acesso a cultura, a educacgao
e a ciéncia; a protecao ao meio ambiente e o combate a poluicdo em qualquer
de suas formas; a preservacao das florestas, da fauna e da flora; o fomento da
producdo agropecuadria e a organizacdo do abastecimento alimentar; a promo-
cao de programas de construcao de moradias e a melhoria das condigcoes habita-
cionais e de saneamento basico; o combate as causas da pobreza e dos fatores
de marginalizagao, promovendo a integragao social dos setores desfavorecidos;
o registro, o acompanhamento e a fiscalizacao das concessodes de direitos de
pesquisa e de exploracao de recursos hidricos e minerais em seus territorios; e
o estabelecimento e a implantacdo de politica de educacdo para a seguranca do
transito (MORAIS, 1999, p. 272).

A Constituicao da Republica prevé a edicao de lei complementar federal
que fixard normas para a cooperagao entre a Unido e os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do
bem-estar em ambito nacional.

Em matéria legislativa, compete privativamente a Unido legislar sobre:
direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronau-
tico, espacial e do trabalho; desapropriacao; requisicoes civis e militares, em
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caso de iminente perigo e em tempo de guerra; aguas, energia, informatica,
telecomunicacdes e radiofusao; servico postal; sistema monetario e de medidas,
titulos e garantias dos metais; politica de crédito, cambio, seguros e transferén-
cia de valores; comércio exterior e interestadual; diretrizes da politica nacional
de transportes; regime dos portos, navegacao lacustre, fluvial, maritima, aérea
e aeroespacial; transito e transporte; jazidas, minas, outros recursos minerais
e metalurgia; nacionalidade, cidadania e naturalizacdao; populagdes indigenas;
emigracao e imigracao, entrada, extradicdo e expulsdao de estrangeiros; orga-
nizacao dos sistema nacional de emprego e condicdes para o exercicio de pro-
fissOes; organizacao judiciaria, do Ministério Publico e da Defensoria Publica
do Distrito Federal e Territorios, bem como organizacao administrativa destes;
sistema estatistico, sistema cartografico e de geologia nacionais; sistema de
poupancga, captacao e garantia da poupanca popular; sistemas de consércios
e sorteios; normas gerais de organizacao, efetivos, material bélico, garantias,
convocacao e mobilizacdo das policias militares e corpos de bombeiros militares;
competéncia da policia federal e das policias rodoviaria e ferroviaria federais;
seguridade social; diretrizes e bases da educacdo nacional; registros publicos;
atividades nucleares de qualquer natureza; normas gerais de licitacao e con-
tratacdo, em todas as modalidades, para as administracdes publicas diretas,
autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obe-
decido o disposto no artigo 37, XXI e para as empresas publicas e sociedades de
economia mista, nos termos do artigo 173, § 19, III; defesa territorial, defesa
aeroespacial, defesa maritima, defesa civil e mobilizagdo nacional; propaganda
comercial (MORAIS, 1999, p. 273-274).

No que tange a legislagao concorrente, definiu a Constituicdo da Republica
que compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar sobre: Direi-
to tributario, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico (é pacifico que
o Estado-membro possui competéncia concorrente para legislar sobre direito
tributario, financeiro e econdmico, nos termos do art. 24, I, da Constituicdo
de 1988, desde que ndo viole as normas gerais do sistema monetario federal,
inclusive para legislar sobre atualizacdao do valor do ICMS); orcamento; juntas
comerciais; custos dos servicos forenses; produgao e consumo; florestas, caca,
pesca, fauna, conservacao da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais,
protecdo do meio ambiente e controle da poluicao; protecao ao patriménio his-
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torico, cultural, artistico, turistico e paisagistico; responsabilidade por dano ao
meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histdrico, turistico e paisagistico; educacdo, cultura, ensino e desporto; criagao,
funcionamento e processo do juizado de pequenas causas; procedimentos em
matéria processual; previdéncia social, protecao e defesa da saude; assisténcia
juridica e defensoria publica; protecdo e integracdo social das pessoas com de-
ficiéncias; protecdo a infancia e a juventude; organizacao, garantias, direitos e
deveres das policias civis (MORAIS, 1999, p. 277-278).

A Constituicao brasileira adotou a competéncia concorrente nao-cumulati-
va ou vertical, de forma que a competéncia da Unido esta adstrita ao estabele-
cimento de normas gerais, devendo os Estados e Distrito Federal especifica-las,
por meio de suas respectivas leis, chamada, assim, de competéncia suplementar
dos Estados-membros e Distrito Federal (MORAIS, 1999, p. 277-279).

Nesses casos (competéncia legislativa concorrente), a competéncia da
Unido é direcionada somente as normas gerais, € a competéncia do Estado-
membro se refere as normas especificas, detalhes, minlcias (competéncia su-
plementar). No caso de inércia da Unido em regulamentar as matérias constan-
tes no artigo 24 da Constituicdo da Republica ndo impedird ao Estado-membro
ou ao Distrito Federal a regulamentacao da disciplina constitucional, pois, na
auséncia de Lei Federal, o Estado-membro adquirird competéncia plena tanto
para a edicdo de normas de carater geral, quanto especifico, de eficacia, po-
rém, temporaria, uma vez que, a qualquer tempo, podera a Unido exercer sua
competéncia aditando lei federal sobre as normas gerais, cuja superveniéncia
suspendera a eficacia da lei estadual, no que lhe for contrario (MORAIS, 1999,
p. 279-280).

Com isso, pouco espaco sobra aos Estados em matéria econdmica, poden-
do explorar diretamente atividades econdmicas em caso de relevante interes-
se coletivo, conforme definido em lei, além do fomento (concorrentemente) a
producdo agropecudria e organizar o abastecimento alimentar, a producdo e o
consumo (SILVA, 2006, p. 620).

No setor social, contudo, os Estados federados tém competéncia mais am-
pla, cabendo-lhes ndao apenas prestar servicos de saude, assisténcia e previ-
déncia social (limitada a seus servidores), de desportos, educacdo e cultura,
por seus sistemas de ensino, bem como de protecao do meio ambiente, dos
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bens culturais, mas também promover programas de construcao de moradias
e de melhoria das condicdes habitacionais e de saneamento basico e combater
as causas da pobreza e os fatores de marginalizagao, promovendo a integracao
social dos setores desfavorecidos (SILVA, 2006, p. 620-621).

A estrutura administrativa dos Estados-membros é por eles fixada livre-
mente, no exercicio de sua autonomia constitucional de autoadministracao,
sujeitando-se a certos principios que sdo inerentes a administracdo em geral,
como sao os da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e
da eficiéncia (SILVA, 2006, p. 621).

No que tange a competéncia financeira, tém os Estados encargos a cum-
prir para satisfazer as necessidades coletivas, em decorréncia de sua qualidade
de entidade federativa autbnoma, dotada de competéncia exclusiva, comum e
concorrente para realizar servigos e obras publicas, e para isso a Constituicdo re-
publicana, a par da autonomia, conferiu-lhes competéncia financeira exclusiva,
cabendo-lhes instituir os tributos que lhes foram discriminados, legislar sobre
direito financeiro e estabelecer normas orgamentarias, desde que respeitem as
norma gerais expedidas pela Uniao (SILVA, 2006, p. 621).

4 A DEMOCRACIA NAS CONSTITUICOES ESTADUAIS

Se, por um lado, aos Estados-membros deve caber alguma autonomia,
ou do contrario estar-se-ia falando em estado unitario, de outro, tal autonomia,
nisso incluido o autogoverno, deve obedecer os limites dispostos na Constituicdo
da Republica, inclusive quando da sua estruturacdo fixada pelas Constituicoes
estaduais, que advém do Poder Constituinte Decorrente, atribuido aos Estados-
membros para se auto-organizarem de acordo com suas proprias Constituicoes,
respeitando os principios constitucionais impostos (de forma explicita ou implici-
ta) pela Constituicdo da Republica (CHIMENTI et al., 2005, p. 18).

A auto-organizacdo €, pelo visto, o primeiro elemento da autonomia es-
tadual e se concretiza na capacidade de dar-se a propria Constituicdo, ou seja,
implica a existéncia de um Poder especial que, por meio dela, organiza, forma,
constitui o respectivo Estado federado, e é o Poder Constituinte pertinente ao
povo de cada uma dessas unidades federadas, de onde surge o primeiro pro-
blema relativo a organizacao, qual seja o da natureza e limites do constituinte
estadual (SILVA, 2006, p. 609).
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No entanto, ha grave controvérsia doutrindria a respeito da natureza do
poder constituinte estadual, seja pela demasiada limitagdao, ndao se localizando
no conceito de poder constituinte, por juridicamente ilimitado, seja por se tratar
de constituinte de segundo grau, subordinado, secundario e condicionado (SIL-
VA, 2006, p. 609).

Para tanto, traz-se a distingao entre soberania e autonomia, pois o Poder
Constituinte Originario, fonte da Constituicdo da Republica, € poder supremo e
soberano, enquanto o Poder Constituinte Estadual é apenas autonomo (SILVA,
2006, p. 610).

As formas de expressao do Poder Constituinte Decorrente nao correspon-
dem exatamente as do Poder Constituinte Originario, porque, sendo subordinado
ao ultimo, sua expressao depende de como |lhe seja por ele determinado no ato
constitucional originario, ndo parecendo, portanto, que a outorga de Constituin-
te Estadual seja possivel, pois falta ao Constituinte Estadual autodeterminacao
para tanto. Quando a Constituicdo da Republica provém de outorga, por regra,
a autonomia dos Estados fica coartada e, portanto, nao se exprime por Consti-
tuicdo propria. O maximo que pode acontecer é o Poder Central impor as coleti-
vidades regionais uma Constituicao, mas, em tal situacao, o resultado foi preci-
samente eliminar a capacidade de auto-organizagdo que caracteriza a esséncia
de Estado dos Federados, caracterizando a autonomia como marca democratica
nos Estados Federais. Por conseguinte, o Poder Constituinte das unidades fede-
radas se expressa comumente por via de procedimento democratico, por via de
representacao popular: seja Convencao (como nos EUA) ou Assembleia Estadual
Constituinte, com ou sem participacao popular direta (SILVA, 2006, p. 610).

No entanto, a Constituicao de 1988 ndo previu a convocagao de Assem-
bleias Constituintes com poderes especiais para elaborarem suas Constituicoes
estaduais, reconhecendo, de plano, o poder de as Assembleias Legislativas ela-
borarem a Constituicdo do Estado (Ato das Disposicdoes Constitucionais Transito-
rias, artigo 11) (SILVA, 2006, p. 611).

Com isso, a cada Estado-membro se permite elaborar suas proprias cons-
tituicoes, desde que dentro da zona de determinacdes e limitacdes a capacida-
de organizatoéria dos Estados imposta pela Constituicao da Republica, que, por
sua vez, manda observar os seus principios, ndo os indicando explicitamente,
encontrando-os espalhados pelo texto, como nos artigos 34, inciso VII, e 125
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da Constituicao brasileira, mas que podem ser considerados em dois grupos: 0s
principios constitucionais sensiveis e os principios constitucionais estabelecidos
(SILVA, 2006, p. 611).

A regra de aplicacdo dos principios extensiveis — que determinavam a
extensdao das regras de organizacao da Unidao aos Estados - foi eliminada na
Constituicao brasileira vigente, em prestigio ao federalismo, embora, em sede
de Poder Constituinte Derivado, tenha havido a vinculagao dos vencimentos dos
magistrados estaduais (Desembargadores) aos dos Ministros do Supremo Tri-
bunal Federal (artigo 93, V), os quais nao podem ser ultrapassados, tendo mais
relacdo com o exercicio dos Poderes constituidos do que com limites do Poder
Constituinte Decorrente, vinculando especialmente a capacidade de auto legis-
lacao, antes que a de auto-organizacao (SILVA, 2006, p. 611-612).

Os principios sensiveis sdao aqueles que estao enumerados no artigo 34,
VII, que constituem o fulcro da organizacao constitucional do Pais, de tal sorte
que os Estados federados, ao se organizarem, estao circunscritos a adogao: (a)
da forma republicana do governo; (b) do sistema representativo e do regime
democratico; (c) dos direitos da pessoa humana; (d) da autonomia municipal;
(e) da prestacao de contas da administracao publica, direta e indireta, e dizem
respeito basicamente a organizacao dos poderes governamentais dos Estados
(SILVA, 2006, p. 612).

No dizer do Supremo Tribunal Federal:

[...] o perfil da federacao brasileira, redefinido pela Constituicao de
1988, embora aclamado por atribuir maior grau de autonomia dos
Estados-membros, e visto com reserva por alguns doutrinadores,
que consideram persistir no Brasil um federalismo ainda afetado por
excessiva centralizacdo espacial do poder em torno da Unido fede-
ral. Se é certo que a nova Carta Politica contempla um elenco menos
abrangente de principios constitucionais sensiveis, a denotar, com
isso, a expansdo de poderes juridicos na esfera das coletividades
autonomas locais, o mesmo ndo se pode afirmar quanto aos princi-
pios federais extensiveis e aos principios constitucionais estabeleci-
dos, os quais, embora disseminados pelo texto constitucional, posto
gue ndo € topica a sua localizagdo, configuram acervo expressivo de
limitagdes dessa autonomia local, cuja identificagcdo - até mesmo
pelos efeitos restritivos que deles decorrem - impde-se realizar.?

Por sua vez, os principios constitucionais estabelecidos sao os que limitam
a autonomia organizatoria dos Estados, revelando a matéria de sua organiza-

1 ADI 216 MC, Relator(a): Min. CELIO BORIJA, Relator(a) p/ Acérddo: Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado
em 23/5/1990, DJ 07-05-1993 PP-08325 EMENT VOL-01702-01 PP-00067.
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cao e as normas constitucionais de carater impeditivo, bem como os principios
de organizacdo politica, social e econbmica, que determinam o retraimento da
autonomia estadual, alguns deles localizados nos artigos 37 a 41 referentes a
Administracdo Publica, uns gerando limitagcdes expressas, outros implicitas e
outros, ainda, decorrentes do sistema constitucional adotado, além do disposto
nos paragrafos do art. 25, o qual fundamenta a reparticdo de competéncias aos
Estados (SILVA, 2006, p. 613).

Essas limitagdes expressas ao Constituinte Estadual sao consubstanciadas
em dois tipos de regras: umas de natureza impeditiva e outras, mandatérias,
sendo as primeiras referentes a vedacao de determinados atos ou procedimen-
tos (artigos 19, 150 e 152), e as segundas consistentes na adocao de princi-
pios da organizacao dos Municipios, com respeito a sua autonomia; sobre sua
Administracao Publica, com a adogcao minima dos principios referidos nos arti-
gos 37 a 41, podendo torna-los mais rigorosos, em funcdo de seus interesses
peculiares; sobre servidores militares, a vista do disposto no artigo 42, naquilo
que for pertinente; sobre a criacao obrigatdria de juizados especiais e justica
de paz com os requisitos e exigéncias do artigo 98; sobre a organizacdo da sua
justica, definido ja o seu Tribunal de mais alto grau, como Tribunal de justica,
conforme o artigo 125, respeitados os principios previstos nos artigos 93, 94
e 95, que sequer precisam ser incorporados a Constituicao estadual, prevendo
as regras de competéncia da sua justica, que lhes sejam pertinentes; sobre in-
constitucionalidades de leis e atos normativos estaduais e municipais em face da
Constituicao Estadual, vedada a atribuicdo de legitimagao para agir a um unico
orgao (artigo 125, §29); sobre a organizacao e competéncia do Ministério Pu-
blico, atendendo os principios da unidade, da indivisibilidade, da independéncia
funcional, da autonomia funcional e administrativa e com as garantias, conforme
preceituam os artigos 127 a 130; sobre sua representacao judicial e consultoria
juridica, que hdo de ser atribuidas a Procuradores dos Estados, organizados em
carreira, com as garantias, direitos e prorrogativas indicados nos artigos 132 e
135; sobre a organizacao da Defensoria Publica com as atribuicOes, direitos e
garantias constantes dos artigos 134 e 135; sobre seguranca publica a ser ga-
rantida por organizacdes policiais civis (policia civil) e militares (policia militar)
com as respectivas competéncias, conforme indica o artigo 144, IV e V, e §§ 4°
a 79 (SILVA, 2006, p. 613-614).
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Na organizacao dos Poderes Estaduais, o Poder Constituinte Decorrente
terd de respeitar o principio da divisao de poderes, principio fundamental da or-
dem constitucional brasileira (artigo 2°), até porque prevé a existéncia de uma
Assembleia Legislativa, um Governador do Estado e um Tribunal de Justica e
outros Tribunais e Juizes dos Estados (artigos 27, 28, 92, VII, e 125), indicando-
Ihes os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, bem como, de forma implici-
ta, nos mesmos artigos 27 e 28, a determinacao de Poder Legislativo Estadual
Unicameral e de Executivo Unipessoal e a obrigatoriedade do sistema presiden-
cialista de governo nas unidades federadas (SILVA, 2006, p. 615).

No que tange as limitacdes ao Constituinte Estadual decorrentes do sis-
tema constitucional adotado, geradas pelos principios que defluem do sistema
constitucional adotado, deve-se respeitar o principio federativo, com respeito e
tratamento igualitario aos demais entes federados, bem como a regra de que
nenhuma das unidades federadas pode exercer qualquer coercao sobre outras
(SILVA, 2006, p. 615-616).

Outros principios que hao de ser respeitados pela Constituicao estadual sao
os do Estado Democratico de Direito (principio da legalidade, da moralidade e
do respeito a dignidade da pessoa humana); o de que resulta que a organizacao
e funcionamento dos Estados que deverao respeitar e fazer respeitar em seus
territdrios os direitos fundamentais e suas garantias, e os da ordem econdmica
e social, deles decorrendo o dever dos Estados de se organizarem e planejarem
seus servicos e obras com respeito aos principios da valorizacao do trabalho, da
justica social, da saude e da educagdao como direito de todos e obrigacao das
entidades estatais e de defesa da cultura (SILVA, 2006, p. 615-616).

Estabelecida a premissa decorrente do federalismo adotado no Brasil, da
autonomia (e nao soberania) dos Estados-membros, e do seu Poder Constituin-
te Decorrente, mister se indagar acerca da possibilidade de que as Constituicao
estaduais sejam mais democraticas que a da Republica Federativa do Brasil.

E certo, e isso se consignou nas observacdes anteriores, que o Estado-
membro tem limites na confeccao de sua Constituicao, relativos, em especial,
aos principios sensiveis e estabelecidos. No entanto, tais limites, prima facie,
nao impediriam o reconhecimento de institutos previstos na Constituicao esta-
dual que redundem na ampliagdo de conceitos democraticos.

Veja-se, por exemplo, o instituto do Tribunal do Juri, cujo carater demo-
cratico (participacao popular na administracao da Justica) nos parece indiscuti-
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velmente manifesto. No entanto, na Constituicdo da Republica, aparece com
competéncia (ha discussdo doutrinaria se minima ou ndo) para os crimes do-
losos contra a vida. O primeiro questionamento é se a Constituicao estadual
poderia ampliar a competéncia de tal instituto, considerando que a Unido cabe,
privativamente, legislar sobre direito processual penal. A resposta parece, ob-
viamente, que nao, ainda que a intengao fosse ampliar a democracia. Tampouco
poderia alterar a forma de eleicdo, ainda que parecesse mais democratica.

No entanto, outras situagdes parecem permitir que as Constituicoes es-
taduais possam ampliar o alcance de certos institutos democraticos, sem que,
com isso, venha a invadir a competéncia privativa da Unido (ou mesmo de Mu-
nicipios), de modo a utilizar de sua competéncia residual a ampliar o exercicio
da democracia.

Respeitando-se o pacto federativo existente, com os limites impostos pela
Constituicdo da Republica, constata-se que algumas Constituicoes estaduais
avancaram ndo sé na expressao de direitos e garantias fundamentais adicionais
aquelas previstas a Nacgao brasileira, mas também a participagao popular em
decisdes acerca de iniciativas legislativas e decisdes administrativas.

Boa parte dos Estados-membros preveem em suas Constituicdes a possi-
bilidade de os cidadaos, por iniciativa popular, proporem emendas constitucio-
nais, a saber: 1) Santa Catarina (artigo 49, IV); 2) Rio Grande do Sul (artigos
58, IV e 68, II, e §§); 3) Distrito Federal (artigo 70, III); 4) Sergipe (artigos 56,
IV e 57); 5) Sao Paulo (artigo 22, IV); 6) Roraima (artigo 39, 1IV); 7) Rio Gran-
de do Norte (artigo 45, III); 8) Rio de Janeiro (artigo 111, IV); 9) Pernambuco
(artigo 17, III); Paraiba (artigo 62, 1V); 10) Para (artigo 8°, paragrafo unico);
11) Goias (artigo 19, IV); 12) Espirito Santo (artigos 62, III e 69); 13) Ceara
(artigos 62 e §§ e 59, IV); 14) Bahia (artigo 74, IV); 15) Amazonas (artigo 32,
IV); 16) Amapa (artigos 5°-C e 103, 1V); 17) Alagoas (artigo 85, IV); e 18) Acre
(artigo 53, III e §59) (BRASIL, 2016).

Ja os seguintes Estados-membros ndo preveem a participacdo popular
para deflagrar propostas de emenda a Constituicdo: 1) Rondoénia (artigo 38); 2)
Tocantins (artigo 26); 3) Piaui (artigo 74); 4) Parana (artigo 64); 5) Minas Gerais
(artigo 64); 6) Mato Grosso do Sul (artigo 66); 7) Mato Grosso (artigo 38); e 8)
Maranhao (artigo 41) (BRASIL, 2016).

E importante salientar o carater extremamente democratico inserido na
Constituicao do Estado do Rio Grande do Sul, algo nao encontrado na Constitui-
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cao da Republica, quando, em seu artigo 69, abre a possibilidade das chamadas
consultas referendarias e plebiscitarias sobre atos, autorizacbes ou concessoes
do Poder Executivo e sobre matéria sancionada ou vetada, formuladas em ter-
mos de aprovacgao ou rejeicao (RIO GRANDE DO SUL, 1989).

De igual forma, no Pard, os cidadaos podem se manifestar, mediante ple-
biscito, especificamente, sobre fato, medida, decisdo politica, programa ou obra
publica, e, mediante referendo, sobre emenda a Constituicao, lei, projetos de
emenda a Constituicao e de lei, no todo ou em parte. No entanto, algo que en-
fatiza ainda mais o status democratico de sua Constituicao é o fato de que o
plebiscito ou referendo podem ser requeridos pelos cidadaos (um por cento do
eleitorado estadual), ainda que dependente de autorizacao da Assembleia Legis-
lativa (PARA, 1989).

De igual forma, no Amapa (artigo 5°-B, §19, I), com o acréscimo de que
os projetos de emenda a Constituicdo e de lei, apresentados mediante iniciativa
popular, terdo inscricao prioritaria na Ordem do Dia da Assembleia Legislativa,
no prazo de 45 dias de seu recebimento, garantindo-se sua defesa em Plenario
por qualquer dos cidaddos que o tiverem subscrito (AMAPA, 1991).

No Sergipe, a Constituicdo estadual, no artigo 58, prevé um instrumento
adicional na iniciativa popular de propositura de leis ou emenda a constituicdo,
gue é o uso da palavra por dois populares, inicialmente ao que se declarar a fa-
vor e, posteriormente, ao que combater a propositura (SERGIPE, 1989).

No Mato Grosso, embora curiosamente nao se tenha previsao de legitimi-
dade da iniciativa popular para propor emendas a Constituicdo, o artigo 5° prevé
gue a soberania popular sera exercida, dentre outros, pela participacao nas de-
cisdes do Estado e no aperfeicoamento democratico de suas instituicdes (inciso
V) e pela acao corregedora sobre as fungdes publicas e as sociais de relevancia
publica (inciso VI), também prevendo que a populagcdo possa propor a realizagao
de plebiscito, por 5% dos eleitores inscritos no Estado, distribuidos, no minimo,
por um quinto dos Municipios, com, no minimo, a subscricdo de 1% dos eleitores
em cada um (artigo 69, I) (MATO GROSSO, 1989).

Outrossim, a Constituicdo da Republica prevé, em seu artigo 52, uma série
de garantias e direitos fundamentais, sobre as quais devem os Estados-mem-
bros respeito e cumprimento, independentemente da repeticao delas em suas
respectivas Constituicdoes (BRASIL, 1988).
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No entanto, alguns Estados-membros inovaram e guindaram, em suas
ConstituicOes, alguns outros direitos e garantias a condicao de fundamentais.

Por exemplo, enquanto a Constituicdo da Republica, em seu artigo 59,
LXXVI, “a” e “b” (BRASIL, 1988), dispde sobre a gratuidade aos reconhecida-
mente pobres do registro civil de nascimento e da certiddao de 6bito, Santa Ca-
tarina avanca e estende, no seu artigo 4°, “b”, “c” e “d”, a gratuidade a cédula
individual de identificacdo; ao registro e a certiddao de casamento, e ao registro
e a certidao de adocao de menor (SANTA CATARINA, 1989).

Sergipe, no artigo 39, V, guinda a condicao de garantia fundamental, além
da extensdo da gratuidade da cédula de identidade individual (XXII), também a
determinacao de que a autoridade policial ndo divulgara a identidade da pessoa
suspeita da pratica de crime, enquanto ndo formalmente indiciada (SERGIPE,
1989).

No Estado do Rio de Janeiro, além da gratuidade da cédula de identidade
individual e da celebracao e respectiva certidao de casamento civil (artigo 13, III
e IV), chegou-se a estabelecer a gratuidade do sepultamento e dos procedimen-
tos a ele necessarios, inclusive o fornecimento de esquife pelo concessionario de
servico funerario (artigo 13, V), que, no entanto, foi declarado inconstitucional
pelo STF na ADIN 1221-5, por se entender que tal matéria s6 poderia ser re-
gulada pelos municipios (ou seja, a autonomia municipal, nesse tocante, havia
sido violada)?. Mas também se estabeleceu a gratuidade dos servigos publicos
estaduais de transporte coletivo a pessoa com doenca crbnica, que exija trata-
mento continuado e cuja interrupcao possa acarretar risco de vida, e a pessoa
com deficiéncia com reconhecida dificuldade de locomogdo (artigo 14, I e II)
(RIO DE JANEIRO, 1989).

O Estado do Mato Grosso (artigo 10, VII) garante, aos reconhecidamente
pobres, o registro civil em todas as suas modalidades e as respectivas certidoes,
e a expedicao da cédula de identidade individual (MATO GROSSO, 1989).

2 CONSTITUCIONAL. MUNICIPIO. SERVICO FUNERARIO. C.F., art. 30, V. I. - Os servicos funerarios constituem servigos
municipais, dado que dizem respeito com necessidades imediatas do Municipio. C.F,, art. 30, V. II. - Agdo direta de
inconstitucionalidade julgada procedente. COMPETENCIA NORMATIVA - SERVICOS FUNERARIOS. Ao primeiro exame,
estdo compreendidos dentre aqueles de interesse local, o que atrai a incidéncia do inciso V do artigo 30 da Constituicdo
Federal, no que prevé a competéncia do Municipio para dispor a respeito. Exsurge a plausibilidade do pleito de concessao
de liminar tendo em vista tal enfoque, sendo que o risco de se manter com plena eficacia o dispositivo estd na auséncia
de arrecadagdo, a decorrer da gratuidade prevista nas normas estaduais. Suspensdo da eficacia do inciso V do artlgo
13 da Constituigdo do Estado do Rio de Janeiro e da Lei estadual n. 2.007, de 8/7/1992, até o julgamento final da agdo
direta de inconstitucionalidade. CONSTITUCIONAL. MUNICIPIO. SERVIGCO FUNERARIO. C.F, art. 30, V. I. — Os servicos
funerarios constituem servigos municipais, dado que dizem respeito com necessidades |med|atas do Municipio. C.F,, art.
30, V. II. - Acdo direta de inconstitucionalidade julgada procedente.
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Na Constituicdo baiana, foi prevista, além da gratuidade da cédula de
identidade individual e da certidao de casamento aos comprovadamente pobres
(artigo 49, VII, “a” e “b"), aqueles que comprovarem absoluta incapacidade
de pagamento (definida em lei), a garantia de acesso aos servicos publicos de
agua, esgoto e energia elétrica (BAHIA, 1989).

Algumas outras nuances de uma democracia ampliada sao encontradas
nas Constituicoes estaduais, a exemplo da garantia dos direitos culturais, pre-
visto no artigo 215 da Constituicdo da Republica, e ampliada na Constituicdo de
Santa Catarina, no seu paragrafo Unico do artigo 173, quando expressa que “A
politica cultural de Santa Catarina sera definida com ampla participacao popular”
(SANTA CATARINA, 1989).

Por sua vez, o Rio Grande do Sul dispde que a acao politico-administrativa
do Estado sera acompanhada e avaliada, por meio de mecanismos estaveis, por
Conselhos Populares (artigo 19, §29), garantindo mais um mecanismo de parti-
cipacao do povo na administracao. E, na questdo orcamentaria, determina que
os orcamentos anuais devem ser elaborados com participacao popular (artigo
149, §49°) (RIO GRANDE DO SUL, 1989).

No Estado do Rio de Janeiro, os empregados de empresas publicas e so-
ciedades de economia mista (artigo 42, caput, e §3°) (RIO DE JANEIRO, 1989)
serao representados na proporgao de 1/3 (um tergo), nos conselhos de adminis-
tracdo e fiscal, assegurada a participacdo nos colegiados dos érgaos publicos em
gue seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam objeto de discussao
e deliberacdo, de igual forma na Paraiba (artigo 4°, paragrafo Unico) (PARAIBA,
1989).

O Para expressa em sua Constituicdao que a participacao popular se atre-
la aos demais principios da administracdo publica direta e indireta (artigo 20).
Outrossim, comanda que, em cada Comarca, o Tribunal do Juri, instituicao de
participacao popular na administracao da Justica, reina-se, pelo menos, trimes-
tralmente e, na Capital, uma vez por més, ordinariamente (artigo 163, paragrafo
Unico) (PARA, 1989).

O Estado do Mato Grosso prestigia e garante, nos termos da lei, a partici-
pacao da coletividade na formulacdo e na execugao das politicas publicas em seu
territdrio, bem como na elaboracao de programas, projetos e planos estaduais e
municipais mediante assento em érgaos colegiados (artigo 4°) (MATO GROSSO,
1989).
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O Estado do Espirito Santo assegura, em seu artigo 5°, o carater democra-
tico na formulacao e na execugao das politicas e no controle das acdes governa-
mentais mediante mecanismos que garantam a participacdao da sociedade civil
(ESPIRITO SANTO, 1989).

Finalmente, no Amapa, o artigo 5° de sua Constituicao assegura a pre-
senca da sociedade civil, na forma da lei, por meio de suas entidades represen-
tativas, nos Conselhos Estaduais e demais érgaos de composicao colegiada, de
carater deliberativo, consultivo, normativo e fiscalizador (AMAPA, 1991).

Ha espaco nas Constituicdes estaduais para ampliagdo da democracia,
além daquela estabelecida pela Constituicdo da Republica, ainda que com varias
restricoes inerentes ao modelo de pacto federativo instituido no Brasil.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Desde a Proclamacao da Republica, a questao do pacto federativo parece ter
atravessado um tormentoso caminho ao longo da histéria, nao havendo, nem mes-
mo na atualidade, um consenso acerca do modelo proposto. E isso reflete no campo
de atuacao dos Estados-membros, pois acabam por ter sua autonomia mais ou me-
nos afetada de acordo com as limitacdoes impostas pelo modelo federativo, porque
guanto mais o Estado federal tem poder, menos sobra aos Estados federados.

Vem dai a dicotomia unionistas e federalistas que, sem estabelecer um
conceito maniqueista, podem pender para um ou outro lado de forma absolu-
tamente gradual, e o objetivo do equilibrio parece ter sido a tonica de varias
constituicdes que passaram pela Histéria do Brasil.

De qualquer sorte, o atual modelo de federacao proposto pela Constituicao
da Republica é determinado pela reparticdo de competéncias, delineando-o de
forma a permitir, mandar ou impedir as acdes - legislativas e administrativas -
dos Estados-membros.

Também é com esse modelo que os Estados-membros podem exercer o
seu Poder Constituinte Decorrente, elaborando suas constituicoes que, além de
estruturar o poder, também definem regras programaticas, bem como estabele-
cem direitos e garantias além daquelas previstas pela Constituicao da Republica.

E assim se perquire a forma como as Constituicdes estaduais podem es-
tabelecer institutos que ampliem a democracia e a cidadania, sem transpor os
limites fixados pelo pacto federativo proposto.
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A partir da analise dos modelos existentes, verificou-se, a exemplo de 18
Estados-membros, a permissdo de proposta de emenda a Constituicao estadual
pela iniciativa popular, sem que venha a ferir o principio da simetria ou tampouco
o pacto federativo, bem como, no mesmo sentido, quando os Estados-membros
estabelecem direitos e garantias fundamentais diversos daqueles estabelecidos
pela Constituicao da Republica, e quando instituem mecanismos de participagao
popular que permitem um maior exercicio da democracia.

Assim, o atual modelo de pacto federativo nao impede que os Estados-
membros possam inovar na instituicao de instrumentos de maior participagao
popular — democracia - e de direitos e garantias fundamentais, desde que res-
peitados os limites do pacto federativo proposto. Se nao é o ideal, por certo ndo
impede a ampliagao da democracia.

Portanto, a reparticdo de competéncias, embora imponha restricdes le-
gislativas e administrativas aos Estados-membros, nao os impediu de inovar
na instituicao de instrumentos, direitos e garantias, que ampliam o conceito de
democracia e cidadania.

E os instrumentos postos a disposicao do povo nas Constituicoes estaduais
parecem, ao menos prima facie, factiveis e com possibilidade de exercicio efeti-
vo, bastando lembrar da gratuidade de certiddes aos reconhecidamente pobres;
a iniciativa popular legislativa, inclusive para plebiscitos e referendos; a partici-
pacao em conselhos governamentais, dentre outros, e isso bem ficou demons-
trado na terceira parte do artigo.

Apds o estudo realizado, nao resta duvida de que os Estados-membros,
em suas Constituicoes, podem, efetivamente, estabelecer mudancas sociais e -
o0 mote deste trabalho — ampliar a democracia existente, com a institucionaliza-
cao de instrumentos, direitos e garantias.
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1 INTRODUCAO

O papel do Ministério Publico no controle de constitucionalidade tem sido
estudado, em doutrina, apenas no que tange a atuacao da instituicdo perante a
Jurisdicao Constitucional, que é tradicionalmente concebida como a sede prépria
para a atuacao daquela funcdo estatal e que detém a ultima palavra acerca da
(in)constitucionalidade de normas juridicas.

Todavia, em face da concepcdo de uma Sociedade Aberta dos Intérpretes
da Constituicdo, formulada por Peter Haberle em sua obra Hermenéutica Cons-
titucional (1975), que foi tomada como ponto de partida para as consideracoes
a seguir articuladas, mostra-se oportuno abordar também o papel do Ministério
Publico no controle de constitucionalidade em ambito extrajudicial, o que cons-
titui a proposta deste estudo.

Assim, o texto inicia com uma sucinta exposicao geral acerca da Sociedade
Aberta dos Intérpretes da Constituicao de Peter Haberle, nela procurando posi-
cionar o Ministério Publico, e segue com a analise dos fundamentos, das possi-
bilidades, dos limites e dos instrumentos de atuagao extrajudicial ministerial em
controle de constitucionalidade, sendo concluido com as consideragdes finais.

O interesse na discussdo da matéria adveio do exercicio da atividade pro-
fissional do autor, que é Promotor de Justica no Ministério Publico do Estado de
Santa Catarina e tem atribuicdo para atuar na seara do Controle de Constitucio-
nalidade.

O estudo valeu-se do método dedutivo de investigacao e foi elaborado a
partir de pesquisa bibliografica (doutrinaria) e legislativa (constitucional e legal).

2 O MINISTERIO PUBLICO E A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL -
SOCIEDADE ABERTA DOS INTERPRETES DA CONSTITUICAO DE PETER
HABERLE

O Ministério Publico atua como intérprete da Constituicdo precipuamente
em face da Jurisdicao Constitucional, integrando ainda, portanto, a chamada
Sociedade Fechada dos Intérpretes da Constituicdo. Para Peter Haberle, “a inter-
pretacao constitucional esteve e esta muito vinculada a uma sociedade fechada,
vale dizer, aos juizes e aos procedimentos formalizados”, dela participando “o
juiz, as partes e seus respectivos advogados, o Ministério Publico” (AMARAL,
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2003, p. 142). Todavia, ha que se entender que a legitimacdo do Ministério Pu-
blico para oficiar perante a Jurisdicao Constitucional, seja no controle concentra-
do ou no controle difuso de constitucionalidade, nao esgota as possibilidades de
sua atuacao na matéria.

Com efeito, a hermenéutica constitucional ndo é realizada somente nos
limites da Jurisdicdo Constitucional nem apenas pelos 6rgaos por ela responsa-
veis (Poder Judiciario ou Corte Constitucional), embora seja instrumento essen-
cial para sua atuacdo, mas é também desempenhada fora daquele ambito, vale
dizer, por outros 6rgdos e agentes publicos que ndo os integrantes das referidas
instituicOes, no exercicio de suas respectivas funcdes. Ademais, qualquer pessoa
gue esteja submetida a Constituicao, segundo Peter Haberle, efetua interpreta-
¢do constitucional (HABERLE, 1997, p. 15). Todavia, essa constatacdo eviden-
temente nao substitui a Jurisdicao Constitucional, a qual cabe a ultima palavra
acerca da constitucionalidade de atos normativos do poder publico.

Desse modo, com o fito de conferir maior efetividade e realizacdo a Cons-
tituicdo, seria preciso associar a interpretacao constitucional a realidade, “tra-
zendo, para o processo hermenéutico constitucional, todos aqueles que fazem
a realidade da Constituicao” (AMARAL, 2003, p. 142), motivo por que Peter
Haberle propde, a partir dessa concepgao, “uma migragao dos participantes do
processo de interpretacao constitucional de uma sociedade fechada para uma
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdao” (AMARAL, 2003, p. 142).

Assim, no entendimento de Peter Haberle, passam a atuar na interpretacao
constitucional ndo apenas os sujeitos “tradicionais” dela, ou seja, os intérpretes
juridicos vinculados as corporacdes (juizes, advogados e Ministério Publico), in-
tegrantes da sociedade fechada dos intérpretes da Constituicdo, mas também
as demais fungOes estatais, os participantes do processo de decisao, a opiniao
publica democratica e pluralista, o processo politico e a doutrina constitucional
(HABERLE, 1997, p. 20-23), vale dizer, os integrantes da sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdao. Dessa forma, acabam por realizar a interpretacao
constitucional todos os que participam da realidade constitucional, ou seja, do
contexto social, cultural, econ6mico e politico no qual se insere a Constituicdo.
Como decorréncia disso, segundo Peter Haberle, “no Estado de Direito, todos os
cidaddos sdo, em Ultima instancia, guardides da constituicdo” (VALADES, 2009,

p. 7).
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Ocorre que, da concepgao de Peter Haberle, pode-se inferir que a atuacao
dos sujeitos “tradicionais” da interpretacao constitucional (integrantes da socie-
dade fechada dos intérpretes da Constituicdo) se da essencialmente na esfera
da Jurisdicao Constitucional, ao passo que a participagao dos “novos” sujeitos
da interpretacao constitucional (integrantes da sociedade aberta dos intérpretes
da Constituicdo) acontece fora daquele ambito, ainda que esta tenha potencial
para influenciar as decisdes e manifestacdes dos sujeitos atuantes na Jurisdi-
cao Constitucional e, acrescente-se, até deva fazé-lo, a fim de, como sustenta
Haberle, conferir maior legitimidade e evitar o arbitrio na interpretacdo constitu-
cional (HABERLE, 1997, p. 31-32).

Do que foi exposto, vé-se que Peter Haberle posiciona o Ministério Publico
ainda entre os integrantes da Sociedade Fechada dos Intérpretes da Constitui-
cao (intérpretes juridicos “vinculados as corporacdes”, participantes formais do
processo constitucional (HABERLE, 1997, p. 13), atuando apenas perante a Ju-
risdicao Constitucional.

Nesse contexto, ha que se verificar como pode se dar a expansao do Mi-
nistério Publico de integrante da Sociedade Fechada para sujeito da Sociedade
Aberta de intérpretes da Constituicdao, a fim de dar plena consecucao a proposta
de Peter Haberle quanto a Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo. Fa-
la-se em expansao, cumpre esclarecer, porque o Ministério Publico assume esta
gualidade sem abandonar aquela, uma vez que a atuacao ministerial extrajudi-
cial no controle de constitucionalidade evidentemente nao substitui a Jurisdicao
Constitucional, em face da qual a instituicdo também oficia, como a seguir sera
delineado.

3 FUNDAMENTOS, LIMITES, POSSIBILIDADES E INSTRUMENTOS DE
ATUAGAO EXTRAJUDICIAL DO MINISTERIO PUBLICO NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Abordados alguns aspectos acerca do Ministério Publico no contexto da
hermenéutica constitucional de Peter Haberle, ora serdo examinados os funda-
mentos, os limites e as possibilidades e os instrumentos de atuagao extrajudicial
ministerial no controle de constitucionalidade.
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3.1 FUNDAMENTOS

No que tange aos fundamentos da atuacao extrajudicial ministerial no con-
trole de constitucionalidade, ha que se apontar, inicialmente, que, embora nao
figure entre os poderes do Estado (art. 2° da Constituicao da Republica), exerce
o Ministério Publico, de forma direta, em sua atuacao institucional, parcela da
soberania estatal?, tal qual os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

Acerca dos dérgaos constitucionais de soberania estatal, extrai-se do ma-
gistério de José Joaquim Gomes Canotilho:

érgéos constitucionais de soberania sao aqueles: (1) cujo status e
competéncias sdo imediata e fundamentalmente “constituidos” pela
constituicdo; (2) que dispdem de um poder de auto-organizacao in-
terna; (3) que ndo estao subordinados a quaisquer outros; (4) que
estabelecem relagdes de interdependéncia e de controlo em relagéo
a outros 6rgaos igualmente ordenados na e pela constituicdao. (CA-
NOTILHO, 2003, p. 564).

Ora, todas as condicdes alinhadas por José Joaquim Gomes Canotilho para
gue determinado 6rgao seja reputado de soberania estatal sao plenamente aten-
didas pelo Ministério Publico brasileiro.

Com efeito, a Constituicdo da Republica de 1988 verdadeiramente refun-
dou o Ministério Publico (ABREU, 2016, p. 52), quando lhe atribuiu a natureza
juridica de instituicdo permanente e essencial ao exercicio da funcdo jurisdi-
cional do Estado (art. 127, caput), conferindo-lhe numerosas atribuigdes (art.
127, caput, e art. 129), em elenco nao taxativo (art. 129, IX), concedendo-lhe
autonomia institucional, nos ambitos funcional, administrativo e orcamentario
(art. 127, §2° a §69), e outorgando a seus membros, além de independéncia
funcional (art. 127, §19), diversas garantias e vedacoes (art. 128, §5°, I e II).

Ademais, que o Ministério Publico exerce parcela da soberania estatal tam-
bém o demonstra o préprio art. 85, II, da Constituicdo da Republica, quando
preceitua que sdo crimes de responsabilidade do Presidente da Republica seus
atos que atentem contra o livre exercicio do Ministério Publico, tal qual do Poder
Legislativo, do Poder Judicidrio e dos poderes constitucionais das unidades da
federacao (RIBEIRO, 2015, p. 58), equiparando, dessa forma, o Ministério Publi-
co aos poderes do Estado.

1 Acerca do exercicio de parcela da soberania estatal pelo Ministério Publico, vejam-se, por exemplo, os seguintes
estudos: Ribeiro (2015, p. 58-59); Mazzilli (2007, p. 66); e Streck (2010, p. 201).
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Quanto a matéria, leciona Carlos Vinicius Alves Ribeiro: “O Ministério Pu-
blico brasileiro recebeu da Constituicao da Republica carta de atribuicdes que Ihe
sao proéprias e fundamentais ao Estado, sendo, portanto, um dérgao constitucio-
nal de soberania” (RIBEIRO, 2015, p. 101).

Outrossim, o Ministério Publico tem seu fundamento juridico direto na
Constituicao da Republica (arts. 127 a 130-A). Além disso, em face de sua qua-
lidade de instituicdo permanente e essencial ao exercicio das funcdes de um dos
poderes do Estado (art. 127, caput), o Ministério Publico ndo pode ser abolido
por decisao (revisao ou emenda constitucional) do poder constituinte derivado
(VASCONCELOS, 2009, p. 9), o que lhe dota da estabilidade institucional ne-
cessaria ao desempenho do controle de constitucionalidade, também pela via
extrajudicial.

Ainda, a autonomia institucional, que se projeta nas searas funcional, ad-
ministrativa e orcamentaria (art. 127, §2° a §6°, da Constituicdo da Republica),
assegura que o Ministério Publico ndo esteja subordinado a outros dérgaos ou
poderes do Estado (MAZZILLI, 2007b, p. 185), cujos atos e omissoes, alids, |he
cabe controlar quanto a sua conformidade com a Constituicao (escopo a que se
dirige sua atuacao no controle de constitucionalidade, inclusive extrajudicial).
Portanto, também a autonomia institucional, compreendida como “diregao pro-
pria daquilo que lhe é proprio” (MAZZILLI, 2007b, p. 185), assegura ao Minis-
tério Publico condicbes para o pleno desempenho, na via extrajudicial, entre
outras fungoes, da fiscalizacao de constitucionalidade de lei ou ato normativo do
poder publico.

N3o se olvide que os préprios integrantes do Ministério Publico receberam
da Constituicao independéncia funcional e garantias e vedacdes corresponden-
tes as dos membros do Poder Judiciario, aos quais cabe, como visto, a ultima
palavra acerca da constitucionalidade das normas juridicas (art. 59, XXXV, da
Constituicao da Republica).

Ao lado da independéncia funcional, as garantias e vedagdes conferem ao
membro do Ministério Publico a autodeterminacao necessaria a fiscalizacao ex-
trajudicial de constitucionalidade de leis e outros atos normativos do poder pu-
blico, da mesma forma como se da com a Magistratura. Assim, a independéncia
dos membros do Ministério Publico no exercicio de sua atividade-fim se equipara
a dos juizes, responsaveis pelo controle jurisdicional de constitucionalidade, que
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realizam nas vias concentrada ou difusa, o que assegura aqueles, para o desem-
penho da fungao de controle de constitucionalidade pela via extrajudicial, condi-
cOes idénticas as destes quando atuam no controle judicial de conformidade de
leis e outros atos normativos a Constituicdo.

No que tange as varias fungoes que |lhe foram cometidas pela Constituicdo
da Republica, competem ao Ministério Publico, no que interessa ao tema do pre-
sente estudo, a defesa da ordem juridica (art. 127, caput) e a tutela dos inte-
resses difusos (art. 129, III), seja pela via judicial ou extrajudicial, sem prejuizo
do desempenho de outras atividades que sejam compativeis com sua destinacdo
constitucional (art. 129, IX).

Quanto a defesa da ordem juridica, embora ja se tenha considerado em
doutrina que tal previsao devesse ser entendida estritamente como a base da
atuacao ministerial como custos legis (VASCONCELOS, 2009, p. 10), que sabi-
damente se exerce nos limites do processo judicial, tem-se que o significado a
ser conferido aquela atribuicao deve ser bem mais amplo.

A Constituicao, ademais de ser dotada de rigidez, ocupa no ordenamento
juridico do Estado posicdo apical, determinando, por isso, sob os aspectos formal
e material, a produgao de todas as demais normas juridicas. Assim, essa posicao
de supremacia constitucional na ordem juridica deve ser assegurada por meios
de natureza processual ou extraprocessual, manejados também pelo Ministério
Publico, entre os quais esta a verificacao da constitucionalidade das leis e de ou-
tros atos normativos do poder publico, independentemente do recurso ao Poder
Judiciario. E que a defesa da ordem juridica, quando conferida pela Constituicdo
ao Ministério Publico, ndo ficou condicionada, com exclusividade, ao emprego
da via judicial, mesmo na verificacdo da constitucionalidade da lei, a mingua de
expressa restricao constitucional nesse sentido. Alids, veja-se que sequer o ju-
dicial review nos Estados Unidos da América conta com previsao constitucional
expressa (VIEIRA, 2010, p. 65).

No que toca a defesa dos interesses difusos, também cometida pela Cons-
tituicdo e pelas leis de regéncia ao Ministério Publico, tem-se que a prdpria ob-
servancia da ordem juridica, especialmente quanto as normas constitucionais, a
vista de sua estatura superior no contexto daquela, pode ser considerada verda-
deiro direito difuso, sendo certo que parte da doutrina faz referéncia a existéncia
de um direito difuso a constitucionalidade das normas. Nessa linha, veja-se o
magistério de Marconi Falcone:
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A maior parte dos Ministérios Publicos, no mundo, enfatiza a fungao
penal acusadora, enfim, a fungdo criminal. Vale lembrar que, no
Brasil, o modelo juridico é transindividual, o que justifica o controle
de constitucionalidade provocado pelo Ministério Publico, pela de-
fesa do direito difuso a constitucionalidade das normas. (FALCONI,
2014, p. 22).

Com efeito, todos os elementos constituintes da nocdo juridica de inte-
resse difuso (transindividualidade, indivisibilidade e titulares nao identificados e
ligados entre si por aspectos de fato) encontram-se presentes quando o objeto
em questdo é a constitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico.
Quanto a transindividualidade, tem-se que, ao menos em tese, todos indistinta-
mente tém interesse na constitucionalidade das normas juridicas. Quanto a indi-
visibilidade, a norma figura no ordenamento juridico (ou dele é suprimida) para
todos igualmente, em controle abstrato, conforme esteja de acordo ou nao com
a Constituicao. Quanto a titularidade, a norma é aplicavel a todos (pessoas nao
identificadas) que estejam submetidos a ordem juridica do Estado (circunstancia
de fato) ao tempo de sua vigéncia.

Além disso, de uma acepcgao mais tradicional de ordem juridica, pautada
ainda apenas pela legalidade (Direito identificado com a lei, Estado legalista)
(TAVARES, 2005, p. 29), progrediu-se para uma ordem juridica baseada na su-
premacia constitucional, o que exigiu uma releitura do principio da legalidade,
gue entdo passou a expressar constitucionalidade (surgimento do Estado Cons-
titucional de Direito) (TAVARES, 2005, p. 42-48), de modo que nao se mostrava
mais cabivel a exigéncia de observancia a lei apenas, mas também a Constitui-
cao, inarredavelmente. Nessa linha, se o Ministério Publico pode exigir de entes,
orgaos e agentes publicos (e também de particulares), que atendam a lei, seria
verdadeiro contrassenso nao pudesse igualmente fazé-lo quanto a Constituicao.

Ainda, tem-se que, na forma da Constituicdo da Republica, o Ministério
Publico é 6rgao estatal e, nessa condicao, tem a missao de resguardar e promo-
ver os interesses comuns de toda a coletividade (art. 127, caput), maxime por
se tratar de um Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput), de modo que
acaba por representar, como instituicao, um importante liame entre o Estado e
a sociedade civil (MAZZILLI, 2007b, p. 85). Assim, o Ministério Publico integra o
espaco publico (que nao é apenas estatal, mas social), e as funcdes que desem-
penha supdem a interpretacao do que seja o interesse publico primario, vale di-
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zer, aquele titularizado pela coletividade (MAZZILLI, 2007a, p. 19). Nessa linha,
nao se afigura possivel ao Ministério Publico, em qualquer caso concreto que se
Ihe apresente, mesmo naquele menos complexo, funcionar restrito as regras le-
gais, sem atentar para o que preceitua a Constituicao da Republica e sem avaliar
que providéncia melhor atende ao interesse publico primario que (re)presenta.
Tais circunstancias também legitimam o Ministério Publico a realizar controle de
constitucionalidade pela via extrajudicial, e mesmo o adstringem a fazé-lo (art.
23, I, da Constituicao da Republica).

Quanto a natureza juridica da atuacao extrajudicial ministerial nessa seara
do controle de constitucionalidade, tem-se que nao pode ser meramente admi-
nistrativa, como ja se reconheceu em doutrina quando se perquiriu a natureza
juridica da atuacao extrajudicial ministerial em geral: “as atividades extrajudi-
ciais do Ministério Publico resumem-se a exercicio de atividade administrativa”
(MAZZILLI, 2007a, p. 19).

E que a circunstancia de a atuacdo extrajudicial do Ministério Publico em
sede de controle de constitucionalidade lidar com a atividade politica de su-
pressao, modificacao ou edicdo, no ordenamento juridico, de leis e outros atos
normativos do poder publico que tém seu fundamento de validade direto e ime-
diato na Constituicao, a cargo de érgdos e agentes politicos (Poder Executivo,
Poder Legislativo e seus respectivos representantes), deve lhe conferir natureza
também eminentemente politica, embora evidentemente nao politico-partidaria.
Nesse sentido, colhe-se da doutrina de Hugo Nigro Mazzilli:

[...] o que a Constituicdo veda ao Ministério Publico e a seus mem-
bros ndo é a atividade politica, mas a atividade politico-partidaria,
ou seja, acao ou omissao direta em favor de partidos politicos. Ne-
gar a atividade politica ao Ministério Publico, no sentido puro da
expressao, seria uma contradicdo in re ipsa, j@ que os membros do
Ministério Publico sdo agentes politicos originarios, e sua atuacao
tem carater politico, pois diz respeito a interferéncia no modo de
conduzir os assuntos de interesse do Estado e dos cidaddos. O que
nao se admite, no Brasil, € que a acdo do Ministério Publico e de
seus agentes adquira contornos de defesa de linhas ou acdes deste
ou daquele partido politico (atividade politico-partidaria). No mais,
é evidente, e até necessario, que o promotor, assim como o juiz,
considere todas as consequéncias, inclusive as de natureza politica,
relacionadas com seus atos. (MAZZILLI, 2000, p. 415-416).

Com efeito, a funcao ministerial que visa a interferir positivamente na ati-
vidade de produgao do Direito, a fim de conforma-la a norma superior do orde-
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namento juridico-positivo estatal ha que possuir natureza politica. Ndo se pode
conceber que atos meramente administrativos tenham o condao de influenciar
na supressao, modificacdo ou edicdo, por Poderes e agentes politicos do Estado,
de atos normativos primarios, assim compreendidos aqueles que instituem di-
reitos e criam obrigacdes na ordem juridica (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009,
p. 915).

Sob esses fundamentos, todos com estatura constitucional, o Ministério
Puablico pode proceder a fiscalizacdo da constitucionalidade da lei ou ato nor-
mativo do poder publico, independentemente do recurso a funcao jurisdicional,
valendo-se, para tanto, de seus instrumentos préprios de atuagao extrajudicial,
0 que se da, evidentemente, observados estritos limites, tudo conforme a seguir
examinado.

3.2 LIMITES E POSSIBILIDADES

A atuacado extrajudicial do Ministério Publico no controle de constituciona-
lidade, ainda que incidente sobre lei ou outro ato normativo do poder publico
considerado em abstrato, buscando sua revogacgao, modificacao ou edicao, nao
se equipara ao exercicio da Jurisdicao Constitucional, devendo observar limites
evidentemente mais estreitos, mesmo porque a ultima palavra quanto a matéria
cabe a jurisdicdo (HABERLE, 1997, p. 14). Contudo, o controle extrajudicial de
constitucionalidade pelo érgao ministerial apresenta algumas possibilidades que
o tornam relevante e, em alguma medida, mais eficiente, em termos de preven-
cao a inconstitucionalidade, a violagao ao interesse publico ou a lesdo ao erario
(correlatas que estas sdao aquela), que o controle judicial.

De inicio, cabe consignar que o controle de constitucionalidade levado a
efeito pelo Ministério Publico é anterior ao realizado pelo Poder Judiciario ou pelo
Tribunal Constitucional, pois cabem a Jurisdicdo Constitucional tanto a ultima
palavra acerca da interpretacao da Constituicdo quanto a decisao final sobre a
constitucionalidade das normas juridicas em geral (art. 59, XXXV, da Constitui-
cao da Republica).

Assim, uma vez proferida decisao definitiva pelo Supremo Tribunal Federal
em sede de controle concentrado de constitucionalidade, ou mesmo de controle
difuso, atendido, neste caso, o disposto no art. 52, X, da Constituicao da Repu-
blica (suspensao, no todo ou em parte, pelo Senado Federal, da lei declarada in-
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constitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal), cabe a todos
sua observancia, e assim também ao Ministério Publico, na qualidade de Defen-
sor (embora sem exclusividade) da Constituicao. De qualquer modo, fica ressal-
vada a possibilidade de aprovacao, pelo poder constituinte derivado, de emenda
constitucional que supere a interpretacao fixada pelo Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, o controle de constitucionalidade levado a cabo pelo Ministé-
rio Publico ndo se reveste da caracteristica de definitividade, que é atributo ex-
clusivo da atividade jurisdicional. Ademais, ante a inafastabilidade da jurisdicao
(art. 59, XXXV, da Constituicdo da Republica), mesmo constitucional, a atuagao
extrajudicial do Ministério Publico no controle de constitucionalidade, em qual-
guer caso, pode ser revista pelo Poder Judiciario.

O controle de constitucionalidade extrajudicial desempenhado pelo Minis-
tério Publico pode ocorrer no curso do processo legislativo ou depois do efetivo
ingresso do ato normativo no ordenamento juridico, tendo, naquele caso, natu-
reza preventiva, e, neste, repressiva. Veja-se que, quanto ao controle de consti-
tucionalidade efetuado pelo Poder Judiciario, a atuacao deste é sempre repressi-
va, a excecdo de eventual mandado de seguranca impetrado por parlamentar no
curso da tramitacdo de uma propositura, a fim de assegurar que esta se dé com
estrita observancia do devido processo legislativo (LEAL, 2014, p. 119-120).

Desse modo, maxime quando deflagrada ainda na fase de processo le-
gislativo, a atuacao extrajudicial ministerial no controle de constitucionalidade
pode desde logo obstar a criacao de norma inconstitucional e, por conseguin-
te, evitar eventual violagdao ao interesse publico ou mesmo lesdao ao erario que
eventualmente decorra daquela. Na hipdtese, para atingir esses fins, sequer
seria necessario aguardar a medida cautelar cabivel em controle concentrado de
constitucionalidade no &mbito da Jurisdicdo Constitucional. E que justamente a
existéncia de tal medida cautelar € um dos argumentos empregados em dou-
trina para afastar o cabimento de controle extrajudicial de constitucionalidade
(MENDES, 2011, p. 205-254). Segundo essa inteligéncia, se é cabivel a medida
cautelar, dotada de maior celeridade, ha que se maneja-la, o que tornaria despi-
cienda qualquer providéncia extrajudicial tendente ao afastamento da aplicacao
da norma. Todavia, o deferimento de tal medida cautelar pressupode ter a norma
ingressado na ordem juridica, e a atuacao ministerial, na forma ora proposta,
se da mesmo antes desse evento, de modo que revela, em tese, aptidao para
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obstar a prépria criacdao de norma inconstitucional e, por conseguinte, evitar
eventual violagcao ao interesse publico ou mesmo lesdo ao erario que dela possa
decorrer, que devem ser coibidas o quanto antes.

Ainda, a atuacdo extrajudicial do 6rgao do Ministério Publico no controle de
constitucionalidade seguramente pode contribuir para conter a excessiva judi-
cializacao de demandas. Nao se considera aqui, especificamente, eventual redu-
cao no volume das acoes afetas ao controle concentrado de constitucionalidade,
embora este, segundo dados apresentados em doutrina por Mendes (2011, p.
205-254), tenha crescido sobremaneira com a ampliagcao, pela Constituicao da
Republica de 1988, do rol de sujeitos legitimados a prop6-las. O que se aponta é
a possivel reducao do niumero de acgoes judiciais em geral que tenham a incons-
titucionalidade de lei ou de outro ato normativo do poder publico como causa de
pedir.

Com efeito, um dos litigantes mais contumazes é o préprio poder publico.
Nas palavras de Juarez Freitas, “a Administracdo Publica converteu-se numa gi-
gantesca e tentacular demandante ou demandada, com a correlacionada erosao
da confiabilidade dos agentes publicos” (FREITAS, 2010, p. 232). Esse mesmo
poder publico, na qualidade de poder legiferante, é o responsavel pela edicdo de
atos normativos que geram uma massiva judicializacdo de litigios pautados na
alegacao, ainda que pela via incidental, de sua inconstitucionalidade. Portanto,
prevenindo o ingresso na ordem juridica desses atos normativos viciados, por
certo, seria obstada parcela significativa da litigiosidade pautada na violacado a
Constituicdo. Assim, novamente na licdo de Juarez Freitas, ha que se promover
0

[...] combate a onda gigante de inconstitucionalidades dolosas ou
culposas, perpetradas pelo Estado-administracdo e pelo Estado-le-
gislador. Sair desse quadro mondtono de negligéncia sistémica su-
poe enfrentar a cronica falta de controle da legitimidade constitu-
cional de leis e atos normativos pela propria administragdo publica,
negligéncia que sé tem produzido torrentes de processos judiciais
repetitivos e quase infindaveis.

[...]

Em lugar, pois, de retrocesso, como se insinua em algumas decisdes
liminares do STF, dever-se-ia ampliar a nogao de controle de consti-
tucionalidade, num avanco potencialmente corretivo da performan-
ce da “maquinaria” do Estado, ao reconhecer que todos os poderes
tém a missdo de realizar (por exemplo, com sumulas administrati-
vas vinculantes), com temperamentos e nos limites das respecti-
vas atribuicdes, a protecao mais efetiva da Constituicao. (FREITAS,
2011, p. 151-152).

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Floriandpolis, v. 13, n. 28, p. 79-109, jun./nov. 2018. _



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

Nessa linha, um dos modos de reduzir o nUmero crescente de demandas
judiciais é justamente procurar conter a producao de leis e outros atos norma-
tivos contrarios a Constituicdo, o que deve ocorrer ja no seu nascedouro - vale
dizer, junto ao poder legiferante, por iniciativa do proprio Ministério Publico -,
valendo-se para tanto de sua atribuicao para promover o controle de constitu-
cionalidade na via extrajudicial. Ora, o controle de constitucionalidade nao se
enfraquece; ao revés, se robustece, pela atuacdo articulada e integrada de 6r-
gaos publicos diversos com o mesmo propdsito, resguardada, em qualquer caso,
a palavra final da Jurisdicao Constitucional.

Mas evidentemente, com a proposta de realizagcao do controle de cons-
titucionalidade pela via extrajudicial, nao se pretende que seja reconhecido ao
Ministério Publico o poder de declarar a nulidade de atos normativos do poder
publico e de modular os efeitos dessa decisdo, o que compete exclusivamente ao
Poder Judiciario ou ao Tribunal Constitucional.

Na verdade, o que se admite ao Ministério Publico é, mais propriamente,
fomentar o autocontrole de constitucionalidade do ato normativo por parte do
proprio poder legiferante (ALMEIDA, 2012, p. 78-79). Nessa medida, a depen-
der da extensao (total ou parcial) e da natureza (por agao ou por omissao) da
inconstitucionalidade que reconhecer em determinada lei ou outro ato normativo
do poder publico, pode o Ministério Publico perseguir um dentre os seguintes
resultados:

a) a revogacao do ato normativo que conflite formal e/ou materialmen-
te com a Constituigao (inconstitucionalidade total, por acao);

b) a alteracao do ato normativo para sua adequacao ao sistema cons-
titucional, quando esta se afigurar possivel (inconstitucionalidade parcial, por
agao);

C) a edicao do ato normativo inexistente ou existente apenas em parte,
guando sua criacao é exigida para a efetivacao de norma constitucional (incons-
titucionalidade por omissao, total ou parcial).

Tais providéncias devem ser buscadas pelo érgdao ministerial com atribui-
¢ao funcional para atuar, na seara do controle de constitucionalidade, junto ao
poder legiferante do ente da federacao que tenha competéncia para revogar,
modificar ou editar o ato normativo em questao, seja a Uniao, o Estado, o Dis-
trito Federal ou o Municipio (ZEISEMER; ZOPONI, 2017, p. 23).
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Todavia, quanto a maior ou menor efetividade dessa medida no ambito
dos diversos entes da federacao, cumpre ter em conta a adverténcia de Henri-
que da Rosa Zeisemer e Vinicius Secco Zoponi:

Ndo se desconhece que a chance de éxito dessa abordagem ministe-
rial é inversamente proporcional a dimensdo do ente federativo com
que se trata, com destaque para a viabilidade dessa proposta na
dinamica travada pelo MP com as autoridades locais em Municipios
de pequeno e médio porte. (ZEISEMER; ZOPONI, 2017, p. 203).

No controle extrajudicial de constitucionalidade, quando eivada do vicio de
inconstitucionalidade formal e/ou material, a norma juridica ndo é suprimida ou
alterada, ou, em hipotese de omissdo do legislador, criada diretamente pelo Mi-
nistério Publico, que apenas procura adstringir o poder legiferante a adotar uma
daquelas providéncias, devendo observar, em qualquer caso, o devido processo
legislativo aplicavel (ZEISEMER; ZOPONI, 2017, p. 203), conforme o ente da
federacdao de que se trate.

Contudo, cumpre apontar que a consecucao da providéncia buscada pelo
orgao ministerial, quer seja a supressao, a modificacdo ou a edicdo do ato nor-
mativo, fica condicionada a expressa anuéncia do poder legiferante, manifestada
por seus membros legitimados para tanto (conforme o caso, o Chefe do Poder
Executivo e/ou o Presidente, a Mesa ou mesmo o Plenario da Casa Legislativa).

Assim, a convergéncia entre a proposta ministerial e a manifestacao do
poder legiferante que com ela anui acaba por formar um consenso (GAVRONSKI,
2010, p. 139), que se mostra indispensavel, em qualquer caso, para a atua-
cao do Ministério Publico em controle extrajudicial de constitucionalidade e, por
conseguinte, também para seu éxito, com a supressao, modificacao ou edicao
da norma. Sem tal consenso, nao se produziria o resultado almejado e ficaria
mesmo inviabilizada a propria intervencao ministerial extrajudicial no controle
de constitucionalidade, impondo-se entdao ao Ministério Publico o recurso a Ju-
risdicao Constitucional, dotada de coercibilidade.

Sobre esse ponto, embora se refira especificamente a tutela extrajudicial
coletiva em matéria infraconstitucional, cabe reproduzir, mutatis mutandis, o
magistério de Alexandre Amaral Gravonski:

Na verdade, sdo proprias da tutela extraprocessual coletiva a infor-
malidade (ou desformalizacao) e a dispensa do juiz (e a legitimidade
por ele haurida de sua funcdo constitucional de aplicar o direito e da

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Floriandpolis, v. 13, n. 28, p. 79-109, jun./nov. 2018.



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

condicdo de terceiro imparcial), resultando dai a impossibilidade do
uso da forga.

Justamente em razdo dessa impossibilidade, a legitimidade que se
constroi participativa e discursivamente em busca de uma corre-
cao de solugdes juridicas por meio das técnicas extraprocessuais é
necessaria, mas ndo suficiente. Devem essas técnicas, ainda, ser
capazes de lograr o consenso entre legitimado coletivo [nos limites
deste estudo, o Ministério Publico] e obrigado sobre o resultado da
concretizacdo ou criacdo de direito. E esse consenso que viabilizara
a realizagcao ou implementacao do direito (efetividade) sem o uso
da forga, para o que o processo seria imprescindivel. (GAVROSNKI,
2010, p. 138-139).

Da necessidade de construcdo desse consenso (cujo 6nus, a0 menos quan-
to a iniciativa, é integralmente do Ministério Publico) é que exsurge a importan-
cia dos fundamentos faticos e juridicos a serem alinhados pelo érgao ministerial
quando, atuando em sede de controle extrajudicial de constitucionalidade, se
dirige ao poder legiferante.

Com efeito, ainda na esteira do magistério de Alexandre Amaral Gravonski,
para que sejam aptos a convencer o poder legiferante a adotar a(s) medida(s)
proposta(s) pelo érgao ministerial, devem tais argumentos, inicialmente, ser
construidos de modo a “atender a uma pretensdo de correcdo racional a luz do
ordenamento juridico vigente” (GAVRONSKI, 2010, p. 357). Por conseguinte,
ndo se pode utilizar a proposta “como meio de coercdo ilegitima, vale dizer,
desprovida de fundamentacao amparada no direito vigente”, o que caracteriza a
regra da nao-coercao (GAVRONSKI, 2010, p. 357). Ainda, como se pretende o
acolhimento da proposta pelo poder legiferante, que, tal qual o Parquet, também
€ orgao publico, deve-se, tanto quanto possivel, “aceitar o outro como parte
na fundamentacdao, com os mesmos direitos”, o que consubstancia a regra da
igualdade (GAVRONSKI, 2010, p. 358). Ademais, “suas assercdoes nao se devem
assegurar apenas perante o destinatario, mas perante qualquer um (regra da
universalidade)” (GAVRONSKI, 2010, p. 358). Embora tais regras (nao-coergao,
igualdade e universalidade) tenham sido delineadas com vista a sua utilizagao
em sede de tutela extrajudicial infraconstitucional, tem-se que, em face de seus
contornos, acima expostos, sao integralmente aplicaveis ao controle extrajudi-
cial de constitucionalidade pelo Ministério Publico.

Anote-se que também ndo pode ser temerdaria, mas racional e efetiva, a
atuacao do Ministério Publico (FALCONI, 2014, p. 55) nessa seara do controle
extrajudicial de constitucionalidade, ainda pouco explorada e experimentada.
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Desse modo, embora o reconhecimento da inconstitucionalidade de ato norma-
tivo ndo seja discricionario, por se tratar de matéria de ordem publica, que pode
ser, em processo judicial, conhecida pela autoridade judiciaria mesmo de oficio,
nao deve o Ministério Publico levantar, em controle extrajudicial, a titulo de pos-
sivel inconstitucionalidade, questdes de somenos importancia, que ndo guardem
vinculagao mais estreita com sua missao institucional (FALCONI, 2014, p. 55).

Nessa linha, deve o Ministério Publico se concentrar nas inconstituciona-
lidades que se afigurem flagrantes (FALCONI, 2014, p. 54), atentando sempre
para a presuncao de constitucionalidade de que se revestem as leis e outros atos
normativos do poder publico. E que o excessivo ativismo ministerial na matéria
pode vir em prejuizo da seguranca juridica (FALCONI, 2014, p. 55), fragilizando
a coeréncia do ordenamento juridico (FALCONI, 2014, p. 56), e colocar em risco
o proéprio prestigio e a credibilidade da instituicdo e de seus membros junto aos
poderes publicos e a coletividade. Como corretamente afirma Marconi Falconi,
“apenas tem-se a preocupacao de que tudo nao seja declarado inconstitucional
por mero voluntarismo” (FALCONI, 2014, p. 56).

Embora trate da atuacao ministerial perante a Jurisdicao Constitucional,
a licdo de Marconi Falconi a seguir transcrita € em tudo aplicavel a hipdtese de
controle extrajudicial de constitucionalidade sob exame:

[...] por estar um pouco distante do sistema politico, deve o MP
ponderar bastante antes de postular uma inconstitucionalidade nes-
se campo. Se assim nao for, todas as leis serao questionadas como
inconstitucionais, com base em algum principio da Constituicao, que
é extremamente porosa no Brasil. Aqui, incide o principio da duvida,
em favor da constitucionalidade da norma juridica vigente. (FALCO-
NI, 2014, p. 54).

A referéncia doutrindria a maior ou menor proximidade do Ministério Pu-
blico com o sistema politico tradicional permite apenas tangenciar, sem maior
aprofundamento, dados os estreitos limites deste estudo, a questao da legimiti-
dade do Ministério Publico para o controle extrajudicial de constitucionalidade de
leis e atos normativos do poder publico.

O controle de constitucionalidade, no ambito da Jurisdicao Constitucional,
mas também, ao menos no que toca ao Ministério Publico, fora dele, tem carac-
teristica contramajoritaria. Sobre a matéria, leciona Luis Roberto Barroso:

[...] em nome da Constituicdo, da protecdo das regras do jogo de-
mocratico e dos direitos fundamentais, cabe a ela [referindo-se a
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Corte de Justica] a atribuicao de declarar a inconstitucionalidade de
leis (i.e., de decisbes majoritarias tomadas pelo Congresso) e de
atos do Poder Executivo (cujo chefe foi eleito pela maioria absoluta
dos cidaddos). Vale dizer, agentes publicos ndo eleitos, como juizes
e Ministros do STF, podem sobrepor a sua razao a dos tradicionais
representantes da politica majoritaria. Dai o termo contramajorita-
rio. (BARROSO, 2015, p. 476).

Esse entendimento, dado que os membros do Ministério Publico, tal qual
os do Poder Judiciario ou da Corte Constitucional, também ndo foram escolhidos
pelo voto popular, Ihes é em tudo aplicavel, quando no desempenho, pela via
extrajudicial, da fiscalizagao de constitucionalidade de leis ou atos normativos
do poder publico.

Assim, a circunstancia de os membros do Ministério PUblico ndo terem
sido democraticamente eleitos ndo lhes subtrai a legitimidade para sindicar, ain-
da que na via extrajudicial, a constitucionalidade de leis e atos normativos de
génese do Poder Executivo e do Poder Legislativo, cujos membros foram eleitos
pelo povo.

Além disso, tal como ocorre com os membros do Poder Judiciario quanto as
suas decisdes, os do Ministério Publico tém a obrigacdo de fundamentar todas as
suas manifestacoes, o que se infere do art. 93, IX, da Constituicdo da Republica,
quanto aqueles, e do art. 129, VIII, parte final, e §4°, da Constituicdo da Repu-
blica, e do art. 43, III, da Lei n. 8.625/93, quanto a estes, de modo a permitir a
terceiros o controle de seus atos. Nessa linha, a vista da mais elevada estatura
da matéria constitucional no ambito da ordem juridica, todos os cidaddaos tém
nela, ao menos em tese, interesse direto, de modo que lhes devem ser assegu-
rados meios bastantes para o controle das decisdes e manifestacoes do Poder
Judiciario e Ministério Publico. Repise-se, ainda, que a atuacao extrajudicial do
Ministério Publico é também pautada em um prévio e indispensavel consenso
com o poder legiferante, o que igualmente milita para Ihe conferir legitimidade.

Outrossim, o controle extrajudicial de constitucionalidade pelo Ministério
Puablico constitui “ingeréncia” na separacdo de poderes menor do que seria a
atuacao da Jurisdicao Constitucional na matéria, tendo em vista que, em qual-
quer caso, demanda o concurso dos érgdos legiferantes (Poder Executivo e/ou
Poder Legislativo), que devem, como visto, emprestar sua anuéncia expressa a
proposicao do 6rgdao ministerial acerca da supressdo, modificacao ou criacao da
norma juridica.

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Floriandpolis, v. 13, n. 28, p. 79-109, jun./nov. 2018.



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

Todavia, nao cabe ao poder legiferante, caso empreste anuéncia a pro-
posta ministerial, promover a anulacao da lei ou do ato normativo considerado
eivado de inconstitucionalidade, medida que é privativa da Jurisdicao Constitu-
cional, mas apenas proceder a sua revogacao. Por conseguinte, as providén-
cias adotadas pelo poder legiferante, mesmo em sede de controle extrajudicial
de constitucionalidade deflagrado pelo Ministério Publico, tém eficacia ex nunc
(desde agora, nao retroativa) apenas, e nao ex tunc (desde sempre, retroativa).

Com efeito, segundo Barroso (2015, p. 98), o Poder Legislativo revoga leis,
com eficacia ex nunc, por razdes de conveniéncia e oportunidade, ndao podendo
atribuir efeito retroativo a medida. Desse modo, a lei é extraida do ordenamento
juridico com a preservacao de todos os atos praticados sob sua égide. De outro
lado, o Poder Judiciario invalida leis, com eficacia ex tunc, em face de sua con-
trariedade a Constituicdo, sendo eventualmente cabivel a modulacao de efeitos.
Assim, ndo pode o Poder Legislativo invalidar a lei por inconstitucionalidade, mas
apenas revoga-la sob esse fundamento.

Por fim, o 6rgao ministerial deve ter cautela para que sua atuagao extra-
judicial no controle de constitucionalidade nao acabe, no caso concreto, confi-
gurando verdadeira consultoria ou assessoria juridica a érgaos do poder publico
(Poder Executivo e Poder Legislativo), o que Ihe é expressamente vedado fazer,
na forma do art. 129, IX, da Constituicao da Republica, sendo certo que, para
tanto, aqueles 6rgaos publicos de regra possuem Procuradorias ou estruturas
similares, com atribuicdo consultiva e de assessoramento juridico.

Esses, em suma, alguns dos limites e possibilidades de atuagao ministerial
no controle extrajudicial de constitucionalidade.

3.3 INSTRUMENTOS

Cabe ainda considerar que a atuacdo do Ministério Publico na matéria de
controle de constitucionalidade, nos moldes examinados neste estudo, é levada
a efeito por intermédio de seus diversos instrumentos de atuacdo extrajudicial
previstos na Constituicao e em lei, como, exemplificativamente, o inquérito civil,
o poder requisitorio, o compromisso de ajustamento de conduta, a recomenda-
cao e a audiéncia publica.

Quanto ao inquérito civil, tendo em vista que parte da doutrina considera
ser direito difuso a constitucionalidade das leis e atos normativos do poder pu-
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blico (FALCONI, 2014, p. 22), nao se divisa qualquer débice a sua utilizacdo para
realizar, em sede extrajudicial, o controle de constitucionalidade.

Como lembram Henrique da Rosa Zeisemer e Vinicius Secco Zoponi, no
curso de um inquérito civil, pode o érgao ministerial que o preside se deparar,
guando do exame de uma situagao concreta que lhe esteja submetida, com ato
normativo em tese aplicavel aquela, mas eivado de inconstitucionalidade (ZEI-
SEMER; ZOPONI, 2017, p. 203). Ainda, segundo os mesmos autores, nao se
pode afastar a possibilidade ou mesmo a necessidade de instauracao de inquéri-
to civil para avaliar, em abstrato, ou seja, dissociado de qualquer caso concreto,
a constitucionalidade de lei ou outro ato normativo do poder publico, a fim de
que se possa deflagrar o autocontrole de constitucionalidade pelos Poderes Exe-
cutivo e Legislativo (ZEISEMER; ZOPONI, 2017, p. 206). Nessa linha, conclui-se
gue o inquérito civil pode ter por objeto a constitucionalidade do ato normativo
ou dela se ocupar apenas incidentalmente.

Sobre a possibilidade de deflagracao de inquérito civil para a apuracao da
inconstitucionalidade de leis em tese, leciona Hugo Nigro Mazzilli que “[...] o
inquérito civil [...] pode hoje ser utilizado para coligir elementos para a proposi-
tura de qualquer agao civil publica de iniciativa do Ministério Publico” (MAZZILLI,
2000, p. 128). Portanto:

Em sentido lato, a doutrina acertadamente considera que a agao di-
reta de declaragdo de inconstitucionalidade, movida pelo Ministério
Publico, também é conceitualmente uma acgdo civil publica, embora
nao inserida entre aquelas previstas na Lei n. 7.347/85. (MAZZILLI,
2000, p. 133).

Ora, se cabivel, conforme tal entendimento doutrinario, inquérito civil para
aparelhar acao de controle concentrado de constitucionalidade proposta pelo
Ministério Publico perante a Jurisdicdo Constitucional, aquele procedimento tam-
bém pode ser manejado para a preparacao da atuacdo ministerial extrajudicial
na mesma matéria.

Outrossim, o inquérito civil exige regular instauracao por parte do 6rgao
ministerial com atribuicao para presidi-lo, bem assim, como regra, a devida pu-
blicidade (FERRARESI, 2010, p. 11). Ndo se divisa, em principio, hipétese em
que seja necessaria a decretagao de sigilo do procedimento que tenha por obje-
to exclusivamente o controle de constitucionalidade de ato normativo, matéria,
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que, por exceléncia, demanda publicidade. Alids, a publicacdo é condicao de
eficacia juridica do préoprio ato normativo (MORAES, 2012, p. 691) cuja consti-
tucionalidade é sindicada no inquérito civil. Todavia, quando a constatacao de
possivel inconstitucionalidade se der incidentalmente no bojo de inquérito civil
instaurado para apuracdo de matéria diversa, ha que se decretar, fundamen-
tadamente, se a questao concreta em exame o exigir, o sigilo da investigacao,
restrito a esse ponto principal.

Embora o procedimento em tela tenha natureza inquisitiva, vale dizer, nao
contraditéria (FERRARESI, 2010, p. 16), no inquérito civil vetorizado, incidental
ou principalmente, a promocdo do controle extrajudicial de constitucionalidade,
é licito ao poder legiferante, notificado pelo érgao ministerial, se manifestar
acerca da matéria que constitui objeto de apuracdo, prestando informacodes e
sustentando suas razodes acerca da constitucionalidade do ato normativo consi-
derado.

Veja-se que essa possibilidade de ampla manifestacao do poder legiferan-
te acerca dos fundamentos da aventada inconstitucionalidade do ato normativo
atende ao espirito consensual e de igualdade que deve nortear a atuacao extra-
judicial do 6rgao ministerial na matéria. Ademais, no proprio controle de cons-
titucionalidade concentrado, realizado pela via da Jurisdicao Constitucional, ha
previsao legal expressa de que o relator deve pedir informagdes a serem pres-
tadas em 30 (trinta) dias aos 6rgdos ou autoridades dos quais emanou a lei ou
ato normativo impugnado (art. 69, caput, da Lei n. 9.868/1999, art. 69, caput,
da Lei n. 9.882/1999, e art. 69, caput, da Lei Estadual n. 12.069/2001). Assim,
providéncia similar é cabivel também no bojo do inquérito civil que apure a (in)
constitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico.

Em sua manifestacao, o poder legiferante desde logo tem a possibilidade
de anuir a pretensdo ministerial quanto ao reconhecimento da inconstitucionali-
dade da norma ou dela dissentir. Naquela hipotese, abre-se ensejo a efetivacado,
na prépria via extrajudicial, do autocontrole de constitucionalidade, por meio de
outros instrumentos de atuacao extrajudicial manejados pelo érgao ministerial,
a ser examinados em seguida. Todavia, dissentindo o poder legiferante da pro-
posta de autocontrole de constitucionalidade formulada pelo Ministério Publico,
resta a este a deflagragao do controle de constitucionalidade perante a Jurisdi-
¢ao Constitucional.
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Mas, no ambito do inquérito civil, juntamente com a oportunizacdo, ao
poder publico, de manifestacdo acerca do ato normativo, é licito ao drgao mi-
nisterial requisitar que lhe sejam enviados documentos pertinentes a produgao
do ato normativo sindicado. Por exemplo, pode-se reclamar a remessa de foto-
copia integral dos autos do processo legislativo que deu génese a propositura, a
fim de conhecer os fundamentos de fato e de direito invocados pelo autor para
sua formulagao (exposicao de motivos do projeto), ou pelos 6rgaos fracionarios
do Poder Legislativo que o examinaram (Comissao de Constituicdo e Justica e
outras comissoes tematicas, que variam a depender da matéria de que trata a
proposta), bem assim pelo Plenario da Casa, por ocasidao do debate e votacao
da matéria. Eventualmente pode-se conhecer também, por essa via, eventuais
emendas ao projeto formuladas no curso de sua tramitacao na Casa Legislativa
que tenham incidido em inconstitucionalidade. E igualmente possivel demandar
do Poder Executivo as razdes de veto que tenha aposto, seja este total ou par-
cial, a determinada proposicao, tal como os motivos da manutengao ou rejeicao
desse veto pelo Poder Legislativo. Outrossim, pode-se buscar informacdes, por
exemplo, junto a Administracdo Publica, acerca de como o ato normativo vem
sendo concretamente aplicado, a fim de avaliar mais precisamente a extensao
dos efeitos que produz.

Também é permitido ao 6rgdo ministerial que preside o inquérito civil so-
licitar, se entender cabivel, a manifestacao escrita de pessoas, drgaos ou en-
tidades que tenham relacdao, decorrente de sua atuacgao profissional ou orga-
nizacional, com a matéria versada no ato normativo questionado, medida que
também é admitida pelas leis de regéncia da matéria em controle judicial (art.
79, §29, da Lei n. 9.868/1999, art. 6°, §19, da Lei n. 9.882/1999, e art. 79, pa-
ragrafo Unico, da Lei Estadual n. 12.069/2001). Em lugar dessa manifestacao,
na pratica, comumente se solicita ao Centro de Apoio Operacional do Controle de
Constitucionalidade do Ministério Publico que examine a constitucionalidade da
norma juridica considerada, evidentemente sem carater vinculante para o érgao
de execucao ministerial.

A despeito do ja ressaltado carater contramajoritario do controle, mesmo
extrajudicial, de constitucionalidade de lei ou outro ato normativo, pode igual-
mente o Ministério Publico realizar, sob sua presidéncia, audiéncia publica, a fim
de buscar subsidios, diretamente junto aos destinatarios da norma juridica, para
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embasar sua atuacao institucional em face desta, quanto a sua (in)constitucio-
nalidade (FERRARESI, 2010, p. 112). Tal medida também tem previsao expressa
em sede de controle concentrado de constitucionalidade pela Jurisdicao Consti-
tucional (art. 99, §1°, da Lei n. 9.868/1999, art. 69, §190, Lei n. 9.882/1999, e
art. 99, §19, da Lei Estadual n. 12.069/2001).

Apds essas providéncias, ja deve o 6rgao ministerial estar em condigdes
de formular juizo seguro acerca da (in)constitucionalidade do ato normativo. As-
sim, caso se convenca de que a norma € constitucional, devera arquivar funda-
mentadamente o inquérito civil e remeté-lo a apreciacdao do Conselho Superior
do Ministério Publico, que homologara o arquivamento, caso concorde com seus
fundamentos (ou adote outros para chegar a mesma conclusdo), convertera o
procedimento em diligéncia, caso entenda ter sido omitida alguma providéncia
instrutoria ou outra medida relevante, ou, rejeitando os fundamentos invocados
pelo presidente do inquérito civil para arquiva-lo, designara outro 6rgao ministe-
rial para prosseguir na apuracao da matéria e adotar as medidas cabiveis.

Todavia, se divisar inconstitucionalidade no ato normativo sindicado, ca-
berd ao 6rgao ministerial que preside o inquérito civil provocar a Jurisdicdo
Constitucional para expungir a norma do ordenamento juridico (notadamente
em caso de recusa, justificada ou nao, do poder legiferante ao autocontrole de
constitucionalidade), ou adotar, na propria via extrajudicial, hipétese abrangida
pelo objeto do presente estudo, em caso de aceitagao pelo poder legiferante, as
medidas necessarias a provocacao do autocontrole de constitucionalidade.

Assim, é admitido ao presidente do inquérito civil, inicialmente, dirigir ao
poder legiferante recomendacdo destinada a orientacdao de seu destinatario para
gue cumpra o disposto na Constituicdo (FERRARESI, 2010, p. 99-100).

Quanto ao objeto da recomendacao pelo érgao ministerial, lecionam Hen-
rique da Rosa Zeisemer e Vinicios Secco Zoponi:

Por meio da recomendacao, dirigida simultaneamente ao Chefe do
Poder Executivo e aos membros do Poder Legislativo, o Orgao de
Execugdo expora os fundamentos juridicos do vicio de inconstitucio-
nalidade de um dispositivo ou diploma legal, concluindo com a re-
comendacao expressa de que seja deflagrado o processo legislativo
para sua supressdo da ordem juridica, mediante revogacdo, total ou
parcial, ou alteracao legislativa de seu teor. (ZEISEMER; ZOPONI,
2017, p. 204).
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Em complemento a essa licdo, cabe observar ser possivel recomendar
também a edicdo de ato normativo que seja necessario ao exercicio de direitos
constitucionais ou a efetivacao de norma constitucional.

Ainda, no ambito do inquérito civil, € admissivel formular ao poder legi-
ferante proposta de ajustamento de conduta, por intermédio de um Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC), forma negociada de solucao extrajudicial de
controvérsia (FERRARESI, 2010, p. 78), meio de acesso a Justica (Constitucio-
nal, no caso sob exame), vertida em um instrumento (termo) assinado pelas
partes (FERRARESI, 2010, p. 79).

O TAC deve prever o atendimento, pelo poder legiferante, das disposicoes
constitucionais (conforme o caso, a supressao, modificacao ou edicao de lei ou
ato normativo, em estrita conformidade com o que preceitua a Constituigao).
Quanto ao objeto do TAC versante sobre a constitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo do poder publico, colhe-se da licao de Henrique Rosa Zeisemer e Vinicus
Secco Zoponi:

J4 por meio do TAC, buscarad o Orgdo de Execucdo, através de um
processo negocial, o convencimento, a luz das razdes juridicas do
vicio de inconstitucionalidade, e, na sequéncia, a pactuacdo com o
Chefe do Poder Executivo e com os membros do Poder Legislativo
quanto as etapas do processo legislativo que culminard com a su-
pressdo da ordem juridica do dispositivo de lei ou diploma contrario
a CRFB. Por meio desse TAC, busca-se englobar: (I) o exercicio da
iniciativa legislativa; (II) a tramitacao do projeto de lei sem sobres-
saltos, porém a luz do devido processo legislativo; e (III) por fim, a
sancgao executiva. (ZEISEMER; ZOPONI, 2017, p. 204).

Tais obrigacdes devem ser pactuadas mediante cominagdes (multa comi-
natodria) para o caso de seu descumprimento, sendo certo que o TAC constitui
titulo executivo extrajudicial (art. 784, XII, do Cddigo de Processo Civil, c/c art.
50, §69, da Lei n. 7.347/1985). A multa cominada, cujo pagamento representa
satisfacao de uma obrigacao de dar, deve ser exigida diretamente dos agentes
publicos (Chefe do Poder Executivo e membros do Poder Legislativo) que assina-
ram o TAC, previsao que deve constar direta e especificamente do termo. Contu-
do, tal circunstancia, como se constata na pratica, vem limitar a possibilidade de
que os representantes do poder legiferante venham a subscrever o TAC, o que
nao se pode deixar de reconhecer.
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Todavia, caso assinado o TAC, se descumprido, a par da exigéncia do pa-
gamento da multa cominatoria pela via da execucao judicial, o controle de cons-
titucionalidade abstrato deve ser provocado diretamente perante a Jurisdicao
Constitucional (Supremo Tribunal Federal ou Tribunal de Justica, conforme o
caso), pelo 6érgao ministerial legitimado a tanto, sem prejuizo da adocao de
outras providéncias em face do caso concreto, na hipdétese de a verificacdo da
inconstitucionalidade ter sido meramente incidental no ambito do inquérito civil.

E que a supressdo, modificacdo ou edicdo de lei ou ato normativo, embora
pactuada no TAC, nao corresponde propriamente a uma obrigacdo de fazer, ma-
xime em face de sua ja apontada natureza eminentemente politica, de modo que
seu cumprimento nao pode ser exigido do poder publico pela via execucional,
em 1° grau de jurisdicdo. Sem prejuizo desse fundamento, tampouco o cumpri-
mento do pactuado podera ser exigido direta e pessoalmente do Chefe do Poder
Executivo e dos membros do Poder Legislativo. Ante a sucessao de mandatos,
por vezes, eles podem sequer ser os mesmos que celebraram o TAC. Ademais,
o dever de legislar, tomado em si mesmo, é do poder legiferante, e nao dos re-
presentantes dele, motivo por que independe de quem sejam estes.

Com efeito, quando discorre sobre a obrigacao de fazer (assim conside-
rada a obrigacdo de acordo com o seu conteldo ou a natureza da prestacdo),
embora a categoria “obrigacdao”, como direito pessoal que é (GONCALVES, 2004,
p. 8), pertenca mais propriamente a Teoria Geral do Direito (KELSEN, 1998, p.
147), a doutrina juridica patria Ihe empresta, como regra, carater essencialmen-
te privatista. E o que se infere, por exemplo, do magistério de Carlos Roberto
Gongalves:

A obrigacdo de fazer (obligatio faciendi) abrange o servico humano
em geral, seja material ou imaterial, a realizacdao de obras e artefa-
tos, ou a prestacao de fatos que tenham utilidade para o credor. A
prestacao consiste, assim, em atos ou servigos a serem executados
pelo devedor. Pode-se afirmar, em sintese, que qualquer forma de
atividade humana, licita, possivel e vantajosa ao credor, pode cons-
tituir objeto de obrigacao.

A técnica moderna costuma distinguir: prestacGes de coisas para as
obrigacdes de dar e prestacdao de fato para as de fazer e nao fazer.
As prestacOes de fato podem consistir: a) no trabalho fisico ou in-
telectual (servigos), determinado pelo tempo, género ou qualidade;
b) no trabalho determinado pelo produto, ou seja, pelo resultado;
¢) num fato determinado simplesmente pela vantagem que traz ao
credor.

Quando a obligatio faciendi é de prestar servigos, fisicos ou inte-
lectuais, aquela em que o trabalho é aferido pelo tempo, género
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ou qualidade, o interesse do credor concentra-se nas energias do
obrigado. Quando é de realizar obra, intelectual ou material, como
escrever um romance ou construir uma casa, interessa aquele o
produto ou resultado final do trabalho do devedor. (GONCALVES,
2004, p. 68).

Por outro lado, ao poder de legislar, se atribui, em doutrina, natureza po-
litica (e, portanto, publica) por exceléncia:

[...] a concretizacao da ordem fundamental estabelecida na Cons-
tituicdo de 1988, carece, nas linhas essenciais, de lei. Compete
as instancias politicas e, precipuamente, ao legislador, a tarefa de
construcdo do Estado Constitucional. Como a Constituicdo ndo basta
em si mesma, tém os orgdos legislativos o poder e o dever de em-
prestar conformacdo a realidade social. (MEIRELLES, 2007, p. 387).

Assim, diante da natureza politica do poder de legislar, somente a Juris-
dicao Constitucional poderia, sem o concurso da vontade do poder legiferante,
promover coercitivamente a medida buscada pelo Ministério Publico na via ex-
trajudicial.

Todavia, tal circunstancia nao impede a pactuacdo, no TAC, da obrigacao
de promover a supressao, modificacao ou edicao de lei ou ato normativo, tendo
em vista que pode se dar o cumprimento espontaneo da obrigacdo pactuada e
gue no TAC sao admitidas obrigagcdes em geral, de qualquer natureza, como se
extrai da licdo de Hugo Nigro Mazzilli:

Longe de se limitarem a meras obrigacoes de fazer ou nao fazer - objeto
originariamente a eles destinados pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor -, na pratica os compromissos de ajusta-
mento de conduta tém adquirido um alcance maior.

N&o raro o 6rgdo publico legitimado e o causador do dano ajustam
quaisquer tipos de obrigacdes, ainda que nao apenas de fazer ou
nao fazer, e esse ajuste é convalidado seja pelo seu carater inteira-
mente consensual, seja pelo fato de que prejuizo algum trazem ao
interesse transindividual tutelado [...]. (MAZZILLI, 2000, p. 372).

Portanto, na hipdétese de descumprimento do que foi pactuado no TAC,
apenas descabe ao Ministério Publico exigir, no juizo ordinario, o “cumprimento”
da “obrigacao de legislar”, sendo indispensavel buscar a Jurisdicao Constitucio-

nal para promover a supressao, modificagao ou edicao de lei ou ato normativo.
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao final deste estudo, tem-se que, a luz da concepcao de hermenéutica
constitucional de Peter Haberle, o Ministério Publico atua como intérprete da
Constituicao precipuamente em face da Jurisdicao Constitucional, integrando
ainda, portanto, a Sociedade Fechada dos Intérpretes da Constituicao.

Todavia, a fim de dar plena consecugao a proposta de Peter Haberle quan-
to a Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo, ha que se considerar a
atuacao do Ministério Publico em sede de controle de constitucionalidade tam-
bém na via extrajudicial.

Uma vez que, como preceitua a Constituicdo, compete ao Ministério Pu-
blico a defesa da ordem juridica e a tutela dos interesses difusos, seja pela via
judicial ou extrajudicial, que, embora nao figure entre os poderes do Estado, a
instituicao exerce de forma direta, em sua atuacao, parcela da soberania estatal
e que a observancia da ordem juridica, especialmente quanto a normas cons-
titucionais, é direito difuso, cabe ao 6rgdao ministerial promover o controle de
constitucionalidade na via extrajudicial.

A atuacao do Ministério Publico na matéria tem natureza politica e con-
tramajoritaria, pois seus membros ndo sao escolhidos nem exercem sua funcao
pelo voto popular ou podem por ele ser destituidos. Todavia, sua atuacdo é pas-
sivel de controle pelos interessados, em face da obrigacao do Parquet de funda-
mentar todas as suas manifestacoes.

Outrossim, o controle extrajudicial de constitucionalidade pelo Ministério
Publico é anterior ao realizado pelo Poder Judiciario ou Tribunal Constitucional,
pois cabem a Jurisdicao Constitucional tanto a decisao final acerca da interpreta-
cao da Constituicdo quanto sobre a (in)constitucionalidade das normas juridicas.

Além disso, a atuacao ministerial na matéria ndao tem definitividade, atri-
buto exclusivo da funcgao jurisdicional, e pode ocorrer no curso do processo
legislativo (preventiva) ou apds o ingresso da norma no ordenamento juridico
(repressiva). Quando deflagrada ainda na fase de processo legislativo, pode
desde logo obstar a criacao de norma inconstitucional e, por conseguinte, evi-
tar eventual violagdo ao interesse publico ou mesmo lesao ao erario que even-
tualmente decorra daquela. Outrossim, pode contribuir para conter a excessiva
judicializacao de demandas que tenham a inconstitucionalidade da lei ou outro

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Floriandpolis, v. 13, n. 28, p. 79-109, jun./nov. 2018. 104



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

ato normativo como causa de pedir, e constitui “ingeréncia” na separacdo de
poderes menor do que a atuacgao da Jurisdicao Constitucional, pois, em qualquer
caso, pressupde o concurso da vontade dos érgaos legiferantes.

Com isso, ndo se pretende, por evidente, seja reconhecido ao Ministério
Publico o poder de declarar a nulidade de atos normativos e de modular os efei-
tos dessa decisao, o que compete exclusivamente a Jurisdicao Constitucional. Na
hipotese, a norma ndo é suprimida ou alterada, ou, em caso de omissao do le-
gislador, criada diretamente pelo Ministério Publico. A providéncia buscada (su-
pressao, modificacdo ou edicao do ato normativo), fica condicionada a expressa
anuéncia do poder legiferante, com eficacia ex nunc (desde agora, vale dizer,
nao retroativa) apenas, e nao ex tunc (desde sempre, vale dizer, retroativa).

Tampouco pode ser temeraria, mas racional e efetiva, a atuacdo do Ministério
Publico nessa seara, ainda quase inexplorada no plano tedrico e pouco experimen-
tada no plano pratico. Embora o reconhecimento da inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo nao seja discricionario, por se tratar de matéria de ordem publica,
ndo deve o Ministério Publico levantar, em controle extrajudicial, a titulo de possivel
inconstitucionalidade, questdes de somenos importancia, que nao guardem vin-
culagao mais estreita com sua missao institucional definida na Constituicao.

Ainda, deve o Ministério Publico se concentrar nas inconstitucionalidades
flagrantes, atentando para a presuncao de constitucionalidade das leis e outros
atos normativos, pois o excessivo ativismo ministerial na matéria pode vir em
prejuizo da seguranca juridica e colocar em risco o proprio prestigio e credibilida-
de da instituicao e de seus membros junto aos poderes publicos e a coletividade.

Ademais, para promover o controle de constitucionalidade em sede ex-
trajudicial, o Ministério Publico conta com seus instrumentos de atuacao tipicos
daquela seara previstos na legislacdo de regéncia, como o inquérito civil, o TAC,
a recomendacdo, a requisicao e as audiéncias publicas.

Por fim, tal qual sustenta Peter Haberle, atuacao ministerial extrajudi-
cial no controle de constitucionalidade evidentemente nao substitui a Jurisdicao
Constitucional, a qual cabe a Ultima palavra acerca da matéria.
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RESUMO: A presente pesquisa foi conduzida segundo o método dedutivo, com
o objetivo de verificar a possibilidade de o Ministério Publico, por meio de seu
representante, requerer Revisdo Criminal, uma vez que o Cddigo de Processo
Penal apresenta rol de legitimados no qual constam o préprio réu, seu procurador
devidamente habilitado ou, caso o réu tenha falecido, seu cénjuge, ascendente,
descendente ou irmao. Para tanto, inicia-se pela descricdo, em breves linhas, do
que consiste a revisdo criminal, hipoteses de cabimento, bem como a competéncia
para sua proposicdo; apos, examina-se o Ministério Publico, inclusive suas normas
de regéncia, bem como a sua atribuicdo, para, ao final, analisar-se a possibilidade
de o Ministério Publico ser legitimado a requerer revisdo criminal. Discorre-se
sobre a possibilidade dessa legitimagdo com base em entendimentos doutrinarios
e jurisprudenciais que ressaltam o papel do Parquet de fiscal da lei - que lhe é
garantido constitucionalmente. Assim, contrapdem-se as atribuicdes ministeriais
- de 6rgdo acusador e fiscal da lei — para se apontar a resposta ao problema
levantado, visando assegurar o que se mostra mais favoravel ao individuo que,
por algum motivo, merece ter seu processo revisto.

PALAVRAS-CHAVE: Revisdo Criminal. Ministério Publico. Legitimidade.

ABSTRACT: The present research was conducted according to the deductive
method, with the purpose to verify the possibility of the State Prosecution Service,
through the District Attorney, to require a Criminal Case Review, considering
that the Criminal Procedure Code only legitimizes the defendant himself, or his
duly authorized lawyer. In addition, in the case of death of the defendant, his
spouse, ascendant, descendant or brother are also alowed to ask for review. In
this way, in order to propose the appeal, the lawyer begins to describe briefly
the criminal review requirements, the appropriateness hypothesis, as well the
competency for its proposition. After that, the State Prosecution Service examines
the situation according to its internal rules and attributions, in order to analyze
the possibility of legal legitimacy for the State Prosecution Service to propose
a criminal review. The importance of this legitimacy is based on doctrinal and
jurisprudential understandings regarding the role of the State Prosecution Service
as the defender of the law enforcement, which is constitutionally guaranteed.
Thus, the State Prosecution Service’s duties contrast in two different ways, one
as an entity of accusation, and another as a law enforcer that is able to analyze
and to assure what is more favorable to the offender, who, for some legal reason,
deserves to have his process reviewed.

Keywords: Criminal Review. State Prosecution Service. Legitimacy.
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1 INTRODUCAO

Nos ditames do processo penal, publicada certidao de transito em julgado
de um processo criminal apds sentenca condenatoria e esgotadas as possibili-
dades de recurso, faz-se coisa julgada, ou seja, a decisao nao pode mais ser
alterada, é irrevogavel.

Embora a referida certidao tenha carater imutavel e irrevogavel, o ordena-
mento juridico brasileiro possibilita que, mesmo apds a sua publicacao, seja re-
discutida a matéria por meio de revisao criminal, cabivel quando: a) verificar-se
que a sentenca que condenou o réu foi exarada m contrariedade ao texto de lei
ou as evidéncias juntadas aos autos; b) comprovar-se que os documentos que
fundamentaram a sentencga sao falsos; ou, ainda, c) caso se descubram novas
provas que possam inocentar o réu ou reduzir sua pena.

Trata-se, assim, de possibilidade criada pelo legislador da interposicao de
acao autonoma de impugnacao, prevista no Cdédigo de Processo Penal, o qual
ademais de limitar as hipoteses de cabimento, atribui a determinadas pessoas a
legitimidade ativa para tal acdo, quais sejam: ao proprio réu, ao seu procurador
devidamente habilitado, ou, no caso da morte do réu, ao conjuge supérstite,
ascendente, descendente ou irmao; verifica-se, assim, que o Parguet nao se
encontra enquadrado como legitimado para tal.

Historicamente, se verifica que o Ministério Publico ja foi dotado de legi-
timidade para esse fim, inclusive, com respaldo constitucional, sendo-lhe asse-
gurado que, no papel de fiscal da lei, pudesse requerer revisao criminal quando
presente qualquer das hipoteses acima descritas.

Entretanto, com o advento do Cdédigo de Processo Penal se retirou essa
legitimidade sob o entendimento de que o Ministério Publico figura obrigatoria-
mente no polo passivo da demanda em uma revisao criminal, de forma que nao
lhe é permitido constar em ambos os polos de uma acgao.

Ocorre que a fungao do Ministério Publico ndo se limita a ser um d6rgao
acusador, pelo contrario, seu envolvimento com a sociedade visa assegurar a
correta aplicacao da lei, independentemente de ser o responsavel pela denuncia
criminal, tanto assim que o inciso II do art. 257 do Cédigo de Processo Penal
determina que cabe ao Ministério Publico fiscalizar a execucdo da lei, e, na es-
fera civel, o Cédigo de Processo Civil menciona que em determinados processos
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havera, obrigatoriamente, a intervencao do Ministério Publico no papel de fiscal
da lei. Ademais, por questdo de justica, honrando o papel social que detém, é
possivel que o Parquet venha a requerer a absolvicdo do réu.

Sua dupla funcdo tem causado discérdia nos Tribunais, uma vez que alguns
entendem que o rol previsto no Cédigo de Processo Penal é taxativo e, portanto,
é impossivel que o Ministério Publico seja legitimado para tal; enquanto outros
Tribunais, com uma visdao mais ampla e voltada as prerrogativas constitucionais
atribuidas ao Orgdo, entendem ser possivel a proposta de revisdo criminal pelo
Ministério Publico em decorréncia do seu papel de fiscal da lei.

Frente a essa divergéncia, surge o presente artigo, desenvolvido mediante
pesquisa bibliografica e jurisprudencial pelo método dedutivo.

No primeiro topico, se analisa a revisdo criminal, inclusive o conceito e os
legitimados para essa agao; em seguida, o foco é direcionado ao Ministério PU-
blico, especialmente a suas atribuicdes e ao respaldo constitucional que recebe,
para, em um terceiro momento, unir os estudos a uma analise jurisprudencial
objetivando uma resposta ao problema objeto do artigo.

2 REVISAO CRIMINAL

Prevista no art. 621 e seguintes do Cddigo de Processo Penal, a revisao
criminal surge como medida assecuratdria da mais plena justica, uma vez que
permite ao individuo ja condenado por sentenca criminal transitada em julgado
ter sua condicao revista quando ocorrer qualquer das causas elencadas no artigo
mencionado.

A possibilidade de se propor revisao criminal surgiu no ordenamento ju-
ridico brasileiro com a Constituicao de 1891 (BRASIL, 1891), a qual previa a
possibilidade de, apds o fim do processo criminal, revisa-los a qualquer tempo
em beneficio do réu condenado pelo Supremo Tribunal Federal, sendo que a re-
visao poderia tanto reformar quanto confirmar a sentenca - caracteristica que
se mantém até hoje.

Sua origem, no entanto, deu-se muito antes, com o surgimento do Direito
Romano. Tem-se conhecimento de que o sistema juridico primeiramente formu-
lado em Roma possuia um instituto denominado restitutio in integrum, o qual
previa a possibilidade de reabertura de um processo para rever uma decisao que,
até o momento, era definitiva, assim, “permitia ao condenado que este fizesse

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 13, n. 28, p. 110-131, jun./nov. 2018. 112



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

uso de seu expediente com o fito de revogar sua sentenca penal condenatoria,
que nao absolutamente irrevogavel” (VIANA NETO, 2007, p. 13).

Ceroni (2005, p. 5) considera esse instituto previsto no Direito Romano
como “o marco inicial patente da atual revisao, eis que tinha por principal ob-
jetivo afastar a possibilidade de eternidade das eventuais lesdes e injusticas
cometidas pelas decisdes dos tribunais romanos”.

No atual ordenamento juridico brasileiro, Ceroni (2005, p. 10) defende
gue “a revisao possui natureza de agao constitucional e é reconhecida como um
direito subjetivo individual do condenado”, isso porque, ainda que nao esteja
expressamente prevista na Constituicao Federal de 1988 - diferentemente das
anteriores —, respalda-se em direitos fundamentais assegurados no artigo 59, de
forma que adquire respaldo constitucional.

Dentre os direitos fundamentais, aponta-se que apesar de a previsao do
art. 59, inciso XXXVI, indicar que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada” (BRASIL, 1988), que, em um primeiro mo-
mento, poderia contrariar o surgimento da revisao criminal, uma vez que esta
busca, justamente, alterar a coisa julgada, Nucci (2013, p. 1084) explica que a
revisao criminal nao interfere naquele preceito, para tanto expoe:

Como poderia, entdo, haver revisao criminal de julgados contra os
quais ndo mais cabe qualquer recurso? A resposta € encontrada
justamente na natureza, também, de garantia constitucional atri-
buida a revisdo criminal. E inexistindo hierarquia entre os direitos e
garantias individuais, devendo reinar entre eles a harmonia e a fle-
xibilidade, a fim de se alcangar o bem comum, é curial proporcionar,
como regra, ao cidaddo o fiel respeito a coisa julgada. Porém, em
situacOes excepcionais, nada impede o uso da revisao criminal para
sanar o erro judiciario, mal maior, que deve ser evitado a qualquer
custo. Compdem-se, assim, dois institutos, sem que haja o predo-
minio, puro e simples, de um sobre o outro.

Ceroni (2005, p. 12) vislumbra a revisao criminal como

[...] um meio de que se vale o condenado para desfazer injusticas e
erros judiciarios, relativamente consolidados por decisdo transitada
em julgado, ou entdo, € um remédio juridico-processual-ultimo que
dispde o condenado para que seja reexaminada, a seu favor, a sen-
tenca condenatodria definitiva e injusta.

Nas palavras de Mirabete (1999, p. 679):
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A revisdao ndo é uma segunda apelacdo, ndo se prestando a mera
reapreciacdo da prova ja examinada pelo Juizo de primeiro grau e,
eventualmente, de segundo, exigindo que o requerente apresente
com o pedido elementos probatérios que desfagcam o fundamento da
condenacdo, como por exemplo, a retratacdo da vitima. Devem elas
ser positivas, demonstrar a evidéncia do que por elas se pretende
provar. Ha na revisdao, em verdade, uma inversao no 6nus da prova,
e os elementos probatérios devem ter poder conclusivo e demons-
trar cabalmente a inocéncia do condenado ou a circunstancia que o
favoreca, nao bastando aquelas que apenas debilitem a prova dos
autos ou causam duvidas no espirito dos julgadores.

Marques (1965, p. 69) define a revisao criminal como sendo uma “acgao
penal constitutiva de natureza complementar, destinada a rescindir sentenca
condenatodria porque visa desfazer os efeitos da sentenca condenatoria”.

Transcreve-se a revisdao criminal, entdo, como um remédio destinado a
corrigir erro judiciario praticado em desfavor do condenado, é, portanto, “a val-
vula de garantia, o remédio e a possibilidade sempre presente, que ndo prescre-
ve nunca, que se admite até mesmo post mortem para a reabilitacdo da memoé-
ria do condenado; a satisfacdo de uma divida, o reconhecimento, a confissao de
um erro, e a respectiva reparacao” (AZEVEDO, 1957, p. 162).

2.1 A NATUREZA JURIDICA E AS HIPOTESES DE CABIMENTO DA REVISAO
CRIMINAL

Uma leitura desavisada do Cddigo de Processo Penal passa a ideia - equi-
vocada - de gque a revisao criminal se trata de um recurso, uma vez que esta
incrustado no Titulo II do Livro III, do referido Cédigo, parte dedicada aos re-
cursos; no entanto, por ser cabivel apds o transito em julgado do processo, a
revisao criminal jamais podera ser vista como recurso, uma vez que 0 processo
criminal ja se encerrou.

Nas palavras de Tourinho Filho (2007, p. 755), “o que caracteriza o re-
curso é ser impugnativo dentro da mesma relacdao processual em que ocorreu
a decisao que se impugna. A acao resciséria e a revisdo ndao sao recursos; sao
acoes contra sentencas, porquanto remédios com que se instaura outra relagao
juridico-processual”.

Grinover (2005, p. 307) entende que apesar de “erroneamente rotulada
entre os recursos pelo cédigo, que seguiu a tradicao, a revisao criminal, entre
nos, € induvidosamente acdo autbnoma impugnativa de sentenca passada em
julgado, de competéncia originaria dos tribunais”.
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Assim, entende-se que a revisao criminal € uma agao autbnoma de impug-
nacgao por se diferenciar das demais gracgas a sua caracteristica “desconstitutiva
da coisa julgada formada”.

No mesmo sentido, o desembargador Carlos Alberto Civinski, do Tribunal
de Justica Catarinense, proferiu decisdo monocratica na qual fez constar que,
ainda que “haja controvérsia doutrinaria a respeito da natureza juridica da re-
visao criminal, a Secao Criminal deste Tribunal, de maneira uniforme, conside-
ra-a uma acao autébnoma de impugnacao” (SANTA CATARINA, 2016).

As hipdteses de cabimento da revisao criminal se encontram taxativamen-
te previstas no art. 621 do Cdédigo de Processo Penal, de forma que, caso ndo se
enquadre em nenhum daqueles quadros, nao podera ser proposta.

A primeira dentre as hipoteses previstas consiste em: “quando a senten-
ca condenatodria for contraria ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos
autos”.

De forma sintética, entende-se que a sentenca sera contraria ao que ex-
pressa a lei penal, ou ao que estd comprovadamente evidenciado nos autos,
sempre que o livre convencimento do juiz dispuser de forma contraria.

Sobre essa hipotese, Noronha (1986, p. 385) destaca que:

E contra a evidéncia dos autos a sentenca que, ao arrepio da prova,
contra a certeza da inocéncia do réu, demonstrada no processo, o
condena. Nao assim a que nao se apoie na versao predominante, o
que esta de acordo com o livre convencimento do julgador. E contra
a evidéncia dos autos a sentenca que se divorcia de todos os ele-
mentos probatorios.

Assim, a qualquer tempo apos o transito em julgado da sentenga criminal
condenatoria, vislumbrando-se que o magistrado exarou seu convencimento de
forma contraria ao que estava fundamentadamente alegado e comprovado nos
autos, ou de forma contraria ao que preconiza a lei penal, admite-se a proposi-
cao de revisao criminal.

Cabe levantar que ha um posicionamento no sentido da propositura de
revisdo criminal quando a sentenca condenatéria for contraria ao entendimento
jurisprudencial, no entanto, uma vez que essa possibilidade nao se encontra
prevista no rol do art. 621, bem como tendo em vista o livre convencimento do
juiz, entende-se nao ser admissivel nesses termos.

1 Revisdo Criminal n. 100