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Ministério Pablico na Fronteira entre a Justica e a Politica

« SUMARIO: Introducdo. 1 O novo Ministério Publi-
co. 2 Legalizacdo dos direitos difusos e coletivos. 3
Acdo Civil Pablica. 4 Constituicao de 1988 e inde-
pendéncia institucional do Ministério Pablico. 5 A
ideologia do “voluntarismo politico”. 6 Ministé-
rio Publico e o combate a corrupc¢do politica — for-
mas de tratamento da corrupcao politica. 7A ques-
t3o da efetividade processual e o problema do
“foro privilegiado”. Referéncias bibliograficas.
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RESUMO: O artigo analisa o processo de recons-
trucao institucional do Ministério Pablico brasi-
leiro. Para isso, ele examina os principais textos
legais que, nas ultimas duas décadas, redefiniram
as atividades do Ministério Publico. Alguns dos
principais elementos s3o considerados: a regula-
cdo dos direitos difusos e coletivos, a Acdo Civil
Publica e as novas atribuicdes legais e constitucio-
nais do Ministério Publico. O artigo explica como
a Constituicdo de 1988, ao consolidar normas an-
teriormente isoladas, produziu um arranjo insti-
tucional que introduziu uma extensa judicializa-
cdo da politica e uma polftizacdo das instituicoes
Judiciais, especialmente do Ministério Ptblico. De
igual ou maior importancia que o novo quadro
institucional é a renovacao doutrinal e ideolégica
havida entre os promotores publicos nos Gltimos
anos. A observacao de seus discursos e de suas
praticas nos proporciona compreender a identi-
dade que essa renovacao doutrinal e ideologica
busca imprimir a instituicdo. Em sua segunda par-
te, o artigo discute a questdo do combate a
corrupg¢ao por meio do sistema judiciario e apon-
ta alguns dos limites e contradigdes da judiciali-
zacdo da politica e da politizacdo do Ministério
Pablico no Brasil.
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introducdo bt

A histéria da constituicdo do Ministério Pu-
blico (MP) deita raizes no longo processo de forma-
cao do Estado Moderno. Na conhecida definicao
weberiana, devemos conceber essa nova formacao
politica como “uma comunidade humana que, den-
tro dos limites de determinado territério - a2 nocao
de territorio corresponde a um dos elementos es-
senciais do Estado - reivindica o monopdlio do uso
legitimo da violéncia fisica” (WEBER, 1972). A defini-
cdo de Weber nos é particularmente Gtil se conside-
rarmos que o processo de monopoliza¢do do uso
legitimo da violéncia fisica levou a uma valorizacao
do direito como instrumento de racionalizacio e de
legitimacao do Estado e a especializacao de deter-
minadas funcoes estatais correlatas. Ndo cabe aqui
reconstruir a histéria do Estado Moderno, mas nun-
ca é demais lembrar que a definicdo institucional de
Ministério Publico, no Brasil ou em qualquer outro
pais que adote 6rgao similar, estad intimamente as-
sociada aos referidos processos de monopolizagao,
racionalizacdo, legitimacao e especializacdo envol-
vendo o uso da forga fisica pelo Estado: o Ministério
Publico é justamente aquele orgdo estatal que se
especializou no exercicio da funcao de persecucao
criminal e, nesse sentido, &€ co-responsavel pela prer-
rogativa estatal de uso da forca em prol da manu-
tencao da lei e da ordem.

Formados por um corpo especial de advoga-
dos, os orgaos especializados nessa funcado as vezes
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estio vinculados ao ludiciario, as vezes ao Poder
Executivo e as vezes sdo independentes. Embora al-
guns deles ndo detenham o monopélio da acao pe-
nal, todos exercem papel importante no funciona-
mento da justica criminal. Para denominéa-los, exis-
te uma variada nomenclatura, tao diversa quantos
as definicdes constitucionais e o leque de atribui-
cdes que executam, embora a funcao penal seja algo
que eles tém em comum: o Ministére Publicna Fran-
ca, 0s US Attorneys e District Attorneys nos Estados
Unidos, o Ministério Fiscal na Espanha, o Pubblico
Ministero na Italia, o Public Prosecution Service no
Canada, o Crown Prosecution Service no Reino Uni-
do, e o Ministério Publico no Brasil, assim também
denominado em Portugal e em varios paises da
América Latina (Argentina, Chile, Costa Rica, Equa-
dor, Peru etc.).

A definicio weberiana de Estado Moderno
encerra outro elemento, de natureza mais sociold-
gica, igualmente 0til para pensarmos processos de
construcdo institucional como aquele que sera exa-
minado neste artigo — o do Ministério Pablico brasi-
leiro. Refiro-me aoc componente ativo do processo
histérico, do Estado pensado como ator ou, no limi-
te do argumento, como ente politico e corpo buro-
cratico que agiu deliberadamente na obtenc¢do do
monopdlio do uso legitimo da violéncia. O fato &
que Weber n3o nos da apenas uma definicdo estati-
ca de Estado mas, paginas adiante da primeira defi-
nicio, parece nos fornecer uma imagem em movi-
mento, na qual se destaca o carater ativo da emprei-
tada politica que foi a construcao institucional do
Estado Moderno: este

[...] € um agrupamento de dominacao que apre-
senta carater institucional e que procurou
(com éxito) monopolizar, nos limites de um
territorio, a violéncia fisica legitima como ins-
trumento de dominio e que, tendo esse obje-
tivo, reuniu nas maos dos dirigentes os meios
materiais de gest3o. Equivale isso a dizer que
o Estado moderno expropriou todos os funcio-
narios que, segundo o principio dos “estados”
dispunham outrora, por direito proprio, de
meios de gestao, substituindo-se a tais funci-
onéarios, inclusive no topo da hierarquia.
(WEBER, op. cit.)

Expropriacdo e centralizacdo estatal dos usos
antes privatizados da forca fisica e dos meios de
gestao representam os elementos ativos do proces-
so de formacdo do Estado moderno.

Mal comparando, desenvolveremos neste ar-
tigo tese semelhante acerca da evolugao institucio-
nal do Ministério Pablico brasileiro, isto é, tomando

sua configuracio recente nao de modo estético ou

por via da mera descricdo de suas atribuicSes, mas
trataremos de sua histéria em movimento, revelan-
do seu componente ativo e os elementos endégenos
e exdgenos responsaveis pelas grandes transforma-
¢des pelas quais passou a instituicao nos altimos
anos no Brasil. Parodiando Weber, nossa tese cen-
tral é de que o Ministério Pblico configurou-se
como um agrupamento que apresenta carater insti-
tucional e que procurou (com éxito) quase monopo-
lizar, nos limites do territdrio nacional, a represern-
tacdo judicial e extraordindria de direitos coletivos
e que, tendo esse objetivo, reuniu nas maos de seus
membros os meios materiais de gestao. Equivale isso
a dizer que o Ministério Publico chamou para sf a
responsabilidade dessa representacdo antes disper-
sa na sociedade e, substituindo-se a ela, assumiu 0
quase-monopdlio dos instrumentos de acdo na area
civel dos direitos transindividuais e coletivos.

1 O novo Ministério Pablico

No Brasil, 0 MP n3o se caracteriza apenas pela
funcdo de persecucdo criminal, mas se destaca tam-
bém por outros dois aspectos: a) um amplo leque de
atribuicdes na esfera civel e b) uma completa inde-
pendéncia institucional em relacdo aos demais po-
deres de Estado. Nos Gltimos 30 anos, o MP passou

10 leitor atento notara que, da definicdo weberiana, evitamos o
uso das palavras “dominacao” e “expropriacao” na parédia com
o Ministério Pablico. Quanto 2 primeira, seu uso implicaria
conotacio negativa, além de imprecis3o, uma vez que o MP nao
retine todas as condicdes para figurar como agrupamento de
dominacdo. Quanto segunda, diferentemente dos meios de gestao
expropriados pelo aparato burocratico central que constituiu o
ntcleo do Estado Moderno, os meios de acio do MP na drea civel
dos direitos coletivos ndo existiam antes de sua expansao nessa
area, mas foram sendo constituidos na medida exata dessa
mesma expansdo, como demonstraremos a seguir.
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por um importante processo de transformacao e
pode ser considerado a maior novidade institucio-
nal no Brasil, desde a redemocratizagdo do Pais nos
anos 1980. Atuando na protecao de direitos difusos
e coletivos, como meio ambiente, relacoes de con-
sumo, patrimonio histérico e cultural, crianga e ado-
lescente, idosos, portadores de deficiéncia, patrimo-
nio publico e até controle de politicas publicas, o
MP tem se destacado também no combate a
corrupcao politica e, mais recentemente, no comba-
te ao crime organizado. Hoje, o MP conta com mais
de 10 mil integrantes e esta organizado em todos os
27 Estados brasileiros, atuando perante a Justica co-
mum e, no plano federal, perante as justicas especiali-
zadas (federal, trabalhista e militar).

O Ministério Publico brasileiro ampliou sua
atuacdo na esfera civel por meio de trés inovacoes
Jegais/institucionais e motivado por um forte com-
ponente ideoldgico que denomino “voluntarismo
politico” {ver Figura 1). O modelo dai resultante deu
origem a uma instituicdo comindependéncia e gran-
de capacidade discricionaria de acado em nome da
sociedade. A combinacdo desses elementos {por um
lado, discricionariedade de acdo e “representacao”
da sociedade, tipicos de entes politicos, e, por outro,
funcdo de enforcementdas leis) levou-me a chamar
o Ministério Pablico brasileiro de “agente politico
da lei”, com todas as potencialidades e contradicoes
que uma expressao como essa pode conter.?

« Legalizac@o dos direites difusos e coletives
- Tripé -
snstitucional e Acdo Civil Pdblica -

s Independéncia institucional Agente
Politico
da Lei

“ Ideologia —— o “Voluntarismo politico”

Figura 1—Para entender o processo de reconstrucao institucional do Ministério

Publico a partir dos anos 1970.

? Analisei detalhadamente esse processo de reconstrucdo
institucional do Ministério Piblico e a ideologia do “voluntarismo
politico” de seus membros em Ministério Publico e politica no
Brasif(2002).

2 Legalizacdo dos direitos difusos e coletivos

Embora leis anteriores tivessem iniciado o re-
conhecimento de direitos transindividuais, foi a Lei
n® 7.347 da Acdo Civil Publica de 1985 que abriu o
ordenamento juridico a defesa dos direitos difusos
e coletivos. Numa formulacdo geral, tais direitos
podem ser definidos como aqueles transindividuais
de natureza indivisivel, dos quais sejam titulares
pessoas indeterminadas (direitos difusos) ou grupo
de pessoas ligadas entre si por alguma relac3o juri-
dica (direitos coletivos).3 Com a lei de 1985, meio
ambiente, o direito do consumidor e o patriménio
historico e cultural passaram a ser definidos como
direitos difusos e coletivos e a partir de entao eles
tém sido objeto de acdes coletivas na Justica, pro-
movidas por associacoes civis e, principalmente,
pelo MP. A grande novidade representada pela Lei
da Acdo Civil Piblica reside, portanto, na legitimacao
processual de atores publicos e sociais para defen-
derem perante a Justica direitos que anteriormente
s6 podiam ser reparados pela iniciativa individual
das pessoas lesadas.* Trés anos depois deste primei-
ro grande passo, a nova Constituicao promulgada
no Pais em 1988 confirmou essa tendéncia de aber-
tura do ordenamento juridico aos direitos
transindividuais, constitucionalizando aqueles men-
cionados por lei ordinaria em 1985 e pavimentando
o caminho para o surgimento de novos tipos. Dai
por diante a Constituicao tem-se mostrado uma
matriz bastante generosa e pode-se dizer que a patr-
tir dela veio se construindo no Pais uma espécie de
subsistema juridico, caracterizado pelo surgimento
de novas leis que substituem a titularidade indivi-
dual pela titularidade supra-individual de direitos e
por meio do qual o MP vem se transformando em
érgao tutelar da sociedade. A titulo de exemplo de
novas leis criadas a partir de 1988, que reconhecem

3 Para definices mais detalhadas, ver Mancuso (1997).

4Segundo a Lei da Ac3o Civil Publica de 1985, podem propor esse
tipode acdo: a} associacdes civis que tenham entre suas finalida-
des estatutarias a protecdo de direitos difusos e coletivos espe-
cificos; b} Ministério PUblico; e ¢} Unido, Estados, Municipios e
entes plblicos como autarquias, empresas piiblicas, fundagdes
e sociedades de economia mista.
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direitos difusos e coletivos e atribuem papel especial
ao Ministério Pablico, vale citar as normas relativas a
pessoas portadoras de deficiéncia (1989), estatuto
da crianca e adolescente (1990), cddigo de defesa do
consumidor (1990); lei da improbidade administra-
tiva (1992}, lei sobre infracoes da ordem econdmica
(1904), lei da biosseguranca e técnicas de engenha-
ria genética (1995), e lei de responsabilidade fiscal
(2000). Em 2001 foram incorporadas a Lei n® 7.347/
85 as hipdteses de acdo civil publica contra infra-
¢des da ordem econdmica e da economia popular e
infracoes a ordem urbanistica. A abertura do
ordenamento juridico e constitucional a esses no-
vos tipos de direitos é uma das principais razées
pelas quais o sistema judicial brasileiro se conver-
teu em arena de solucdo de conflitos coletivos (mui-
tos deles de dimensao politica), distinguindo o Bra-
sil no elenco dos paises que recentemente se
(re)democratizaram.’

3 Acdo Civil Publica

A preocupacao da doutrina juridica com os
direitos difusos e coletivos ganhou forte impul-
so na década de 1970, sob a lideranca dos proces-
sualistas italianos, especialmente Mauro

5 No caso da Europa central e oriental, por exemplo, a queda do
comunismo levou a maioria dos paises a elaborar novas
constituicdes, como parte importante do esforco de transicao
politica para regimes democraticos. Todavia, em nenhum deles
houve uma valorizacdo do sistema judicial semelhante a que
ocorreu no Brasil. Analisando as constituicdes da Hungria (1989),
Bulgaria (1991), Reptiblica Tcheca (1992) e Eslovaquia (1992), E Ister
et al, mostram que todas elas trazem uma lista abrangente de
direitos coletivos e sociais, mas ndo atribuem ao Judiciario a
capacidade de enforcement desses direitos: “True, they [direitos
sociais] do not have the force of judicially enforceable
entitlements; but they are not merely political declarations without
any legal significance either. They are declared outright as
requiring legislative action (and administrative implementation),
and this sets them close to the French model of constitutional
rigths. One of the consequences characteristic of the
constitutions under study is the less important role of
the judicial branch of government. This is consistent
with the continental European tradition which had
more trust in the parliaments than in the courts as the
defenders of the rigths and interests of the individuals.”
(ELSTER; OFFE; PREUSS, 1998, p. 107 [grifo meu].)

Cappelletti.® A questdo central na época residia na
reforma processual necessaria 3 ampliacao do aces-
so a Justica para a protecdo judicial desses direitos.
Em 1975, esse problema ja tinha contornos mais ou
menos claros e Cappelletti péde criticar as experi-
éncias conhecidas. Segundo o autor, as duas solu-
coes mais utilizadas até entdo eram insuficientes e
precisavam ser superadas. De um lado, tinha-se a
solucdo de deixar a defesa do interesse coletivo nas
maos dos préprios individuos vitimas de algum tipo
de lesdo para que estes, defendendo a si mesmos,
beneficiassem também a coletividade. A limitacao
dessa estratégia, segundo Cappelletti, era flagrante,
especialmente porque nos conflitos coletivos, indi-
viduos isolados se encontram em grande desvanta-
gem, como no caso das relagdes de consumo. De
outro lado, tinha-se a solucdo publica, isto €, a que
entregava ao Ministério Pblico a defesa dos inte-
resses gerais da sociedade. Cappelletti rejeita essa
solucdo, apontando graves defeitos no Ministério
Plblico. Primeiro, a semelhanca com o juiz faz do
promotor um agente incapaz de apresentar o dina-
mismo que a defesa judicial desses novos direitos
requer. Segundo, a ligagdo do MP com o Poder Exe-
cutivo o desqualifica para a protecdo de interesses
gue muitas vezes sdo lesados pelos proprios 6rgaos
politicos e administrativos do Estado. Essa era a cri-
tica mais contundente contra o MP. Terceiro, faltaria
aos promotores de Justica formacao especializada e
conhecimento técnico suficientes para enfrentar os
novos problemas trazidos pelos conflitos coletivos,
e o Ministério Publico como um todo estaria mal
aparelhado para representar e defender adequada-
mente os interesses civis relacionados a fendmenos
sociais e econdmicos de grande complexidade
(CAPPELLETTI, op. cit., p. 139).

Em Access toJustice, Cappelletti e Garth (1978)
vdo concluir, em resumo, que

¢ O artigo seminal de Cappelletti sobre o tema foi publicado na
Italia em197s,sob o titulo “Formazioni sociali e interessidi gruppo
davanti alia giustizia”. Publicado no Brasil em 1977, exerceu forte
inftuéncia no debate juridico em torno das medidas necessarias
a abertura do acesso a Justica para direitos coletivos {Cappelletti,
in: Revista de Processo, n. 5, jan.-mar. 1977}.
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a triste constatacao é que, tanto em paises de
common law, como em paises de sistema con-
tinental europeu, as instituicdes governamen-
tais que, em virtude de sua tradicdo, deveriam
proteger o interesse publico, sdo por sua pro-
pria natureza incapazes de fazé-lo. O Ministé-
rio Pablico dos sistemas continentais e as ins-
tituicdes analogas, incluindo o Staatsanwalt
alemao e a Prokuratura soviética, estdo ine-
rentemente vinculados a papéis tradicionais
restritos e ndo sao capazes de assumir, por
inteiro, a defesa dos interesses difusos recen-
temente surgidos.

A avaliagao de Cappelletti dividiu opinides no
Brasil. De um lado, juristas ligados a questao do aces-
so coletivo a Justica concordavam com as licoes do
colega italiano e rejeitavam fortemente a atribui-
cdo de legitimidade ao Ministério Publico para agir
em nome da sociedade. De outro, membros do Mi-
nistério Publico tentavam desqualificar a critica do
processualista italiano e demonstrar como a insti-
tuicdo tinha todas as condicdes para figurar como
representante ideal dos novos interesses difusos e
coletivos.

Durante o inicio da década de 1980, travou-se
intenso debate em torno dessa questao e dois pro-
jetos de lei chegaram a ser apresentados ao Con-
gresso Nacional; um patrocinado por juristas favo-
raveis a maior participacao da sociedade civil e ou-
tro patrocinado por promotores e procuradores fa-
voraveis ao predominio do Ministério Publico nessa
area. N3do sem criticas e forte desconfianca do pri-
meiro grupo, o projeto de lei encaminhado pelo
Ministério Publico foi aprovado pelo Congresso
Nacional, gracas ao apoio do Ministério da Justica,
que lhe conferiu vantagens institucionais importan-
tes em relacdo as associacoes civis, na representa-
cao tutelar dos direitos difusos e coletivos. Assim
surgiu no Brasil, em 1985, o instrumento processual
pelo qual tais direitos poderiam ser objeto de apre-
ciacdo judicial: a A¢do Civil Pablica. O paradoxo da
sua criacdo é que ela se deu num momento de forte
critica as instituicdes estatais e de reivindicacdo da
abertura do ordenamento juridico a representacao
de direitos por organizacdes da sociedade civil, mas

o Ministério Publico demonstrou habilidade politi-
ca a0 escapar dessa critica e fazer aprovar um proje-
to de lei, j& nos estertores do regime militar, que
nao sé confirmava seu papel nessa area como am-
pliava prerrogativas que the confeririam posicao
privilegiada em relac3do a todos os demais legitima-
dos a defesa judicial de direitos coletivos.

4 Constituicdo de 1988 e independéncia
institucional do Ministério Pablico

Com a Constituicao de 1988, o Ministério Pu-
blico deu passo definitivo na direcao de se tornar
um “agente politico da lei”: conquistou a indepen-
déncia em relagao aos demais poderes de Estado.
Na ordem constitucional anterior, o MP era um 6r-
gao subordinado ao poder executivo e agia segun-
do seus designios, no plano federal e nos Estados.
Com a nova Constituicdo, o MP conquistou uma in-
dependéncia bidimensional: externa e interna. Na
primeira dimensao, ele conquistou autonomia fun-
cional e instrumentos de autogoverno, combinados
a total auséncia de mecanismos de accountability
horizontal ou vertical.” internamente, os membros
individuais da instituicdo, que ingressam por meio
de concurso publico, gozam de garantias como a vi-
taliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade
de vencimentos, dentre outras, o que lhes confere
alto grau de independéncia funcional e controle
completo sobre as acoes gue conduzem. No Brasil, a
autonomia dos promotores e procuradores asseme-
Iha-se a dos juizes e o modelo de insulamento tipico
da funcdo judicante foi estendido no Brasil também
a funcdo de acusacdo. Entre os membros do MP, di-
fundiu-se a partir de entdo uma peculiar definicao
de “independéncia funcional”: no desempenho de
suas atividades, os membros do MP estdo subordi-
nados apenas “ a lei e a prépria consciéncia”.®

O anico momento de interferéncia externa
mais direta ocorre com a escolha do chefe da insti-
tuicdo: nos Estados, os governadores escolhem o
procurador-geral com base em lista triplice elabo-

?Para uma distincao entre formas de accountability, ver O’Donnell

(1998, v. 9, n.3, p.112-126).
& Aexpressao é de Darcy Passos (1985).
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rada pelos membros do MP, por meio de eleicao di-
reta; no plano federal, ndo ha lista triplice, mas o
presidente da Republica € obrigado a escolher o pro-
curador-geral necessariamente entre membros da
carreira, que deve ser aprovado também pelo Sena-
do Federal. A despeito disso, a independéncia inter-
na reduz sensivelmente o impacto dessas indica¢des.
Foi essa autonomia que deu origem a idéia de que o
MP teria se convertido em um “quarto poder” no
Brasil.

O modelo brasileiro de Ministério Pablico se
distingue, portanto, dos similares existentes no
mundo, por combinar um amplo leque de funcdes
na defesa de interesses coletivos da sociedade civil
com altos graus de independéncia institucional e
discricionariedade de agao.”

5 A ideologia do “voluntarismo politico”
Além do tripé institucional (direitos coletivos,
Acao Civil Pablica e independéncia institucional), ndo
€ possivel entender a profunda transformacdo so-
frida pelo MP sem mencionar o componente ideolé-
gico que motivou endogenamente essa instituicao
a reivindicar a condicdo de “agente politico da lei”.
Em trabalho anterior (ARANTES, 2002), apresentei
resultados de survey, de entrevistas qualitativas e
provenientes de analise do trabalho de promotores
e procuradores e com base neles pude denominar
essa ideologia de “voluntarismo politico”. Seus ele-
mentos principais sdo: a) uma avaliacdo pessimista
da capacidade da sociedade civil de se defender au-
tonomamente (hipossuficiente, no jargao juridico);

9 Cabe aqgui a ressalva de que, no bojo da reforma constitucional do
Judiciario recentemente aprovada pelo Congresso Nacional, foi
criado o Conseltho Nacional de Ministério Publico (CNMP), gue
tem por definicdo exercer fiscalizacdo e controle sobre a
instituicdo. Seja por sua composicdo majoritariamente
endogena, seja pelos limites impostos ao proprio CNMP, nao se
pode falar exatamente de “controle externo”, mas a expectativa
& de que o novo Consetho possa aumentar o grau de transparéncia
e de publicizac3o das atividades e problemas que cercam o MP.

© Esse modelo tem sido objeto hoje de analises e criticas que apon-
tam para a auséncia de mecanismos de accountability, seja para
impor sancao nos casos de abuso de autoridade, seja para obri-
gar ainstituicdo a agir nos casos em que a discricionariedade de
acao permite gos promotores também se omitirem. Para uma
discussao dos elementos que compdem a independéncia insti-
tucional do MP, ver Kerche (2002).

b) uma avaliacao pessimista dos poderes politico-
representativos, que estariam corrompidos e/ou in-
capazes de cumprir suas funcoes; e c) em face dessa
contradicao, uma idealiza¢do do papel politico do
MP, de representar essa sociedade incapaz (embora
sem mandato explicito e sem mecanismos de
accountability), perante governos ineptos, que nio
garantem o enforcemmentda lei.

A ideologia do voluntarismo politicotem fun-
cionado como fonte de inspiragao importante para
a acao de promotores e procuradores e pode-se di-
zer que ela esta bastante disseminada no interior da
Instituicdo. Os dados cothidos a época pela referida
pesquisa também revelaram uma visdo muito céti-
ca e pessimista em relacao as instituicdes politicas e
uma valorizagdo das instituicdes de justica como
principais responsaveis, bem mais do que as primei-
ras, pelo alargamento e consolidacdo dos direitos
coletivos no Brasil.

Tal ideologia nao é nova entre néds. Na verda-
de, ela vem de uma matriz antiga, que sempre criti-
cou o artificialismo de nossas instituicoes politicas
e cultivou o sonho de um poder neutro, externo ao
mundo da politica e com autonomia suficiente para
tutelar e conduzir a sociedade hipossuficiente. O
distanciamento entre o mundo das instituices po-
liticas e 0o mundo real constitui uma das idéias mais
fortes que habitam o imaginario politico brasileiro,
sempre alimentando a critica ao idealismo de nos-
sas elites politicas e a baixa capacidade do nosso
regime representativo de dar respostas efetivas aos
apelos da sociedade. A decepcao com o funciona-
mento do sistema politico, nos marcos de uma socie-
dade civil supostamente fragil, conduz a tentativas
de contornar a esfera politica, em busca de formas
alternativas de garantir a efetividade dos direitos.
Essa é uma antiga idéia que habita o pensamento
politico brasileiro e hoje compde o universo ideol6-
gico do voluntarismo politico de promotores e pro-
curadores, constituindo um dos principais ingre-
dientes do fendémeno do afivismo judicial ou da ju-
dicializacdo da politica no Brasil.”

" Existe uma vasta bibliografia sobre o tema do ativismo judicial,
desde analises sociolégicas, centradas nos aspectos
comportamentais e ideolégicos dos agentes.
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6 Ministério Publico e o combate a corrup-
¢ao politica — formas de tratamento da cor-
rupcao politica

Dentre as novas areas de atuacao do MP, a de
combate a corrupcao politica constitui uma das que
melhor expressam, de um lado, esse ativismo judi-
cial baseado na ideologia do voluntarismo politico

e, de outro, as dificuldades de consolidar um mode-

lo institucional que alcou o MP 3 condicao de fiscal

da probidade administrativa.

§  CORRUPCAO ¥
Trutameato politico Tratzmento judicial

Procurade
Supremo Geral da
Tribumal Repuiblica

. Kederalr_____(MP Federal)

_Cangresso Nacional
| Justica Federal  Procuradores

de 1* gran (VP Federal)
Superior Procurador-
Tribunsl de Gerzlda Procurador-
Geral de Justiga

(MP Estaguab

o} Procorador- i
Tribunalde  Gerslde Justica
Justica®* {MP Estadual

Camara Municipat

Figura 2 - Organograma: Ministério Pablico e combate & corrupcao politica.

judiciais, até estudos politicos sobre os diferentes modelos
institucionais de refacdo das instituicdes de Justica com o sistema
politico. Pode-se dizer que o tema da judicializagdo da politica e
da politizacio da Justicaé um desdobramento e uma atualizacao
do classico problema do ativismo judicial. A respeito dessa
tematica, representaram referéncias importantes para o
presente estudo os trabathos de Cappelletti (1998, 1999),
Cappelletti; Garth (1978), Garapon (1996), Tate; Valiinder (1997),
Volcansek (1g92), Sadek (apud PEREIRA; WILHEIM; SOLA, 1999,
cap.12), Vianna et al. (1999), Vianna (2002).

Conforme mostra o organograma da Figura 2,
atos de corrupcao praticados por agentes politicos
do Poder Executivo podem receber #7és tratamentos
distintos, a partir de trés defini¢des juridicas dife-
rentes. A via “politica” considera o ato de corrup¢ao
crime de responsabilidade, dando origem ao pro-
cesso de impeachment, que pode levar a perda do
cargo e a suspensao dos direitos politicos. Apesar
dos processos de impeachment de prefeitos, gover-
nadores e presidente ocorrerem no ambito dos res-
pectivos legislativos e, nesse sentido, dependerem
essencialmente da correlacdo de forcas politicas exis-
tente, os procedimentos sao revestidos de carater
judicial (com regras e garantias de plena defesa) e as
assembléias quase se assemelham a tribunais, para
evitar o facciosismo ou a tirania do Legislativo con-
tra o Executivo. A via propriamente judicial contem-
pla duas possibilidades: o tratamento do ato de
corrupcdo como crime comum ou como ato de
improbidade administrativa. No primeiro caso, o ato
de corrupgao esta tipificado no Cédigo Penal e a con-
denacdo do réu pode leva-lo a reclusao de um a oifo
anos, além da perda do mandato e do pagamento
de multa. Da mesma forma que o /impeachment, o
julgamento da corrupcdo como ctime comum — até
pela gravidade da pena — reveste-se de garantias
especiais: o acusado é julgado em foro especial, lo-
calizado um nivel acima na estrutura judiciaria fe-
derativa, justamente para impedir que a Justica de
primeira instancia, monocratica, seja utilizada como
instrumento de guerra politica entre faccoes. Toda-
via, a grande inovacao brasileira nessa area foi a cri-
acido de uma terceira forma de tratamento da
corrupgao, qualificada como ato de improbidade
administrativa. Essa nova forma, prevista pela Cons-
tituicdo de 1988 e instituida por Lei em 1992, busca
ter o mesmo impacto dos processos politico e judi-
cial comum, sem depender das contingéncias do
primeiro (correlacdo de forgas no Legislativo) nem
t3o limitado por prerrogativas legais do cargo como
o segundo. Se condenado em Acao Civil Publica por
improbidade administrativa, o acusado perde o
mandato e tem seus direitos politicos suspensos de
8 a 10 anos, além de ser obrigado a ressarcir 0s co-
fres publicos. Por ndo qualificar a corrupgao como
crime, essa terceira hipétese permite que ocupantes
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de cargos executivos — de prefeito a presidente da
Republica - sejam julgados na primeira instancia da
lustica, sem o privilégio do foro especial em tribu-
nais superiores. O desnivel entre instancias de po-
der, ilustrado pela linha pontilhada do organograma,
representa o potencial de acdo do exército de pro-
motores e procuradores de primeira instancia espa-
Ihados por todo o Pais, para processar autoridades
por improbidade administrativa, ao passo que pela
via do crime comum, essa atribuicdo se concentra
nas ctupulas dos MPs estaduais e federal. Outra ino-
vacao da lei de improbidade administrativa é que
ela ndo trata apenas da probidade e moralidade ad-
ministrativas, mas inclui a finalidade dos atos pu-
blicos como algo passivel de fiscalizaco judicial. $6
para se ter uma idéia do que isso significa, a Lei de
Responsabilidade Fiscal, que obriga os administra-
dores a um rigoroso regime de gest3o financeira,
criou nada menos do que 104 hipéteses de atos ad-
ministrativos que podem incorrer em improbidade
administrativa, além de 20 novas hipéteses de cri-
mes comuns que podem levar a punicoes fiscais ao
governo e punicées penais aos administradores.

7 A questdo da efetividade processual e o
problema do “foro privilegiado”

De fato, a inovacdo brasileira de criar uma ter-
ceira forma de combate a corrupcdo é algo que nos
distingue na comparacdo com outras democracias
constitucionais. A lei da improbidade administrati-
va veio no bojo da evoluc¢do do subsistema juridico
que descrevemos ha pouco — que trata dos direitos
difusos e coletivos e da Acdo Civil Pablica - e am-
pliou significativamente o potencial de atuacdo do
MP como 6rgao de accountability horizontal no sis-
tema politico brasileiro, especialmente no que diz
respeito ao combate a corrupcdo politica.

Segundo dados recentes coletados pelo pro-
prio MP, em 14 dos 27 Estados brasileiros, somavam-
se mais de 4 mil a¢des civis de improbidade admi-
nistrativa tramitando na Justica contra ocupantes
de cargos publicos. Em S3o Paulo, Capital, entre 1992
e 1998, apenas a Promotoria de Justica da Cidadania
havia ajuizado 157 agdes civis publicas relacionadas
a patriménio publico, improbidade administrativa
e politicas publicas. Em junho de 2003, esse nlimero

havia mais do que triplicado, chegando a um total
de 572 acdes. Entretanto, um balanco de 15 anos de
experiéncia com esse tipo de acao é capaz de de-
monstrar os parcos resultados obtidos e o baixo grau
de efetividade processual, seja pela lentiddo dos
processos na Justica, seja pela infinidade de recur-
sos protelatorios, seja pela postura mais restritiva
dos juizes acerca das competéncias do MP para atuar
nessa area, muitas vezes ndo reconhecendo a legiti-
midade juridica das acSes e dos procedimentos
adotados durante a investigacdo. Para se ter uma
idéia, das 572 acdes promovidas pela Promotoria da
Cidadania da Capital desde 1992, menos de 10 tran-
sitaram em julgado até hoje e menor ainda foi o
nimero de condenacoes dos politicos processados.

Essa baixa efetividade processual tem levado
muitas vezes o MP a privilegiar procedimentos pré-
judiciais, como o inquérito civil, como forma de so-
lucionar casos sem leva-los a apreciacaoc do Judicia-
rio ou de impor custos “reputacionais” a politicos e
administradores. Em pesquisa anterior, detectamos
essa tendéncia, dentre o conjunto das acdes do MP
no Estado de S3o Paulo, j& no final dos anos de 1990
(ver Grafico1).
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1090 — sazam Inquéritos Civis

809 —————— - Agdo Civil Piblica
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o 3 %
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Grafico 1 ~ Procedimentos administrativos, inquéritos civis e agdes civis publicas
promovidos pelas Promotorias de Justica da Cidadania do interior de Sao Paulo

Fonte: Arantes (2002).

Desde o final da década de 1990, temos deba-
tido a natureza da lei de improbidade administrati-
va e algumas acdes na Justica foram capazes de
problematiza-la, buscando muitas vezes demonstrar
sua semelhanca com as normas penais que regulam
o tratamento da corrupcdo como crime comum e,
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por decorréncia, exigindo que os casos de acdes por
improbidade passassem a tramitar em foro especial.
Em dezembro de 2002, no final do Governo
Fernando Henrique Cardoso e a pedido deste, o Con-
gresso Nacional aprovou mudanca legislativa (Lei
n° 10.628) estendendo o foro especial dos crimes
comuns para os atos de improbidade administrati-
va praticados por ocupantes de cargos publicos. Tal
mudanca produziu efeito devastador sobre o MP, na
medida em que retirava de um exército de milhares
de promotores a possibilidade de usar a acdo de
improbidade administrativa contra prefeitos, gover-
nadores e outras autoridades, que passariam a ser
processadas exclusivamente pelos 27 procuradores-
gerais de cada Estado e pelo procurador-geral da
Reptblica, perante os tribunais de segunda instan-
cia e tribunais superiores. Além disso, as mais de
quatro mil acdes que tramitam na Justica poderiam
sofrer grave retrocesso pois, segundo a nova lei, te-
riam que ser remetidas aos tribunais superiores para
apreciacao e aguardar julgamento em longa fila de
espera. Outro risco maior seria a simples extincao
em massa dessas acdes, uma vez que haviam sido
propostas em foro inadequado, segundo essa nova
interpretacao.

A reacao do MP a essa mudanca foi imediata,
denunciando intencdes obscuras de frear a capaci-
dade de atuacdo da instituicio no combate a
corrupcdo politica e de contribuir para o agravamen-
to da impunidade no Pais. Por meijo de sua confede-
racao nacional, a Conamp, o MP ingressou no Supre-
mo Tribunal Federal com Acdo Direta de Inconstitu-
cionalidade contra a Lei n®10.628, no que foi acom-
panhado também pela Associacao dos Magistrados
Brasileiros (AMB), que ingressou com agao seme-
thante pouco tempo depois. Passados quase trés
anos da mudanca legislativa que estendeu o foro
privilegiado a acdes de improbidade administrati-
va, 0 STF decidiu favoravelmente a Conamp e 3 AMB
e declarou a inconstitucionalidade da Lei n®10.628.7

A decisdo do STF n3o encerrou, entretanto, a
questdo, que permaneceu na agenda do proprio Tri-

E"Nojulgamen’w_cfégl‘:\b_l2797 (Conamp) e 2860 {AMB), em 15/9/
2005.

bunal por meio da Reclamagao n22.138, relativa a pro-
cesso por improbidade administrativa envolvendo o
ex-ministro Ronaldo Sardenberg. N3o cabe remon-
tar aqui a integra desse caso que se arrastou por va-
rios anos no Supremo, mas a retomada do julgamento
da Reclamacdo n?2.138 pelo Tribunal em 2007 foi cer-
cada de controvérsia singular: dos 6 votos (em 1) que
ja haviam sido proferidos na primeira rodada de dis-
cussao — configurando uma maioria favoravel a ex-
tensao do foro privilegiado a acdes de improbidade
administrativa -, quatro eram de ministros ja apo-
sentados, o que suscitou a tese de que a mudanca na
composicao da Corte deveria implicar uma revisao
do entendimento majoritario anterior sobre a ques-
tdo. Em julgamento de 14/6/07, uma manobra pro-
cessual permitiu que a maioria formada em torno do
primeiro julgamento fosse revertida em prol do en-
tendimento da nova maioria que compde a Corte e 0
processo relativo ao ex-Ministro foi declarado extin-
to, salvaguardando assim as acOes baseadas na lei de
improbidade administrativa de serem capturadas
pela extensdo do foro privilegiado.

As idas e vindas que tém caracterizado o deba-
te politico e as decises do STF sobre o tema introdu-
ziram uma forte instabilidade juridica e institucional
nesse campo das acoes judiciais, afetando principal-
mente a atuacao do MP. Na falta de um marco legal
consistente e estavel, as justicas estaduais passaram
a adotar diferentes entendimentos sobre as acdes ci-
vis publicas de improbidade administrativa e a ques-
tdo doforo especial. Em 2007, Minas Gerais, porexem-
plo, chegou a estender o privilégio a um grande con-
junto de autoridades estaduais e municipais — por
decisdo da Assembléia Legislativa —, mas a lei que
introduziu a mudanca foi suspensa liminarmente pelo
STF em setembro desse ano.

A questao do foro (“especial por prerrogativa
de funcdo”, para alguns, e “privilegiado”, para ou-
tros) esta longe de ser definitivamente resolvida
uma vez que, além dos processos que tramitam no
STF e desafiam a Corte a produzir um entendimento
final sobre o assunto, o Congresso Nacional tem
mantido igualmente a questdo em aberto e, por meio
da PEC 358/05 — que da continuidade a reforma do
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Judiciario —,ameaca estabelecer constitucionalmen-
te o foro especial para o julgamento de acdes de
improbidade administrativa.

Embora o MP, por meio de suas associacoes e
especialmente da Conamp, tenha resistido ardua-
mente a essa mudanca que retira poder dos promo-
tores de primeira instancia e o concentra na chefia
da Instituicdo nos Estados e no plano federal, o fato
é gue sabemos pouco sobre o grau de efetividade
das duas vias judiciais de combate a corrupcao poli-
tica no Brasil — a via do tratamento como crime co-
mum e a via do tratamento por improbidade admi-
nistrativa. Se, de um lado, dados e argumentos ro-
bustos tém sido invocados no sentido de que a con-
centracdo do julgamento desses casos nos tribunais
de Justica e nos tribunais superiores diminui as
chances de persecucdo e punicao de politicos acusa-
dos de corrupcao, de outro ndo seriam menos
decepcionantes os resultados de qualquer balanco
sobre a efetividade processual das agoes civis basea-
das na lei de improbidade administrativa. Ao contra-
rio, experiéncias como a da cdmara especializada no
julgamento de prefeitos do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul demonstram que a concentragao
de competéncia no segundo grau, se acompanhada
por adequada forma de organizacdo e especializa-
cdo do Tribunal, pode gerar resultados mais efeti-
vos do que a dispersao das acoes em primeira ins-
tancia. Em suma, para além dos argumentos con-
tundentes sobre os “riscos de agravamento da im-
punidade no Brasil”, deveriamos aprofundar o di-
agnostico sobre as diferentes formas de tratamento
do problema da corrup¢ao no Brasil, avaliando como
diferentes possibilidades de judicializagao dessa
questdo afetam o comportamento dos atores poli-
ticos e dos 6rgdos responsaveis por sua implemen-
tacado-Judiciario e Ministério Piblico -, mensurando
resultados efetivos e estabelecendo hipdteses mais
consistentes de reforma.

Por fim, a volatilidade do quadro institucio-
nal envolvendo prerrogativas e atribuicdes do MP
sugere que sua condicao de “agente politico da lei”
nao esta consolidada e que a democracia brasileira,
nesse dmbito, ndo logrou estabelecer ainda um mar-
co juridico claro nessa dimensao das relacdes entre
Justica e Politica. Outros exemplos poderiam ser ci-

tados, como a chamada “Lei da Mordaca” ou o pro-
blema da prerrogativa de conduzir investigacdes
criminais, pois estes compdem igualmente o cena-
rio de instabilidade das regras que deveriam presi-
dir a atuagdo do MP. De qualquer forma, nossa hipg-
tese é que o modelo institucional que elevou o MP &
condicao de “agente politico da lei” encerra uma
tens3o inevitavel, justamente por coloca-lo na fron-
teira entre a Justica e a Politica, e é possivel prever
que sua estabilizacdo esteja bem distante de ocor-
rer. Enquanto isso, o MP continuara enfrentando o
desafio de assegurar sua independéncia como or-
gao do sistema de Justica ao mesmo tempo em que
se lanca aoc cumprimento de suas novas funcdes
politicas. Trata-se, portanto, de uma histéria em
movimento, aberta a diferentes cenarios e, assim
como assinalou Weber a respeito do longo proces-
so de formacao do Estado Moderno, sujeita a inter-
vencao deliberada dos atores interessados.

ARANTES, R. B. The Public Ministry [Ministério Pu-
blico, Brazilian Public Prosecution Service] on the
threshold between justice and Politics. Rev. Justitia
{(Sdo Paulo), v. 197, p. 325-335, jul./dez. 2007.

o ABSTRACT: The article analyses the process of
institutional reconstruction of the Brazilian Public
Prosecution Service (Ministério Piblico). In order
to do so, it deals with the mains legal texts which,
in the last two decades, have redefined the
activities of the Ministério Publico. Some main
elements are considered: the regulation of diffuse
and collective rights, the Public Civil Action (Acao
Civil Publica) and the new legal and constitutional
attributions of the Ministério Pablico. The article
explains how the 1988 Constitution, in consolida-
ting previous isolated norms, produced an
institutional arrangement that has brought about
an extensive judicialization of politics and a
politicization of the judicial institutions, especially
the Ministério Publico. Of equal or even greater
importance than the new institutional picture is
the doctrinal and ideological renewal that has
taken place among public prosecutors in recent
years. Observation of their discourse and practices
provides us with an understanding of the identity
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that this doctrinal and ideological renewal seeks
to stamp on the institution. In its second part, the
article discusses the question of combatting
corruption through the justice system and points
out some of the limits and contradictions of the
judicialization of politics and politicization of Mi-
nistério Pblico in Brazil.

o KEYWORDS: Public Prosecution (Ministério Pu-
blico). Law and Politics, Diffuse and collective
rights/Political voluntarism/Public civil action...
Political corruption.
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