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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade investigar a utilizacdo da retérica pelo membro
do Ministério Publico na sua atuacdo como custos legis no processo civil, e, bem assim, o
processo de desconstrucdo dessa mesma atuacdo, que vem sendo observado atualmente,
partindo de um movimento que ganha corpo dentro da prépria instituicdo. Tal como em todos
os trabalhos académicos, em que se procura encontrar uma resposta para uma dada pergunta,
ou, a solugdo para um determinado problema, esta dissertacdo tem como propdsito pesquisar
os elementos fundantes do discurso retdrico do fiscal da lei no processo civil e investigar 0s
argumentos justificadores de uma tendéncia de se colocar num segundo plano essa atuacao,
cotejando-se esses aspectos com a historia e com o ordenamento juridico vigente no pais. Na
elaboracdo do estudo foram abordadas as seguintes tematicas: o Ministério Publico e a sua
histéria, no mundo e no pais, de modo a se compreender a instituicdo e 0s nortes
constitucionais que a balizam; a atuacdo do Ministério Publico no processo judicial, com
enfoque na atuacdo do custos legis no processo civil, e 0 movimento interno de desconstrucao
dessa atuacdo, sob o palio de uma suposta atrofia em face da atuagdo coletiva; a retorica
aristotélica, seus aspectos historicos e caracteristicas, de modo a se perquirir a natureza
retorica do discurso do custos legis, sua relevancia, e como ele se materializa no processo
judicial civil. Chega-se, assim, a conclusdo de que o discurso retorico do custos legis no
processo civil brasileiro é atribuicdo inarredavel da instituicdo, ndo subsistindo os argumentos
em sentido contrario, seja pela perspectiva historica, seja pela sua insustentabilidade perante o

ordenamento juridico como um todo, inclusive a propria Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Ministério Puablico. Custos Legis no Processo Civil Brasileiro.
Desconstrucédo. Retorica.



ABSTRACT

This study aims to investigate the use of the rhetoric of the public prosecutor in his
role as custos legis in civil proceedings, and, as well as the deconstruction of that action,
which is being observed today, starting a movement that takes shape within the institution. As
in all academic work, which attempts to find an answer to a given question or the solution to a
given problem, this thesis aims to investigate the founding elements of the rant of the custos
legis on civil procedure and investigate arguments justifying a tendency to add a second plane
that performance, comparing to these aspects to the story and the legal system in force in the
country. In preparing the study explored the following themes: prosecutors and its history, the
world and the country in order to understand the institution and the north constitutional
constrain, the actions of the prosecutor in the judicial process, focusing on custos legis action
in civil proceedings, and internal movement of deconstruction that performance under the
canopy of an alleged atrophy in the face of collective action; Aristotelian rhetoric, historical
aspects and characteristics in order to assert the nature of rhetorical discourse of the custos
legis, its relevance, and how it materializes in the civil lawsuit. We come thus to the
conclusion that the rant of the custos legis in Brazilian civil procedure laws is the
responsibility of the institution immovable, without there being the arguments to the contrary,
is the historical perspective, either by their unsustainable before the legal system as a whole

including the Federal Constitution.

Keywords: Public Prosecutor. Custos Legis in the Brazilian civil procedure. Deconstruction.

Rhetoric.
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1 INTRODUCAO

O ano era 1999. Naquele ano, dois eventos marcariam de forma indelével a minha
vida.

No dia 27 de janeiro ingressaria, com muito orgulho, nas hostes do Ministério Publico
do Estado de Pernambuco, no cargo de Promotor de Justica, com a ansiedade, expectativa e
impulsividade caracteristicas dos mais jovens. Com a maturagdo provocada pelo inexorével
passar do tempo e pela experiéncia adquirida no exercicio diuturno das atividades ministeriais
nas mais diversas regides do Estado, pude conhecer com mais profundidade as
relevantissimas atribuicdes do Ministério Publico, no exercicio pratico do dia-a-dia, indo além
daquilo que os manuais ensinavam na época dos estudos para 0 concurso.

De fato, esse conhecimento institucional foi se aprofundando com o passar do tempo,
sendo relevante destacar a evolucdo da instituicdo no aspecto material e estrutural, que, em
conjunto com o exercicio das atribuicbes conferidas pela ordem constitucional vigente,
consolida o Ministério Publico no processo de amadurecimento das instituicdes democraticas
no Brasil.

Mas nem tudo € um mar de rosas. Como qualquer organizacdo composta por seres
humanos, o Ministério Publico ndo estaria imune as suas proprias idiossincrasias. E elas sdo
palpaveis no plano institucional, com as disputas politicas intestinas; no plano externo, com as
tentativas legislativas de subtracdo de atribuicbes; e, no plano da sua atividade-fim,
principalmente com o evidente dissenso acerca da atuacdo do Ministério Publico no processo
civil.

Volta-se a 1999. No final do més de outubro foi realizado em Curitiba, Capital do
Estado do Parand, o 13° Congresso Nacional do Ministério Publico. Naquela época, passados
mais de dez anos da promulgagdo da Constituicdo de 1988, comecava a brotar no seio da
instituicdo, ainda que de forma incipiente, o debate acerca da atuacdo do Parquet no processo
civil, mais especificamente, na condicéo de custos legis.

Deveria 0 Ministério Publico atuar como custos legis em todos os processos que a lei
determinava? Qual seria 0 conceito de interesse publico, como norma aberta componente do
sistema juridico, a justificar a intervencdo do Parquet? Poder-se-ia extrair da Constituicdo de
1988 uma interpretacdo que autorizasse a ndo intervencdo em hipoteses legalmente previstas?

Foi assim que se deu o primeiro contato com essas questdes, que permaneceriam
latentes por mais de dez anos, até que o Conselho Nacional do Ministério Publico publicou a
Recomendacéo n° 16, de 28 de abril de 2010, sem carater vinculante, pronunciando-se sobre o
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tema e enumerando uma série de situacOes processuais em que seria desnecessaria a
intervencdo do custos legis no processo civil.

E certo que o retorno as atividades ministeriais ap6s 0 mencionado Congresso, nas
mais diversas areas de atuacdo, como é o caso dos Promotores em inicio de carreira,
conhecida no jargdo institucional como "clinica geral”, impediram o aprofundamento do
estudo de tdo inquietantes questdes.

Foi, todavia, com o ingresso no mestrado, que surgiu a oportunidade de se fazer um
estudo mais intenso sobre a atuacdo do custos legis no processo civil, e que hoje surge como
tema da dissertacdo final do curso, como requisito parcial para a obtencdo do grau de mestre
em Direito. Coincidiu o curso da pesquisa com o advento da Recomendacdo do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), que se constituiu em importante substrato
normativo a ser enfrentado no trabalho.

A temaética, por si sO, ja seria suficiente para o desenvolvimento das investigacGes
cientificas, porém, com o intuito de abrir o leque para além da dogmatica juridica,
principalmente em virtude da crise do positivismo formalista iniciada na segunda metade do
Século XX, procurou-se imprimir a analise uma perspectiva retorica, perquirindo-se acerca da
utilizacdo das técnicas retéricas pelo custos legis no processo civil. A opc¢do justifica-se a
medida que ndo ha enfoque nesse sentido sobre o Ministério Publico, recaindo o estudo
retorico, a generalidade, sobre as decisdes judiciais.

Formuladas as hipoteses de pesquisa e efetuado o seccionamento epistemoldgico,
estava entdo delimitado o caminho a ser trihado para o desenvolvimento do trabalho final do
curso.

Para o processo investigativo, metodologicamente falando, foram utilizados os
métodos de pesquisa bibliografico e documental, inerentes & propria formulagéo proposta.

No campo bibliografico, ou de referéncias, foi feito o levantamento de textos,
normativos ou ndo, e pesquisas anteriores disponiveis sobre o tema. Nao foi tarefa facil, em
virtude das parcas referéncias, quer no que tange a atuagdo do custos legis no processo civil,
quer no que pertine a retorica, ndo sendo menos verdade a auséncia de trabalhos com enfoque
na Recomendacdo do CNMP, face o seu ineditismo.

A busca de documentos se limitou aqueles que diretamente referiam a atuagcdo do
custos legis no processo civil, estando os textos normativos vinculantes insertos no corpo do
trabalho, sob a forma de notas de rodapé, e os ndo vinculantes ao final do trabalho, na forma
de anexos, por opcdo metodologica.

O primeiro capitulo trata das origens do Ministério Publico no plano geral, e, mais
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especificamente, no Brasil, em realce com a sua histéria constitucional. Abordagem
imprescindivel para quem pretende entender a instituicdo desde as suas origens mais remotas,
buscando na historia a sua razao de ser.

O segundo capitulo aborda a atuagdo classica do Ministério Publico como custos legis
no processo civil brasileiro, a sua regulacdo dogmatica e implicacbes a luz da
indisponibilidade dos direitos e do interesse publico envolvidos no processo judicial. Em
seguida, sdo analisados os textos normativos ndo vinculantes, e 0s seus respectivos
fundamentos, que estabelecem proposicfes gerais para a nao intervencdo do custos legis em
determinadas situacGes processuais. Dai 0 surgimento da tentativa de desconstrucdo do fiscal
dalei.

O capitulo derradeiro tem por escopo o0 estudo da retorica, desde as suas origens
primevas, passando pela sistematizacdo aristotélica, até os dias atuais. Trabalho de singular
dificuldade, porquanto a investigacdo filosofica historica sofre com a antiguidade dos autores
e temas, principalmente em funcdo das traducgdes, considerando as mudancas nos sentidos das
palavras e inexatiddes da passagem do vocabulario original ao moderno.

Analisa-se, na sequéncia, o discurso retérico do custos legis, como modalidade da
retorica judiciaria, e a sua importancia dentro do processo judicial, tendo sempre como foco o
valor indisponibilidade.

Ao final, as conclus@es do trabalho sdo apresentadas, ndo com o propdsito de esgotar o
tema, muito ao revés, mas sim de estabelecer um marco de discussdes mais aprofundadas

sobre assunto de tamanha relevancia para os que fazem o Ministério Publico do Brasil.
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2 MINISTERIO PUBLICO: ORIGENS E EVOLUCAO CONSTITUCIONAL

2.1 0 MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO NA CONTEMPORANEIDADE

O Ministério Publico, na ordem constitucional vigente, € instituicdo do Estado, de cuja
soberania é participe, e de carater permanente, tendo recebido o status de funcdo essencial a
justica, consoante se extrai do Capitulo IV do Titulo IV da Constituicdo Federal de 1988, que
trata da organizacdo dos poderes constituidos.

A instituicdo é funcionalmente independente, ndo se subordinando hierarquicamente a
nenhum dos poderes estatais constituidos, muito ao revés, tem por atribuicdo constitucional
defender a sociedade, inclusive contra os abusos do poder estatal. A subordinacdo do
Ministério Publico da-se, como ndo poderia deixar de ser, em face da prépria Constituicdo e
das leis, sujeitando-se aos controles constitucionais pré-estabelecidos, na ética do sistema de
freios e contrapesos, sendo sua atuacdo pautada pela “limitacéo racional do poder” (ROCHA,
1996).

Invoca-se aqui 0 conceito de instituicdo elaborado por Rawls (1997, p. 58):

Por instituicdo entendo um sistema publico de regras que define cargos e posicles
com seus direitos e deveres, poderes e imunidades etc. Essas regras especificam
certas formas de a¢do como permissiveis, outras como proibidas; criam também
certas penalidades e defesas, e assim por diante, quando ocorrem viola¢cBes. Como
exemplo de instituigdes, ou, falando de forma mais geral, de praticas sociais, posso

pensar em jogos e rituais, julgamentos e parlamentos, mercados e sistemas de
propriedade.

Tem por atribuicdes primordiais a defesa da ordem juridica, do regime democrético e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis, como se depreende do caput do art. 127 da
Carta Politica de 1988, derivando, dai, uma série de funcGes institucionais estabelecidas no

art. 129 do texto constitucional®.

L Art. 129. S&o fungdes institucionais do Ministério Publico:

I — promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

Il — zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

111 — promover o inquérito civil e a agéo civil pablica, para a prote¢do do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

IV — promover a acdo de inconstitucionalidade ou representacdo para fins de intervencdo da Unido e dos
Estados, nos casos previstos nesta Constituicao;

V — defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes indigenas;
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Percebe-se entdo que o Ministério Publico, em que pese ostentar caracteristicas
proprias de poder estatal, ndo foi assim considerado pelo constituinte originario, que preferiu
manter a idealizacdo liberal de divisdo tripartite do poder, criada por Charles-Louis de
Secondat, Bardo de Montesquieu.

Assim, pelas caracteristicas préprias do Ministério Plblico patrio em servir aos fins
imediatos do Estado sem, no entanto, fazer parte de sua estrutura enquanto pessoa,
nem fazer parte de sua estrutura de governo, esta claro ndo ser, em definitivo, o téo
repetido “Quarto Poder”, mas sim, uma instituicdo auxiliar do Estado sem

vinculagdo a qualquer dos 6rgdos executivo, judiciario ou legislativo. (ROCHA,
1996, p. 92).

Nessa ordem de idéias, é preciso gque se destaque, com relevancia, que o Ministério
Pablico brasileiro, considerado o seu perfil constitucional, ndo guarda identidade plena com
qualquer Ministério Publico ou instituicdo similar em nenhum ordenamento juridico-
constitucional do mundo ocidental, quer no que tange a sua topografia constitucional, quer no
gue concerne a vasta gama de atribuicdes.

Essa peculiaridade institucional se entende na medida em que as palavras de Ary
Floréncio Guimardes se materializam: “O Ministério Publico, em cada pais, depende das
peculiaridades legislativas, da forma de governo, dos usos e dos costumes judiciarios”
(GUIMARAES, 1959, p. 64). Acrescente-se ai, como fator preponderante, a inexoréavel
evolucdo historico-cultural de um pais, representando um processo de amadurecimento e
consolidacdo das suas instituicdes e poderes.

Nessa mesma linha pontua Ayarragaray, citado por Guimaraes: “El Ministerio Publico
es el resultado de una evolucidn historica conforme con la forma de gobierno, el carater de
los pueblos, el estado de los costumbres y el orden social”. (GUIMARAES, 1959, p. 64).

Hélio Tornaghi, por sua vez, arremata: “O Ministério Publico ndo surgiu de repente,
num so lugar, por forca de algum ato legislativo. Formou-se lenta e progressivamente, em
resposta as exigéncias historicas”. (TORNAGHI, 1976, p. 297).

VI — expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando informagoes e
documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;

VIl — exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo
anterior;

VI - requisitar diligéncias investigatorias e a instauragcdo de inquérito policial, indicado os fundamentos
juridicos de suas manifestacdes processuais;

IX — exercer outras fun¢Bes que Ihe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe
vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.
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2.2 MINISTERIO PUBLICO E O DIREITO COMPARADO

No estudo do direito comparado, percebem-se as distin¢Bes entre o0s varios Ministérios
Publicos do ocidente. Exemplificativamente serdo analisados, en passant, os Ministérios
Pablicos da Franca, Portugal e Estados Unidos da Ameérica.

Berco da instituicdo, como se vera ainda neste capitulo, a Franca dispensa interessante
tratamento ao seu Ministério Publico. A Constituicdo francesa ndo alberga em seu texto
normatizacdo acerca do Ministério Publico, restando a sua regulamentacdo a cargo das leis
ordinarias (ordonnances), partindo do Cddigo de Instrucdo Criminal e do Cddigo Civil
daquele pais. (GUIMARAES, 1959).

Em verdade, o Ministério Publico francés vincula-se ao Poder Executivo,
representando-0 nos seus interesses e também a sociedade francesa. Os membros do
Ministério Publico sdo considerados magistrados, expressdo que atende igualmente aos juizes.
Os magistrados do Ministério Publico sdo denominados magistrature debout ou parquet
(magistratura de pé), enquanto que os magistrados judiciais sdo denominados magistrature
assise ou siége (magistratura sentada).

O ingresso nas carreiras da magistratura francesa se da por processo seletivo publico
(concurso) organizado pela Ecole Nationale de la Magistrature, podendo os membros da
magistratura ser nomeados quer para a magistrature assise, quer para a magistrature debout,
sem qualquer tipo de subordinacdo entre ambas, e passarem de uma funcéo a outra, de acordo
com ordenamento proprio.

Todavia, 0s membros da magistrature debout, diversamente dos magistrados judiciais,
séo subordinados ao Ministro da Justiga, ndo havendo, assim, uma independéncia total, na
medida em que as diretivas gerais da instituicdo e o controle disciplinar ficam a ele afetas.
Adite-se a isso o fato de que se concentram na sua figura todos os pedidos de informagéo e
reclamacdes formuladas em face da atuagdo geral ou isolada do Ministério Publico, seja por
agentes politicos, seja pelo representante dos advogados franceses. (CARVALHO, 1986).

Em certa medida, justifica-se essa postura em razdo da responsabilizacdo do Ministro
da Justica perante o parlamento pelos atos praticados pelos representantes do Ministério
Publico. Todavia, ndo deixa de ser uma posicdo subalterna a do Ministério Pablico francés,
cuja independéncia encontra-se de direito e de fato comprometida.

Carvalho (1986, p. 85), por sua vez, detectou uma antinomia nessa situacdo de
subordinacgdo do Ministério Pablico francés ao Ministro da Justica. E que, em audiéncia no

processo penal francés, o membro do Ministério Publico possui total autonomia funcional,
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podendo inclusive desobedecer a politica implementada pelo Ministro da Justica.

Registre-se, por fim, que a atuacdo da magistrature debout ou Ministério Publico
francés € marcante na seara criminal, com algumas atuac¢Ges pontuais no processo civil.

As diferencas entre o Ministério Publico francés e o Ministério Publico brasileiro séo
bastante acentuadas, como se percebe, seja no plano do relevo institucional no ordenamento
juridico seja no ambito das suas funcdes e atribuicoes.

O estudo comparativo segue com o Ministério Pablico portugués, dada a importancia
para o direito brasileiro das contribuigdes e influéncias trazidas pelo pais colonizador.

O Ministério Publico, a luz do que preconiza a Constituicdo Portuguesa, € 6rgao do
poder judicial, sendo 0s seus integrantes considerados magistrados. Tem por funcdo precipua
colaborar com o poder jurisdicional, principalmente pelo exercicio da acdo penal e pela
iniciativa de defesa da legalidade democratica. Nesse contexto, tem o Ministério Publico
portugués as seguintes atribuices, dentre outras: representacdo de pessoas carentes de
protecdo (como Orfdos e menores trabalhadores); defesa dos interesses difusos (meio
ambiente, patriménio publico); defesa da constitucionalidade e legalidade; e, mais
recentemente, participacdo na execucdo da politica criminal. (CANOTILHO, 2002, p. 677-
678).

Como se pode observar, o Ministério Publico portugués ja guarda certa semelhanca
com o Ministério Publico brasileiro, muito embora esteja inserido no poder judicial. Vé-se a
extrapolacéo, em sede constitucional, das atribuicGes ministeriais para além da titularidade da
acdo penal. Esse fendbmeno foi bem identificado por José Elias Dubard de Moura Rocha
(1996, p. 93):

No bojo do Estado Democratico de Direito h4 uma evidenciada preocupacdo em
atribuir ao Ministério Publico, constitucionalmente, atribui¢des que vao além da

tradicional concepgdo restrita de titular da acdo penal, particularmente, naqueles
paises recém redemocratizados a exemplo de Portugal e Espanha.

Finalmente, o Ministério Publico norte-americano.

A importancia de se estudar o Ministério Publico dos Estados Unidos da America do
Norte reside no fato de que, com o fendmeno da globalizacdo e da comunicacdo de massas,
tornou-se cada vez mais comum no Brasil a transmissdo de programas televisivos, filmes e
shows em que, invariavelmente, aparecem julgamentos criminais americanos, dando-se énfase
a atuacdo do representante do Ministério Publico naquele pais. Essa percepcdo fenoménica é
tdo palpavel que a televisdo brasileira, por meio das suas novelas, ja retratou julgamentos

criminais baseados na realidade criminogénica nacional adotando-se como modelo o juri
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americano.

Pois bem, o Ministério Pablico americano, como de resto todo o sistema juridico, esta
calcado no common law do direito anglo-saxdo, permeado com o seu caracteristico
pragmatismo, diverso da heranca recebida pelo Brasil do legal law romano, cuja analise da
culpa do agente é imprescindivel para uma eventual condenagao.

Com atuacdo eminentemente criminal, o Ministério Publico americano é caracterizado
pelo foco constante na realidade criminogénica do pais, sendo sempre contemplado com
abundantes recursos para a desincumbéncia do seu desiderato, bem assim como toda a
maquina judiciaria dos Estados Unidos da América, objetivando a realizagdo de uma justica
efetiva, assim considerada pela populacéo.

Para isso, 0 Ministério Pdblico americano detém uma consideravel ingeréncia sobre a
atividade policial, e, como titular da acdo penal, pode negociar com a defesa por meio da plea
bargain, plea bargaining ou plea negotiation, que nada mais é do que propor a reducdo das
penas abstratas no caso concreto, de menor repercussao social (misdemeanor or trespassing),
mediante a assuncao de culpa pelo agente, sem levar o caso aos tribunais. Aos tribunais ficam
reservados os casos de maior gravidade e repercussdo na sociedade, os chamados fellonies
(fellony no singular).

Os criticos do sistema de negociacdo adotado pelo Ministério Pablico americano,
invariavelmente da corrente do legal law, ressaltam que a plea bargain sepulta, de uma sé
penada, o principio do contraditério, impedindo o duelo retérico; o principio da presuncao de
inocéncia; e o principio da busca pela verdade real, todos tdo caros a processualistica penal.
(CARVALHO, 1986).

Todavia, tais criticas ndo encontram eco na Suprema Corte americana, que, por
diversas vezes, teve a oportunidade de afirmar a constitucionalidade da plea bargain,
destacando se o caminho mais curto, menos oneroso e menos vexatério de realizagdo da
justica.

Igualmente ao Ministério Publico francés, o Ministério Publico americano nédo possui
sede constitucional. A chefia da instituicdo cabe ao Attorney General na esfera federal
(equivalente ao Ministro da Justica brasileiro), de livre escolha do Presidente da Republica,
sendo assessorado pelos U.S. District Attorneys, por ele indicados e nomeados pelo Presidente
para um mandato de quatro anos. No ambito estadual, chefia o Ministério Publico o State
Attorney General, cuja investidura no cargo se da por eleicdo estadual para mandato de quatro
anos. No plano do condado (county), o District Attorney chefia a instituicdo, sendo

igualmente eleito para um mandato de quatro anos (GARCIA, 2004, p. 26-28). Ndo ha
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qualquer tipo de subordinacdo entre o Ministério Publico federal americano e o Ministério
Publico dos Estados e dos condados.

Constata-se entdo que, na estrutura federativa americana, a excecao da esfera federal,
todos o chefes da instituicdo, seja no ambito estadual, seja no &mbito dos condados, sdo
submetidos ao crivo do voto popular, devendo prestar contas de suas a¢bes a sociedade que o
elegeu de quatro em quatro anos.

Os eleitos nos Estados e condados, assim como os U.S. District Attorneys, escolhem
livremente os seus assistentes, que sdo demissiveis ad nutum, razdo pela qual a instituicdo
assume a fei¢do do seu chefe, de conformidade com a vontade popular.

E, portanto, 0 Ministério Publico americano essencialmente diverso do Ministério
Pablico brasileiro. Dentre as diferencas marcantes, merece destaque a forma de investidura
nos cargos da instituicdo. Enquanto que no Ministério Publico americano a investidura se da,
na sua maioria, por processo eletivo popular, no Ministério Publico brasileiro os membros da
instituicdo sdo nomeados apds submissdo a concurso publico de provas e titulos, tornando-se
vitalicios ap0s estagio probatério, da mesma forma que na magistratura. Percebe-se que 0
legislador constituinte origindrio adotou o sistema meritério do concurso publico para
ingresso na carreira, como de resto em todo o servico publico brasileiro, a exce¢do de cargos
politicos com mandato popular e alguns outros cargos como 0s comissionados e 0S
honorificos.

Para ajudar a compreender essas principais diferencas e peculiaridades entre os
diversos Ministérios Publicos do mundo ocidental, é que surge a necessidade de estudar a

instituicdo desde os seus primardios, pois é na histdria que se busca a razdo de ser das coisas.

2.3 ORIGENS REMOTAS

H& certa convergéncia dos estudiosos quando referem as origens mais remotas do
Ministério Pablico, principalmente quando se considera a visdo ocidental estrita de defensor
da sociedade, tornando a investigacdo historica mais objetiva e, portanto, menos suscetivel as
imprecisdes metodoldgicas.

Roberto Lyra (1989, p. 17), Ary Floréncio Guimar&es (1959, p. 55) e Antonio Claudio
da Costa Machado (1998, p. 10) séo univocos ao citarem e atribuirem aos estudos historico-
investigativos de Berto Valori o levantamento das origens mais remotas do Ministério
Publico.

Para 0 mencionado pesquisador, 0 Ministério Publico teve a sua origem héa cerca de
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4.000 (quatro mil) anos no antigo Egito. O funcionario real, denominado Magiai, exercia
funcbes que se assemelhariam as atuais atribuicdes ministeriais.
I — é alingua e os olhos do rei; Il — castiga os rebeldes, reprime os violentos, protege
os cidaddos pacificos; Ill — acolhe os pedidos do homem justo e verdadeiro,
perseguindo o malvado e mentiroso; IV — é o marido da vilva e o pai do 6rfdo; V —
faz ouvir as palavras da acusacdo, indicando as disposicdes legais aplicaveis em

cada caso; VI — tem parte nas instrugdes para descobrir a verdade. (VALORI, apud
LYRA, 1989, p. 17).

Na Grécia antiga sdo referidos os Thesmotetis ou Desmodetas, funcionarios cuja
principal atribuicdo era velar pela correta aplicacdo da lei, sem, contudo, atuarem na repressdo
criminal, porquanto naquela época a acusacdo criminal era deflagrada pelas vitimas ou seus
familiares e ainda o cidad&o da polis. (GARCIA, 2004, p. 8).

Ja na Roma antiga sdo considerados precursores da instituicdo os Procuratores
Caesaris (Procuradores de César), funcionarios qualificados que tinham por dever exclusivo
defender o Estado romano e o tesouro do imperador, vez que, igualmente a Grécia, a
iniciativa da persecucgdo penal era do povo ou do préprio ofendido (GARCIA, 2004, p. 8).

Esse cendrio constituiu campo fértil para que os oradores atenienses e romanos
desenvolvessem verdadeiras disputas de elogliéncia, marcando o periodo como o da criacdo e
desenvolvimento da retérica como forma de fazer sucumbir o oponente no pugilato
intelectual. E a fase judiciéria da retdrica, como sera visto mais adiante.

Na idade média, em face da nova ordem sdcio-politico-econdmica advinda com a
queda do império romano e a ascensao da igreja catélica, que modificou sobremaneira o modo
de enxergar o direito e distribuir a justica na Europa ocidental, sdo identificados os bailios, 0s
senescais e 0s saions como antecedentes histéricos dos atuais Promotores de Justica. Os dois
primeiros cuidavam de defender os interesses dos senhores feudais em juizo. Os ultimos,
muito embora desempenhassem atividades fiscais, atuavam na defesa dos 6rfaos e exerciam a
acusacdo contra tutores relapsos e criminosos. Ainda sobre os saions, Jodo Bonuma, citado
por Antonio Claudio da Costa Machado, pontua que foram criados pelo imperador Carlos
Magno, atuando como advogados do erério e intervinham na justiga, executando sentencas e
representando interesses de incapazes. (MACHADO, 1998, p. 13).

No ambito da igreja catolica sdo sempre referenciados os missus dominicus e os vindex
religionis. Estes atuavam nos processos instaurados no periodo inquisitorial. Aqueles tinham
por atribuicdo “visitar os condenados e fiscalizar a atuacdo dos delegados do soberano,
ouvindo reclamacGes e coibindo abusos” (GARCIA, 2004, p. 8).

Percebe-se que, mesmo com a delimitacdo do objeto de estudo pela histéria do
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ocidente, ha uma diversidade de figuras histdricas as quais 0s autores identificam como
precursoras dos atuais membros do Ministério Publico, revelando a dificuldade do
levantamento histdrico sobre a instituicao.

Todavia, parece mais consentanea a visdo de Hugo Nigro Mazzilli acerca das origens
do Ministério Publico brasileiro. Para o referido estudioso da instituicdo, a sua origem

moderna estaria ligada ao direito francés e ao direito portugués:

Embora possam ser buscadas raizes histéricas do Ministério Publico em alguns
funcionarios e magistrados antigos, como na Roma classica ou no antigo Egito, na
verdade, o Ministério Plblico moderno originou-se dos procuradores do rei, € 0
Ministério Publico brasileiro, por sua vez, desenvolveu-se efetivamente a partir dos
procuradores do rei do Direito lusitano. (MAZZILLI, 1997, p. 35).

De fato, o bergo institucional do Ministério Publico foi a Franca, com a figura dos
procuradores do Rei (les gens du Roi). A primeira referéncia legislativa a instituicdo do
Ministério Pablico em Franca foi a ordenanca (ordonnance) de Felipe o Belo, em 25 de marco
de 1302, que expressamente fez menc¢do aos procuradores do Rei como agentes do poder real
perante as cortes, cabendo-lhes a tutela dos interesses do Estado, separado da pessoa e dos
bens do Rei e com absoluta independéncia em relacao aos juizes. (MACHADO, 1998).

Tal disciplinamento legal veio apenas a tornar de direito uma atuacdo dos
procuradores do Rei que de fato ja se dava na Franca desde a publicacdo, por Luis IX, dos
Estatutos de S&o Luis, em 1270.

Nessa quadra, merecem destaque as palavras de José Augusto César Salgado em
discurso proferido no I Congresso Interamericano do Ministério Publico, realizado em Séo

Paulo no ano de 1954, citado por Ary Floréncio Guimaraes:

Na Antiguidade Classica, houve época em que o procedimento penal cabia a
qualquer do povo; se este ndo se manifestasse ante o Pretério, o crime ficaria
impune. E que ndo havia ainda um agente oficial encarregado do alto munus que é o
exercicio da acdo penal. Mais tarde, nos albores da Idade Média, transferiu-se aos
préprios magistrados a prerrogativa da instauragdo do processo, que eles proprios
instruiam e rematavam com o julgamento. Era o sistema inquisitério, que enfeixava
nas mdos do magistrado as fungdes do acusador e juiz. Evoluindo a consciéncia
juridica, no ano de 1302, em Franga, surgiu a instituicdo que Ortolan chamou de
‘grande et belle magistrature’ e que Montesquieu exaltou em palavras cléssicas:
‘Nous avons aujourd’hui une loi admirable’; uma lei admirdvel pela qual o
‘Principe’ tinha junto de cada tribunal um agente para perseguir em seu nome todos
0s crimes. Assim se criou 0 Ministério Publico; a principio, como simples agente do
rei, ‘procureur du Roi’, na época em que 0 Rei era o préprio Estado, a prépria
Nacdo. Com o decorrer dos tempos, 0 Ministério Publico viu ampliadas as suas
atribuicBes e, entdo, surgiu o ‘Procurador da Coroa’, com fungBes mais amplas,
falando em nome da propria instituicdo monarquica. Advindo a Revolugdo Francesa,
novas atribui¢des ganhou a instituicdo, que se apresenta, modernamente, como
integrante do Poder Executivo (sic). Hoje, na licdo dos melhores tratadistas, o
Ministério Publico é verdadeiro 6rgdo do Estado, de cuja soberania é participe
(SALGADO, 1954 apud GUIMARAES, 1959, p. 61-62).
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Partindo desse marco legal, varias outras ordonnances vieram a lume, sendo a mais
relevante a Ordonnance Criminalle, promulgada por Luiz XIV em 1670, que se constituiu na
grande codificacdo do processo criminal francés, e que veio a aumentar consideravelmente as
atribuicdes do Ministério Pablico, ampliando o seu campo de acéo e dando um grande passo
para a autonomia institucional que se consolidou, ja na fase republicana (nova ordem
estabelecida com a Revolucdo Francesa de 1789), com as disposi¢es do Cddigo de Instrucéo
Criminal pertinentes ao Ministério Publico. (GUIMARAES, 1959).

Da Franca, a instituicdo se espraiou pelo mundo ocidental, influenciando sobremaneira
0 sistema judiciario portugués, principalmente pela codificacdo denominada Ordenacbes
Afonsinas. O Brasil foi descoberto sob o império dessa codifica¢do, constituindo os seus
mandamentos ber¢o para o nascimento da histéria juridica do pais.

Do ponto de vista do Ministério Publico, importa destacar as Ordenacdes Manuelinas
(recompilacdo das Ordenacbes Afonsinas, determinada por D. Manuel, o Venturoso, que
trouxe profundas mudancas no direito portugués), cuja edicdo definitiva se deu em 1521,
sendo perceptivel a influéncia do direito francés e do direito canénico, quando determinava
que o Promotor de Justica deveria ser alguém “letrado e bem entendido para saber espertar e
alegrar as causas e razdes, que para lume e clareza da justica e para inteira ‘conservagon’ dela
convéml...].” (MACHADO, 1998, p. 15).

Em sucessdo as Ordenacbes Manuelinas foram elaboradas em Portugal as Ordenages
Filipinas, em 1603, e que regeram durante algumas centenas de anos a vida juridica do Brasil
colénia. Referida codificacdo tratava, em seu bojo, do Procurador dos Feitos da Coroa, do
Procurador dos Feitos da Fazenda, do Promotor de Justica da Casa da Suplicacdo, e,
finalmente, do Promotor de Justica da Casa do Porto. As disposi¢cdes que tratavam do
Promotor de Justica da Casa da Suplicacdo tinham o seguinte contetdo:

Ao Desembargador da Casa da Suplicacdo, que servir de Promotor de Justica,
pertence requerer todas as coisas, que tocam a Justi¢a, com cuidado e diligéncia, em
tal maneira que por sua culpa e negligéncia ndo pereca. E a seu oficio pertence
formar libelos contra os seguros, ou presos, que por parte da Justica hdo de ser
acusados na Casa da Suplicagdo por acordo da Relagdo. E levara de cada libelo cem
réis; e onde houver querela perfeita, ou quando o seguro confessar 0 maleficio na
carta de seguro, em cada um dos ditos casos o faca pelo mandado dos Corregedores
da Corte dos feitos crimes, ou de qualquer outro Desembargador, que do feito
conhecer. O qual libelo fard no caso de querela o mais breve que puder, conforme a
ela. Porém, nos casos onde ndo houver querela, nem confissdo da parte, pora sua
atencdo na devassa, parecendo-lhe, que ela se ndo deve proceder, para com ele dito
Promotor se ver em Relagdo, se deve ser acusado, preso ou absolvido. E assim fara
nos ditos feitos quaisquer outros artigos e diligéncias, que forem necessarias por

bem da Justica. Porém ndo razoara os feitos em final, salvo em algum feito de
importancia. Sendo-lhe mandado por acordo da Relacdo. (GARCIA, 2004, p. 16).
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E certo que no periodo dos governos gerais, de 1594 a 1767, e no vice-reinado, de
1767 a 1808, a instituicdo ndo possuia uma organizacdo bem definida, mas perante 0s
tribunais de Relacdo atuavam um Procurador da Coroa e um Promotor de Justica, enquanto
que junto aos juizes monocraticos atuavam solicitadores dos residuos e curadores especiais.
(GUIMARAES, 1959).
Fica claro, entdo, que o aparecimento da instituicdo, no periodo do Brasil colonial, esta
umbilicalmente ligado ao surgimento das primeiras corporacGes judiciarias na colonia. A
partir da independéncia do Brasil, com as sucessivas ordens constitucionais, forjou-se o

Ministério Pablico de hoje.
2.4 HISTORIA CONSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO
2.4.1 A Constituicdo Imperial de 1824

Com a independéncia do Brasil de Portugal, a sete de setembro de 1822, resultado
histérico de um processo iniciado com a vinda da familia real portuguesa a colénia, fugindo
das invasdes promovidas por Napoledo Bonaparte, e que aqui permaneceu de 1808 a 1821,
construiu-se a primeira ordem constitucional do Brasil império.

A Constituicdo de 1824, outorgada por D. Pedro I, em que pese ter-se constituido num
marco do liberalismo da época, com a aboli¢cdo da tortura, do agoite, das penas cruéis, dentre
outras medidas, ndo referiu em seu texto ao Ministério Publico (MACHADO, 1998), muito
embora fizesse mencdo ao Procurador da Coroa e Soberania Nacional como titular da
acusacdo nos crimes de competéncia do Senado?, bem como determinou em seu art. 163° a
criagdo do Supremo Tribunal de Justica e dos Tribunais da Relacdo, “sendo que, para
funcionar junto a estes, nomeava-se um de seus desembargadores, que recebia a denominacao
de Procurador da Coroa e exercia a chefia do parquet.” (GARCIA, 2004, p. 29).

Todavia, determinou dita Carta a elaboracio de um Cédigo Criminal®.

 Art. 48. No Juizo dos crimes, cuja acusacdo ndo pertence & Camara dos Deputados, acusara o Procurador da
Coroa e Soberania Nacional.

® Art. 163. Na Capital do Império, além da Relago, que deve existir, assim como nas demais Provincias, havera
também um tribunal com a denominagéo de Supremo Tribunal de Justica, composto de Juizes Letrados, tirados
das Relagdes por suas antiguidades; e serdo condecorados com o titulo do Conselho. Na primeira organizacdo
poderdo ser empregados neste Tribunal os ministros daqueles que se houverem de abolir.

* Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos cidadaos brasileiros, que tem por base a liberdade,
a seguranca individual e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte:
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O Codigo Criminal do Império foi editado em 1830, consagrando o principio da
reserva legal. Em seguida, diante da necessidade de se adaptar as normas esparsas de processo
ao novo sistema penal vigente, surgiu o Cédigo de Processo Criminal brasileiro em 1832. Esta
codificacdo foi o primeiro texto normativo brasileiro a dar tratamento sistematico e
abrangente ao Ministério Publico enquanto instituicdo. (MACHADO, 1998).

Nas palavras de Jairo Cruz Moreira, “os artigos 36, 37 e 38 do Cddigo de Processo
Criminal previam, respectivamente, quem poderia ser promotor, suas atribuicdes na esfera
penal e a forma de substitui¢cdo no caso de impedimento ou falta” (MOREIRA, 2009, p. 19).

Apos a edicdo do Codigo de Processo Criminal, varias outras normas foram editadas,
no correr do tempo imperial, que versaram, ainda que reflexamente, sobre as atribuicdes do
Ministério Publico. Contudo, as atribui¢Ges da instituicdo permaneceram restritas a atuacédo
criminal, em que pese, nesse periodo, os avan¢os na legislacdo processual civil.

A despeito do surgimento institucional levado a efeito no império, a instituicdo
ministerial gozava ainda de pouco prestigio, como se vé nas palavras de Sérgio de Andréa
Ferreira (apud GARCIA, 2004, p. 30).

O Cadigo de Processo Criminal de 1832, reformado em 1841, colocou o Parquet em
posicdo subalterna, bastando dizer que ocorria o0 seguinte, & época: os eleitores
podiam ser jurados; os jurados podiam ser promotores; um analfabeto, que podia ser
eleitor e jurado, estava apto, portanto, a ser promotor. Por isso, segundo alguns, 0
primeiro diploma legal que, no Brasil, realmente tratou 0 Ministério Publico como
instituicdo foi o Decreto Federal n° 1.030, de 14 de novembro de 1890.

Mas ai ja era a Republica.

2.4.2 A primeira das Constitui¢es Republicanas: 1891

Proclamada a Republica, aos 15 de novembro de 1889, surgiu entdo uma nova era no
Brasil. As normas do pais necessitavam se adequar a nova forma de governo. Veio entdo o
advento da Constituicdo promulgada de 1891, como norma fundamental a suportar toda a
nova ordem juridica.

Na perspectiva do Ministério Publico, guardam importancia, no periodo compreendido
entre a proclamacdo da Republica e a nova ordem constitucional estabelecida, os Decretos n°
848/1890 e n° 1030/1890, ambos de autoria do Ministro Campos Salles. O primeiro deles

tratava da Lei Orgénica da Justica Federal, e se caracterizou, no particular, por eshogar a

XVIII — Organizar-se-a4 quanto antes um Codigo Civil e Criminal, fundado nas sélidas bases da Justica e
Equidade;
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verdadeira posi¢do de independéncia e autonomia do Ministério Publico, na medida em que
estabelecia que os Procuradores da Republica gozavam de inamovibilidade, e a sua chefia, a
ser exercida por um ministro do Supremo Tribunal Federal, ostentava o carater da
vitaliciedade. O segundo Decreto, por sua vez, reforcando a autonomia institucional do
Decreto anterior, foi considerado o verdadeiro estatuto do Ministério Publico, prescrevendo
em seu artigo 164, que: “O Ministério Publico é, perante as justicas constituidas, o advogado
da lei, fiscal de sua execucdo, o procurador dos interesses gerais do Distrito Federal e o
promotor da acdo publica contra todas as violagdes do direito”. (GUIMARAES, 1959, p. 72-
73).

As expectativas em relacdo ao disciplinamento que a futura Constituicdo de 1891 daria
ao Ministério Publico eram altas em funcdo da estrutura desenhada pelos Decretos
mencionados anteriormente. Mas ndo passaram de expectativas. A primeira Carta da
Republica ndo contemplou a instituicdo do Ministério Publico, limitando-se apenas a fazer
menc&o ao Procurador-Geral da Republica no Titulo do Poder Judiciario® e a conferir-lhe
atribuicéo para a propositura de revisdo criminal em favor do réu® (MACHADO, 1998).

No plano estadual, saiu na frente o Rio Grande do Sul. A sua “Constitui¢do
Positivista”, como dito por Aliomar Baleeiro (2001 apud GARCIA, 2004, p. 31-32), disp0s,
em seu artigo 60:

Para o fim de representar e defender os interesses do Estado, os da justi¢a publica e
o0s dos interditos e ausentes perante os juizes e tribunais, sera instituido o Ministério
Publico, composto de um procurador geral do Estado, nomeado pelo presidente
deste entre os membros do Superior Tribunal, e de promotores publicos, cujas
atribuicdes serdo definidas em lei. Haverd um promotor em cada comarca, nomeado

pelo presidente do Estado, sob proposta do procurador geral, a quem sera
imediatamente subordinado.

No plano infraconstitucional, aludiu ao Ministério Publico a Lei n° 280, de 29 de julho
de 1895, estabelecendo que o Procurador-Geral da Republica fosse mantido no cargo
enquanto bem servisse. Era a adogdo do principio americano do during good behavior, que,

num primeiro momento foi entendido pelo Supremo Tribunal Federal como sendo uma plena

> Art. 58. Os Tribunais Federais elegerdo de seu seio 0s seus presidentes e organizario as respectivas secretarias.
81°. omissis;

820 O Presidente da Republica designard, dentre os membros do Supremo Tribunal Federal, o Procurador-
Geral da Republica, cujas atribuicdes se definirdo em lei.

® Art. 81. Os processos findos, em matéria-crime, poderdo ser revistos, a qualquer tempo, em beneficio dos
condenados, pelo Supremo Tribunal Federal, para reformar, ou confirmar a sentenca.

81°, A lei marcara os casos e a forma de revisdo, que podera ser requerida pelo sentenciado, por qualquer do
povo, ou ex officio pelo Procurador-Geral da Republica.
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garantia de estabilidade, entendimento esse que foi revisto num segundo momento pela Corte
Suprema, que passou a entender que a norma exprimia a possibilidade de demissdo ad nutum
do Procurador-Geral da Republica. (GUIMARAES, 1959, p. 74).

Os Decretos n® 9.273 e n°® 9.263, ambos do ano de 1911, dispuseram que “o Ministério
Pablico, perante as autoridades constituidas, é o advogado da lei e o fiscal da sua execucéo, o
promotor da ac¢do publica contra todas as viola¢@es do direito.” (GARCIA, 2004, p. 32).

Com o fim da Republica Velha e sob os auspicios de uma influéncia renovadora das
triunfantes RevolucGes de 1930 e 1932, concretizou-se o soerguimento do Ministério Publico

na nova ordem constitucional. Era o comeco da era Vargas.

2.4.3 A Constituicdo de 1934

Enfim, alcancou o Ministério Publico status constitucional. A segunda Carta
Republicana al¢ou a instituicdo a um quadro de evidente autonomia, seja em relacdo ao Poder
Executivo, seja em relacdo ao Poder Judicidrio, quando, topograficamente, situou-a no
capitulo que tratava “Dos Orgédos de Cooperacdo nas Atividades Governamentais™ (artigos 95
a 98)’, junto com os Tribunais de Contas e com os Conselhos Técnicos, que tinham por
funcéo assistir aos ministérios.

No dizer de Ronaldo Poletti:

" Art. 95. O Ministério Publico sera organizado na Unido, no Distrito Federal e nos Territ6rios por lei federal, e,
nos Estados, pelas leis locais.

81°, O Chefe do Ministério Publico Federal nos juizos comuns é o Procurador-Geral da Republica, de
nomeagdo do Presidente da Republica, com aprovacdo do Senado Federal, dentre cidaddos com os requisitos
estabelecidos para os Ministros da Corte Suprema. Terd os mesmos vencimentos desses Ministros, sendo,
porém, demissivel ad nutum.

§2°. Os chefes do Ministério Publico no Distrito Federal e nos Territdrios serdo de livre nomeagdo do
Presidente da Republica dentre juristas de notavel saber e reputacdo ilibada, alistados eleitores e maiores de 30
anos, com os vencimentos dos desembargadores.

83°. Os membros do Ministério Publico criados por lei federal e que sirvam nos juizos comuns serdo nomeados
mediante concurso e sO perderdo os cargos, nos termos da lei, por sentenca judiciaria, ou processo
administrativo, no qual lhes serd assegurada ampla defesa.

Art. 96. Quando a Corte Suprema declarar inconstitucional qualquer dispositivo de lei ou ato governamental, o
Procurador-Geral da Republica comunicara a decisdo ao Senado Federal, para os fins do art. 91, n°® IV, e bem
assim a autoridade legislativa ou executiva, de que tenha emanado a lei ou ato.

Art. 97. Os chefes do Ministério Publico na Unido e nos Estados ndo poderdo exercer qualquer outra funcéo
publica, salvo o magistério e 0s casos previstos na Constituicdo. A violacdo deste preceito importa a perda do
cargo.

Art. 98. O Ministério Publico, nas Justicas Militar e Eleitoral, sera organizado por leis especiais, e so tera, na
segunda, as incompatibilidades que estas prescreverem.
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Do ponto de vista formal, inspiraram-se os estadistas de entdo na Constituicdo de
Weimar, de 1919, e na Constituicdo Republicana Espanhola, de 1931. A Lei de 1934
foi elaborada de acordo com o pensamento juridico da época, o qual, nascido depois
da Primeira Grande Guerra, buscava a racionalizacdo do poder. (POLETTI, 2001, p.
19).

Inspirados assim pelas grandes mudancgas internas e externas, o0s legisladores
constituintes conferiram um novo perfil ao Ministério Pablico. O Procurador-Geral da
Republica ndo mais seria escolhido dentre os Ministros da Corte Suprema, mas sim pelo
Presidente da Republica, submetida dita escolha ao crivo do Senado Federal. Avancou ainda o
Texto Constitucional ao criar os Ministérios Publicos da Unido, Distrito Federal, Territorios e
Estados, cujas organizacbes foram delegadas a lei. Finalmente, pontuou a Constituicdo acerca
da estabilidade e vedacGes dos membros da instituicdo, bem assim consagrando o sistema
meritério do concurso publico para ingresso na carreira.

Pontes de Miranda (1936, p. 778) assim se pronunciou sobre o aparecimento do
Ministério Pablico no corpo da Constituicdo de 1934:
A insercdo do Ministério Publico na tratacdo institucional da Constituicdo se explica
pela natureza obrigatéria do oficio. Ndo se pode cercear, ou tolher, ou dirigir a
liberdade de juizo, de pensamento e de a¢do do Ministério Publico. O de que ele se
incumbe é de velar pela observancia das leis, regulamentos e instrugdes, na tutela
dos interesses do Estado, de certas instituicOes, de incapazes, de massas, e de
ausentes. E o 6rgdo ou conjunto de 6rgdos pelo qual se exerce o interesse plblico em
que a justica funcione. Se bem que ligado ao ordenamento judiciario, ndo faz parte
da Justi¢a, ndo é orgdo jurisdicional, mas administrativo. E um dos ramos do Poder

Executivo a que a Constituicdo de 1934 atribui carater mais independente dele do
que tém outros, e dai a nocdo de cooperacdo nas atividades governamentais.

Outra destacada facanha da Constituicdo de 1934 foi espancar de vez a velha,
embotada e injustificada discusséo reinante sobre se o Ministério Publico integrava ou ndo o
Poder Judiciario. Destacam-se, a esse respeito, 0s ensinamentos de Ary Floréncio Guimaraes
(1959, p. 98):

O Ministério Publico, repita-se, estava expressamente contemplado na sistematica
constitucional como auténtico 6rgdo do Estado, interpenetrado, é certo, com as

funcBes de administracdo atribuidas ao Executivo, mas portador de acentuadas
prerrogativas de independéncia que o diversificavam do Poder Judiciério.

Mas a satisfacdo daqueles que almejavam um Ministério Publico forte, com lastro
constitucional, durou pouco. O retrocesso veio rapido. Com o golpe de Estado levado a efeito
por Getulio Vargas e seus correligionarios, uma nova ordem juridica passou a viger no pais a
partir de 1937.
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2.4.4 A Constituicdo Polaca de 1937

Outorgada em 10 de novembro de 1937, a nova Constituicdo brasileira, inspirada na
Constituicdo polonesa de 1935, foi o sustentaculo do periodo historico conhecido por Estado
Novo; elaborada por Francisco Campos para o exercicio ditatorial do poder por Getulio
Vargas. (PORTO, 2001).

Para o Ministério Publico, entrementes, representou verdadeiro retrocesso. Nao era do
interesse da ideologia reinante o fortalecimento de uma instituicdo “cuja verdadeira eficacia
somente se poderia verificar em um regime democréatico.” (MOREIRA, 2009, p. 21).

Nessa ordem de idéias, deixou o Ministério Publico de ter tratamento constitucional
especifico, sendo mencionado apenas em algumas situacfes pontuais, na parte que tratava do
Poder Judiciario, como no caso da escolha do Procurador-Geral da Republica, do 6rgédo
competente para processa-lo e julgé-lo, da possibilidade de interposi¢cdo de recurso e, por fim,
do quinto constitucional como forma de acesso aos tribunais por membros do Parquet®.

No plano infraconstitucional, coube ao Decreto-Lei n® 986 de 27 de dezembro de
1938, organizar o Ministério Puablico Federal, estabelecendo, em seu art. 1° que seria
composto pelo Procurador-Geral da Republica, pelos Procuradores Regionais da Republica,
pelo Procurador da Propriedade Industrial, pelos Procuradores Adjuntos e pelos Promotores
de Justica dos Estados e do Territério do Acre, quando representassem em juizo a Fazenda
Nacional. (GARCIA, 2004).

Referida legislacdo cuidou ainda de estabelecer as garantias dos membros do

Ministério Puablico, fazendo remissdo ao art. 156, ¢, da Carta Maior, que estipulava as

 Art. 99. O Ministério Pblico Federal tera por chefe o procurador-geral da Republica, que funcionara junto ao
Supremo Tribunal Federal, e serd de livre nomeagéo e demissao do Presidente da Republica, devendo recair a
escolha em pessoa que redina os requisitos exigidos para ministro do Supremo Tribunal Federal.

Art. 101. Ao Supremo Tribunal Federal compete:
| — Processar e julgar originariamente:
a) omissis;

b) Os ministros de Estado, o procurador-geral da Republica, os juizes dos Tribunais de Apelagdo dos Estados,
do Distrito Federal e dos territorios, os ministros do Tribunal de Contas e os embaixadores e ministros
diplomaticos, nos crimes comuns e nos de responsabilidade, salvo, quanto aos ministros de Estado e aos
ministros do Supremo Tribunal Federal, o disposto no final do §2° do art. 89 e no art. 100.

Paragrafo Gnico. Nos casos do n° Il, n® 2, letra b, poderd o recurso também ser interposto pelo presidente de
qualquer dos Tribunais ou pelo Ministério Pablico.

Art. 105. Na composi¢do dos tribunais superiores, um quinto dos lugares sera preenchido por advogados ou
membros do Ministério Publico, de notério merecimento e reputacdo ilibada, organizando o Tribunal de
Apelagdo uma lista Triplice.
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garantias para os demais funcionarios publicos. Pela dic¢do constitucional, os membros do
Ministério Publico s6 poderiam ser exonerados em virtude de sentenca judicial ou mediante
“processo administrativo em que fossem ouvidos e pudessem defender-se, mas desde que
possuissem dois anos de exercicio no caso de homeagao por concurso de provas e dez anos
em qualquer outro caso. (GUIMARAES, 1959, p. 99).

As parcas garantias dos membros do Ministério Pdblico Federal previstas na
Constituicdo e no Decreto-Lei n® 986 foram praticamente reproduzidas no ambito estadual,
ora pelas disposicOes estatutarias do funcionalismo publico de um modo geral, ora por normas
de organizacdo judiciaria locais.

As vinculacdes do Ministério Publico na época do Estado Novo com o Poder
Executivo eram evidentes. Varios dos seus membros, seja na esfera federal, seja na esfera
estadual, foram nomeados pelos chefes do Executivo de plantdo, muitas vezes sem critério,
representando a falta de independéncia e o apequenamento institucional imposto pelo regime
ditatorial.

Porém, a despeito disso tudo, foi no periodo do Estado Novo, mais precisamente no
ano de 1939, que surgiu o disciplinamento da atuacdo do Ministério PUblico no processo civil,
com a edi¢cdo do Cadigo de Processo Civil. Surgiram, também nessa época, 0 Cédigo Penal de
1940 e o Cddigo de Processo Penal de 1941, positivando este varias atribuicdes a instituicéo.

Esse periodo nebuloso da historia brasileira, em que o arbitrio do ditador fez
concentrar em suas maos os Poderes Executivo e Legislativo, durou menos de 10 anos.
Coincidente com o fim da segunda Grande Guerra, em 1945, iniciava-se no Brasil o processo
de reconstitucionalizacdo que afastou do poder o ditador e preparou o0 pais para o

restabelecimento de uma nova ordem juridica, culminando com a Carta Politica de 1946.

2.4.5 A Constituicdo de 1946

O dia 18 de setembro de 1946 marcou o advento da nova ordem juridica estabelecida
no pais, com a promulgacdo da Constituicdo Federal mais longeva da Nova Republica,
aproximadamente 20 anos.

Com evidentes inspiracdes democraticas, extraidas principalmente das Constituicdes
de 1891 e 1934, a Carta de 1946 guindou novamente o Ministério Publico ao seu corpo
textual, conferindo-lhe titulo proprio, guardando independéncia dos demais poderes do
Estado, muito embora permanecesse umbilicalmente ligado ao Poder Executivo, mitigando

assim a sua plena independéncia.
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Os artigos 125 a 127 da Lei Maior® disciplinaram basicamente a instituigéo,
merecendo destaque, nesse particular, os dispositivos que instituiram o Ministério Publico
Federal e os estaduais, suas estruturas e atribuicdes, a estabilidade na funcdo, a forma de
ingresso na carreira - por concurso publico -, a promogéo e a remogao etc.

As Constituicdes dos Estados, alinhadas ao modelo federal, seguiram o Texto Maior
no que tange a organizacdo e garantias do Ministério Publico, tendo-lhe conferido em boa
parte a condicdo de defensor da lei e de sua execucao, como foi o caso das Constituicdes da
Bahia, Ceara, Mato Grosso, Parana, dentre outras, sendo esta ultima prédiga no sentido de
ampliar as garantias da instituicdo, concedendo a estabilidade aos seus integrantes ja a partir
da nomeacdo, prevendo a possibilidade de recurso para as hipoteses de remo¢do compulsoria
e garantindo uma relativa irredutibilidade de vencimentos. (GUIMARAES, 1959).

O periodo de vigéncia da Constituicdo de 1946, sob certos aspectos, e em comparacao
com as Cartas anteriores, representou momentos de avango democratico no pais. Aliomar
Baleeiro destacou 0 momento constitucional da seguinte maneira:

Depois da Constituicdo Federal de 1891, que regeu o Pais durante 30 anos, a
Constituicdo de 1946, que, bem ou mal, subsidiou até 1967 — 20 anos- foi a que mais
durou na Republica. Sob certos pontos de vista, apresenta resultados positivos: até
1964, registrou apenas breve, branda e justificada intervencdo federal em Alagoas e
um sé estado de sitio, por 90 dias, no fim de 1955 até fevereiro de 1966, em
contraste com as varias intervencdes e o estado de sitio quase permanente dos
regimes de 1891, 1934 e 1937.

A liberdade de imprensa, exceto naquele estado de sitio de novembro de 1955, foi
absoluta.

Todavia, o presidencialismo da Constituicdo Federal de 1946 foi marcado por

levantes militares e golpes de Estado de diversa intensidade até a Revolucéo final de
1964 (BALEEIRO; SOBRINHO LIMA, 2001, p. 23-24).

Como representacdo desse momento democratico, é de se destacar que nesse periodo
entrou em vigor a Lei n°® 1.533 de 31 de dezembro de 1951 (Lei do Mandado de Seguranca),

° Art. 125. A lei organizara o Ministério PUblico da Unio junto & Justica Comum, a Militar, a Eleitoral e a do
Trabalho.

Art. 126. O Ministério Publico Federal tem por chefe o Procurador-Geral da Republica. O Procurador,
nomeado pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal, dentre cidaddos
com os requisitos indicados no art. 99, é demissivel ad nutum.

Paragrafo Unico. A Unido sera representada em juizo pelos Procuradores da Republica, podendo a lei cometer
esse encargo, nas comarcas do interior, ao Ministério Pablico local.

Art. 127. Os membros do Ministério Pablico da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios ingressardo nos
cargos iniciais da carreira mediante concurso. Apos dois anos de exercicio, ndo poderdo ser demitidos sendo
por sentenca judiciaria ou mediante processo administrativo em que lhes faculte ampla defesa; nem removidos,
a ndo ser mediante representacdo motivada do chefe do Ministério Publico, com fundamento em conveniéncia
do servigo.

Art. 128. Nos Estados, o Ministério Publico serad também organizado em carreira, observados os preceitos do
artigo anterior e mais o principio de promocéo entrancia a entrancia.
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prevendo a ouvida obrigatoria do Ministério Pablico nas agbes mandamentais.

Mas a fragil democracia brasileira mergulhava, mais uma vez, na escuriddo dos
regimes totalitarios, desta feita encampados pelos militares revolucionarios que, na onda da
América Latina da época, romperam com a ordem constitucional vigente e impuseram ao
Brasil uma ditadura militar com evidentes repercussdes constitucionais para todos, inclusive o

Ministério Publico.

2.4.6 A Carta de 1967 e a Emenda Constitucional n° 1 de 1969

Com o pais sob jugo militar, o Congresso Nacional, subserviente, promulgou em 24 de
janeiro a Constituicdo de 1967, que nasceu com a mesma Visdo autoritaria e antidemocratica
da Constituicdo de 1937. Tolheu-se novamente o Ministério Publico, que passou a ser tratado
em trés artigos inseridos no capitulo destinado ao Poder Judiciario (artigos 137 a 139) *°.

Afora a perda de relevo constitucional da instituicdo, podem-se ressaltar dois aspectos
inovadores na Constituicdo de 1967: a subordinacdo do Ministério Publico ao Poder
Judiciario e a forma de ingresso na carreira por meio do concurso publico de provas e titulos,
afastando os famigerados concursos internos, motivos de séria ingeréncia politica externa na
instituicdo. (MACHADO, 1998).

Sobre a Carta, importa destacar a posi¢do de Themistocles Branddo Cavalcanti (2001,
p. 37-38):

Politicamente, limita as possibilidades da &rea oposicionista, afasta os lideres
carismaticos, anula a controvérsia eleitoral. Parece-me ser ele uma conseqiiéncia
légica do sistema politico em que o focus do poder est4 nas maos do Executivo. De

qualquer forma, ainda é cedo para fazer a critica ao regime politico instituido pela
Constituicdo vigente. Ele obedeceu a uma conjuntura, iniciada pela radicalizagdo das

% Art. 137. A lei organizara o Ministério Publico da Unido junto aos Juizes e Tribunais Federais.

Art. 138. O Ministério Publico Federal tem por Chefe o Procurador-Geral da Republica, o qual serd nomeado
pelo Presidente da RepuUblica, depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal, dentre cidaddos com os
requisitos indicados no art. 113, 81°.

§1°. Os membros do Ministério Publico da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios ingressardo nos cargos
iniciais de carreira, mediante concurso publico de provas e titulos. Apds dois anos de exercicio, ndo poderdo
ser demitidos sendo por sentenga judiciaria, ou em virtude de processo administrativo em que se lhes faculte
ampla defesa; nem removidos, a ndo ser mediante representagdo do Procurador-Geral, com fundamento em
conveniéncia do servico.

82° A Unido serad representada em Juizo pelos Procuradores da Republica, podendo a lei cometer esse
encargo, nas Comarcas do interior, ao Ministério Publico local.

Art. 139. O Ministério Publico dos Estados sera organizado em carreira, por lei estadual, observado o disposto
no paragrafo primeiro do artigo anterior.

Paragrafo Gnico. Aplica-se aos membros do Ministério Pablico o disposto no art. 108, §1°, e art. 136, §4°.
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posicdes politicas depois do governo Janio Quadros. O erro foi a radicalizacdo que
divide a nacdo em dois campos e estabelece barreiras dificilmente eliminadas. A
virtude do regime democratico deve residir no equilibrio politico, com a participagéo
de todos nos poderes do Estado.

Mas o radicalismo tenderia a aumentar. Em agosto de 1969 o viés autoritario da
ditadura se acentuara com a chegada a chefia do governo da junta militar composta por
representantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, que passou a concentrar as funcdes
executivas e legislativas, por forca do Ato Institucional n® 12. Nesse cenario é que, aos 17 de
outubro de 1969, foi outorgada a Emenda Constitucional n® 1, com verdadeiros contornos de
uma Constitui¢do, aumentando ainda mais o carater antidemocratico do regime de excecéo.
(MOREIRA, 2009).

O Ministério Publico passara, no corpo do texto constitucional, a figurar como
subordinado formal e material do Poder Executivo, passando a sua disciplina aos artigos 94 a

96, em secdo especifica daquele Poder™*, com algumas alteracBes posteriores trazidas pela
Emenda Constitucional n® 7/77.

Com a alteracdo constitucional, perdeu o Ministério Publico também as mesmas
condi¢Bes de aposentadoria e vencimentos dos juizes, em vista da revogacdo do pardgrafo
Unico do art. 139.

No nivel infraconstitucional, e em obediéncia ao previsto no paragrafo unico do art. 96
do Texto Constitucional emendado, foi editada a Lei Complementar n°® 40/81, com o fito de
uniformizar a instituicdo, estabelecendo normas gerais a serem adotadas na organizacdo do
Ministério Pablico nos Estados.

Conforme anotado por Emerson Garcia (2004, p. 34-35):

Dentre outros avangos da Lei Complementar n° 40/81, podem ser mencionados 0s
seguintes: a) o Ministério Publico foi considerado Instituicdo permanente e essencial

a funcdo jurisdicional do Estado; b) a fixacdo dos principios da unidade, da
indivisibilidade e da autonomia funcional; c) a outorga de autonomia administrativa

1 Art. 94. A lei organizara o Ministério Publico da Unio junto aos Juizes e Tribunais Federais.

Art. 95. O Ministério Pdblico Federal tem por Chefe o Procurador-Geral da Republica, nomeado pelo
Presidente da Republica, dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacdo
ilibada.

§1°. Os membros do Ministério Publico da Uni&o, do Distrito Federal e dos Territorios ingressardo nos cargos
iniciais de carreira, mediante concurso publico de provas e titulos; apos dois anos de exercicio, ndo poderdo
ser demitidos sendo por sentenca judiciaria ou em virtude de processo administrativo em que se lhes faculte
ampla defesa, nem removidos a ndo ser mediante representacdo do Procurador-Geral, com fundamento em
conveniéncia do servico.

§2°, Nas Comarcas do interior, a Unido podera ser representada pelo Ministério Publico estadual.

Art. 96. O Ministério Publico dos Estados serd organizado em carreira, por lei estadual, observado o disposto
no §1° do artigo anterior.
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e financeira a Instituicdo, com a previsdo de dotacdo orcamentaria prépria; d) o
redimensionamento do cargo de Procurador-Geral, que, até entdo, era considerado
um cargo de confianga, sendo o seu ocupante demissivel ad nutum pelo Chefe do
Executivo; e e) a ndo inclusdo, dentre as atribuicbes do Ministério Publico dos
Estados, da representacdo judicial destes. Neste particular foi estabelecida uma clara
distingdo em relagdo ao Ministério Pdblico da Unido, que permaneceu com a
obrigacdo de representar judicialmente a Unido, obrigacdo esta que, nas Comarcas
do interior, deveria ser exercida pelos Promotores de Justica (art. 95, §2°, da EC n°
01/69). Tal estado de coisas persistiu até o advento da Constituicdo de 1988,
observadas as normas de transicdo por ela veiculadas.

Vérias outras normas foram editadas nesse periodo pré-redemocratizacao no pais e que
dispuseram sobre o Ministério Publico, principalmente acerca da sua atuagdo no processo
civil. E o caso, por exemplo, do Cédigo de Processo Civil de 1973, da Lei de Registros
Pablicos, da Lei da Acdo Popular e da Lei da Acao Civil Publica.

Todas essas normas acima serviram de base, quase que num vaticinio, para o futuro
desenho constitucional do Ministério Publico que nasceria dos acalorados debates da
Assembléia Nacional Constituinte de 1987/88.

Finalmente, veio a Constituicdo de 1988, consagrando a instituicdo republicana como
real defensora da democracia e da sociedade, consolidada na esteira das instituicoes
democréticas do Brasil, como j& realgado no comeco do capitulo.

2.5 CONSIDERACOES DERRADEIRAS

E perceptivel, pela analise historica, que o Ministério Pablico tem as suas raizes mais
antigas fincadas em agentes publicos cuja atuacdo marcante limitava-se a area fiscal, na
defesa intransigente das posses e tesouros dos imperadores e monarcas.

Com o passar do tempo, ja na Idade Média, o exclusivismo dessa atuacdo passou a ser
compartilhado com uma destacada atuacdo criminal, conguanto deixasse a persecucao
criminal de ser ato privativo da vitima ou de seus familiares.

Nesse segundo momento, em que pese a atuacdo criminal em evidéncia, apareceram
novas atribui¢cBes para ditos agentes, denotando uma atuacdo embrionaria naquilo que seria
futuramente considerado demandas de natureza civel, ficando clara a sua fungéo de fiscal das
leis e de sua execucéo.

Consolidada a instituicdo na Franca, sua influéncia impregnou o direito portugués,
trazido para o Brasil na época da coldnia. Essas circunstancias histéricas marcam o
surgimento do Ministério Publico nacional.

O caminho da instituicdo até a sua consolidacdo em 1988 foi longo. Percebe-se pela
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investigacdo, com clareza meridiana, que 0s momentos constitucionais em que o Ministério
Pablico teve mais forca institucional, foram exatamente quando sopraram no Brasil os ventos
da democracia. E incontestavel, pela analise historica nacional, combinada com o atual
estagio de estabilidade da democracia brasileira, que a instituicdo, independente como deve
ser, é vocacionada ao regime democratico. Alids, é o Ministério Puablico defensor desse
mesmo regime, conforme mandamento constitucional. Ndo se pode imaginar um Ministério
Pablico independente num regime totalitario ou de excecao.

N&o é mais o Ministério Publico, na atual ordem constitucional, o mero acusador no
crime. As atribuicBes na esfera civel ganharam destaque e se consolidaram a partir da
legislagdo infraconstitucional pré-constituicdo de 1988, como os Cédigos de Processo Civil de
1939 e 1973, a Lei do Mandado de Segurancga, a Lei de Registros Publicos etc. Muitas delas
serviram de base e forjaram principios institucionais plasmados na Carta vigente, que, por sua
vez, se irradiaram pelo sistema juridico e se constituiram em fundamento de validade para
novas legislagdes cuja atuagdo o Ministério Pdblico no civel tem destaque, a exemplo do
Caodigo de Defesa do Consumidor, Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei de Improbidade
Administrativa, entre outras.

Para fins dessa pesquisa, todavia, serdo levados a cabo estudos especificos sobre a
atuacdo civel do Ministério Publico exclusivamente enquanto fiscal da lei, continuando a
investigacdo sobre o balizamento dogmatico dessa atuacdo, notadamente pelo Codigo de
Processo Civil vigente e pela Lei do Mandado de Seguranca, buscando verificar a existéncia e

eventuais elementos e/ou limitagGes retoricas a sua atuacao.
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30 MINISTERIO PUBLICO NO PROCESSO CIVIL: O CUSTOS LEGIS

3.1 PROLEGOMENOS

A atuacdo do Ministério Publico no processo civil pode ser dar, como ja anotado no
capitulo anterior, na condicdo de parte ou de custos legis. Custos legis é a expressdo latina,
plenamente identificada com a instituicdo, cuja correspondente traduzida equivale a “fiscal da
lei’.

E certo que a atuago institucional como parte no processo civil ganhou forca com a
Constituicdo de 1988, tendo como foco a defesa dos direitos e interesses difusos e coletivos,
por meio do ajuizamento de agBes civis publicas, alcancando o Ministério Publico distinguido
papel na busca por um Estado socialmente justo.

Mas, para fins deste estudo, a investigacdo da atuacdo do Parquet no processo civil
sera limitada as hipoteses de intervencdo previstas no art. 82, incisos Il e Ill, do Codigo de
Processo Civil'?, e art. 12, cabeca, da Lei n° 12.016/09 (Lei do Mandado de Seguranca)®®, que
vém sendo alvo de debates no seio da instituicdo nas Ultimas duas décadas, sendo
formalmente distinta da atuacdo como parte autora autbnoma ou substituto processual, quer
pela sua regulacdo dogmatica, quer pela forma de construgdo do discurso juridico no processo
judicial, ou, ainda, pela desvinculacdo de sua atuacéo.

Ditas discussbes acerca da atuacdo do Ministério Publico como custos legis no
processo civil culminaram, no plano nacional, com a publicacdo, pelo Conselho Nacional dos
Corregedores-Gerais do Ministério Publico dos Estados e da Unido, da Carta de Ipojuca, de
13 de maio de 2003 (Anexo A), e da edicdo, pelo Conselho Nacional do Ministério Publico,
da Recomendagédo n° 16, de 28 de abril de 2010 (Anexo B); enquanto que, no &mbito do
Ministério Publico do Estado de Pernambuco, foi editado o Ato da Procuradoria de Justica em
Matéria Civel n° 001, de 19 de agosto de 2010 (Anexo C), todos com o propoésito Unico e

indisfarcavel de limitar a atuagdo da instituicdo como fiscal da lei no processo civil brasileiro,

2 Art. 82. Compete ao Ministério Publico intervir:
| — omissis;

Il — nas causas concernentes ao estado da pessoa, patrio poder, tutela, curatela, interdigdo, casamento,
declaracdo de auséncia e disposicfes de Gltima vontade;

111 — nas acBes que envolvem litigios coletivos pela posse da terra rural e nas demais causas em que ha
interesse publico evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte.

B3 Art. 12. Findo o prazo a que se refere o inciso | do caput do art. 7° desta Lei, 0 juiz ouvira o representante do
Ministério Publico, que opinara, dentro do prazo improrrogavel de 10 (dez) dias.
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tornando-a um minus em relacdo a sua atuagdo como parte, e que serdo tratados mais adiante.

A delimitacdo metodoldgica do estudo das trés hipoteses de intervencdo do Ministério
Pablico como custos legis no processo civil, como pontuado acima, é deliberada e tem por
razdo de ser a necessidade de se investigar a atuacdo de custos legis em sua plenitude classica,
ndo se confundindo com uma atuacdo que pode se tornar mista, como nas hipdteses previstas
no 83° do art. 5°, da Lei n® 7.347/85 (Lei da Agéo Civil Publica), e art. 9°, da Lei n® 4.717/65
(Lei da Acao Popular), em que o Ministério publico pode deixar a condicéo de fiscal da lei e
assumir a titularidade da acdo em substituicdo a parte autora desistente.

As mesmas justificativas se aplicam a hip6tese de intervencgdo prevista no inciso | do
art. 82 do Cadigo de Processo Civil, que se caracteriza por tornar o Ministério Publico em um
assistente diferenciado, atuando de forma vinculada aos interesses dos incapazes,
aproximando-o, assim, ao assistente litisconsorcial.

A opcdo metodoldgica €, entdo, pelo estudo das hipoteses em que o Ministério Publico
atua como custos legis pleno, de forma desvinculada dos interesses envolvidos na causa, vale

dizer, em defesa dos interesses ndo personalizados. (MACHADO, 1998).

3.2 INDISPONIBILIDADE E INTERESSES DESPERSONALIZADOS

O processo civil brasileiro orienta a atuagdo do Ministério Publico em fungdo da
indisponibilidade do direito trazido ao juizo, ou seja, pela prevaléncia que determinados
direitos recebem do Estado, porquanto interessam a propria sobrevivéncia e manutencdo da
sociedade, plasmados no ordenamento juridico que foram pela funcdo tipica do Poder
Legislativo no Estado de Direito: produzir leis.

E o carater de indisponibilidade de um direito ndo estd na sua natureza publica ou
privada, mas na sua essencialidade social, a medida que se constata que normas de ordem
publica permeiam o direito privado, a justificar a intervencdo ministerial, como nas agdes de
estado, e, a contrario sensu, situa¢bes envolvendo direito publico em que a atuacdo do
Ministério Pablico é dispensavel, como nas execucdes fiscais.

Sobre o tema, merecem atencdo 0s ensinamentos de Anténio Claudio da Costa
Machado (1998, p. 46):

Quando a Constituicdo Federal promulgada em 1988, em seu art. 127, conceitua a
instituicdo Ministério Publico e se refere & “defesa da ordem juridica... e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis”, esta ela querendo dizer que cumpre

ao parquet a defesa da ordem juridica amplamente considerada (a defesa da
Constituicdo Federal e das leis substanciais e instrumentais) nos processos em que
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os litigios envolvam leis de ordem publica, quer dizer, as que criam direitos
indisponiveis. O que torna possivel e legitima a atuacdo tutelatoria do Ministério
Publico &, portanto, a indisponibilidade de direitos que resulta da existéncia de leis
de ordem publica. A “defesa da ordem juridica” acontecera, em primeiro lugar,
porque a lei de ordem publica é parte da ordem juridica e o Ministério Publico se
move para atua-la; em segundo, porque a observancia da Constituicdo e das leis é a
um s6 tempo um fim em si mesmo e um meio para a boa aplicacdo da lei de ordem
publica.

Ora, nesse diapasdo, deverdo ser considerados interesses indisponiveis ndo s6 aqueles
em que sdo determinados os seus titulares, mas também aqueles cujos titulares ndo sao
conhecidos. Nestes, diante da sua evidente essencialidade social, o Ministério Publico devera
atuar “imparcialmente no processo, colaborando com o juiz e com as partes, tudo no intuito de
permitir a mais perfeita definicdo jurisdicional do interesse.” (MACHADO, 1998, p. 65). E a
tipica atuacdo da instituicdo como custos legis.

Na definicdo classica de José Frederico Marques (2003, p. 397-398):

A intervencdo do Ministério Pudblico, como fiscal da lei, no processo ou em
procedimentos de jurisdi¢do voluntéria, tem por fim assegurar a tutela administrativa
de interesses privados, ou a do interesse publico que deve predominar na resolugdo
de determinados litigios, em razdo da natureza destes. O custos legis é sujeito
especial do processo ou do procedimento, que atua em nome proprio, para a defesa
de interesses que o Estado deve tutelar nos conflitos litigiosos, ou na administracéo
judicial de direitos subjetivos, a fim de que ndo fiquem & mercé da vontade privada.
Ou, ainda, sujeito especial que participa do processo, como viva vox, de interesses
da ordem juridica, a serem salvaguardados na composicdo da lide. Na contenda ente
as partes, os direitos conflitantes podem tomar tal realce que os interesses supremos
da ordem acabem imperceptiveis, por falta de um sujeito que por eles propugne.
Certo é que o juiz tem o dever de aplicar os mandamentos da ordem juridica,
fazendo prevalecer os valores mais altos que, numa situacdo concreta, o direito
objetivo assegura. Mas, ante a focalizacdo enfatica e retumbante, pelas partes, do
que a cada uma interessa, deixando em plano secundario (ou mesmo totalmente
ausentes ou omissos) 0s imperativos do bem publico, ou o juiz desceria a arena do
litigio para dar a esses imperativos, na formacdo das quaestiones facti, o realce
adequado, ou risco haveria de continuarem eles na penumbra: na primeira hip6tese,
surgiria 0 perigo de desvirtuar-se a imparcialidade do 6rgéo jurisdicional; e, na
segunda, o de periclitar o interesse publico. Essa a razdo pela qual se justifica, de um
modo geral, a atuacdo, no processo, de um fiscal da lei para assegurar o respeito aos
valores e bens na ordem juridica predominantemente tutelados, quando tenha esta de
incidir para compor um litigio em que apareca o interesse publico, ou direitos que
meregam amparo especial. Obrigatorio se torna, por isso, a intervencdo do
Ministério Pablico, na relagdo processual, em todos esses casos, cabendo-lhe, entdo,
agir e funcionar para a salvaguarda desses interesses e direitos.

Acerca da obrigatoriedade intervencdo do Ministério Pablico como custos legis, lucido

o0 ensinamento de Nelson e Rosa Nery:

E sempre obrigatéria, funcionando o MP como fiscal da lei (custos legis), em todos
0s casos do CPC 82. N&o ha intervencdo facultativa do MP no processo civil
brasileiro. Qualquer que seja a causa que autorize 0 MP a intervir no processo, civil
ou penal, o movel dessa autorizagdo é sempre o interesse publico (NERY JUNIOR,
2002, p. 401).
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Itamar Dias Noronha, Procurador de Justica do Ministério Publico pernambucano,
também teceu consideragdes acerca da atuacdo do Parquet como custos legis:

O custos legis atua no processo civil, portanto, para zelar pelos interesses

indisponiveis (sejam de pessoas, sejam institucionais) e, também, para, esclarecendo

a verdade (quer na prova, quer na analise dos fatos e das normas juridicas incidentes

na causa), prevenir a perda da neutralidade do juiz, a qual, neste tipo de demanda, é

mais provavel que nas acGes onde se discutem direitos puramente privados
(NORONHA, 1994, p. 34).

Ja Pontes de Miranda, comentando o Cddigo de Processo Civil, cunhou o vocébulo
‘presentar’, para caracterizar a atuacdo do Ministério Publico no processo civil, enquanto
6rgdo fiscalizador. O Ministério Publico ‘presenta’ o Estado em sua atividade fiscalizadora,
sempre que ocorre uma das hipéteses do art. 82, porque o Estado “chamou para si a tutela
juridica de tais interesses, prometendo-a aos seres humanos e as pessoas juridicas”
(MIRANDA, 1998, p. 182).

Conclui-se, portanto, que a atividade de custos legis do Ministério Pablico no processo
civil estd, por forca da Constituicdo e das leis, umbilicalmente vinculada a existéncia de
normas de ordem publica criadoras de direitos indisponiveis despersonalizados, ou seja,
direitos que, pela sua essencialidade social, impdem a instituicdo detentora de parcela de
soberania estatal o dever de atuar no processo judicial objetivando a sua correta aplicacao,
auxiliando as partes e 0 juiz na preservacao e observancia dos interesses indisponiveis.

Chega entdo o momento de se analisar, mais detidamente, as hipoteses de atuacdo do
Ministério Publico como custos legis, consoante metodologia proposta, a luz da dogmatica

processual.

3.3 DA DOGMATICA PROCESSUAL DO CUSTOS LEGIS

Como se sabe, 0 monopolio da producdo de leis é prerrogativa estatal nos Estados de
Direito da modernidade, e se d&, precipuamente, pela acdo legiferante do Poder Legislativo,
legitimado pela ordem constitucional vigente a produzir as leis que regerédo a vida do pais.

A esse sistema de leis é dado o nome de direito positivo, cujos preceitos constituem o
ponto de partida e o apoio fundamental da dogmatica juridica, que nada mais faz do que
explicar os preceitos de direito positivo de forma sistematizada, procurando dar solugdes aos
diversos problemas que compdem a experiéncia juridica. (STRENGER, 2000).

A idéia de dogmatica juridica, ou positivismo juridico, foi criada com base no

racionalismo cartesiano que impregnou a modernidade cientifica em meados do século
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passado.

Em tempos atuais, de extrema complexidade social, que os estudiosos convencionaram
chamar de p6s-modernidade, todavia, o sistema dogmatico do direito, hermético, infenso as
manifestagdes culturais, axioldgicas, ndo atende mais aos anseios dessa mesma sociedade
complexa, sedenta de uma justica célere e efetiva, ndo podendo mais limitar o intérprete
juridico a classica ‘moldura’ Kelseniana, refratria aos elementos externos ao sistema
juridico-positivo.

Esse fendbmeno € denominado de crise do direito e da dogmatica juridica,
representando uma quebra no paradigma racionalista, que leva o intérprete juridico a buscar o
direito para além dos parametros estatais, utilizando-se das mais diversas teorias e
abordagens, inclusive a retorica, na tentativa de superar o hiato existente entre 0 mundo dos
fatos e 0 mundo das normas.

Com essa perspectiva, e considerando que a dogmatica ndo € um fim em si mesma,
mas um norte para o direito, e, bem assim, ao direito processual, cujo fundamento
principiologico deve ser haurido da propria Constitui¢do, considerada como um conjunto de
principios, explicitos e implicitos, a se irradiar sobre todo o ordenamento juridico nacional, de
modo que o intérprete possa considerar um texto normativo, ainda que vigente, valido ou
invalido, é que deve ser considerada a dogmatica processual do Ministério Publico na sua

atuacdo como custos legis.

3.3.1 O art. 82, inciso I, do Cédigo de Processo Civil

Reza o inciso Il, do art. 82, do Cddigo de Processo Civil, que o Ministério Publico
intervira nas causas relativas ao estado das pessoas, patrio poder, tutela, curatela, interdicéo,
casamento, declaracdo de auséncia e disposi¢des de ultima vontade.

Conforme assentado anteriormente, 0 mdvel ensejador da atuacdo do Parquet é a
indisponibilidade dos direitos e interesses consignados na lei de ordem publica, em razdo da
sua essencialidade atribuida pelo Estado.

O inciso em andlise vincula a intervencdo da instituicdo basicamente a hipoteses
vislumbradas no direito de familia e no direito das sucessdes, que, muito embora disciplinem
relagbes juridicas de direito privado, sdo ramos do direito cujas normas de regéncia tém por
atributo a natureza de ordem publica, caracterizando, assim, a indisponibilidade desses
mesmos direitos, e, conseqiientemente, a materializacdo do interesse publico.

A ratio desse dispositivo legal se funda na relevancia para a sociedade que o Estado
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confere ao status familiae e ao status civitatis.

O status familiae, ou a situacdo da familia, abarca igualmente o direito matrimonial e o
direito parental, representados pelas causas que versem sobre o estado das pessoas, patrio
poder, tutela, curatela, interdicdo e casamento. Estado da pessoa significa “a posi¢do juridica
que a pessoa ocupa na Orbita de certas relagBes sociais, tidas pelo direito como de exacerbada
relevancia.” (MACHADO, 1998, p. 290).

A instituicdo familia, hodiernamente, ndo comporta mais a vetusta definicdo de
patriarcal, constituida apenas pelo matriménio. As transformac6es ocorridas na sociedade ao
longo do século XX e nesse comeco de século XXI trouxeram significativas alteragdes na
contextura familiar e parental em todo o mundo, o que se constata, sem maiores dificuldades,
pelas palavras de Maria Berenice Dias, de transcricdo impositiva:

A sociedade sé aceitava a familia constituida pelo matrimdnio, por isso a lei
regulava somente o casamento, as relacBes de filiacho e o parentesco. O
reconhecimento social dos vinculos afetivos formados sem o selo da oficialidade fez
as relagdes extramatrimoniais ingressarem no mundo juridico por obra da
jurisprudéncia, o que levou a Constituicdo a albergar no conceito de entidade
familiar o que chamou de unido estavel. Viu-se o legislador na contingéncia de
regulamentar esse instituto e integra-lo no livro do direito de familia. No entanto,
olvidou-se o Cddigo Civil de disciplinar as familias monoparentais, reconhecidas
pela Constituicdo como entidades familiares. Igualmente, nada traz sobre as unibes

homoafetivas, que vém a recebendo da jurisprudéncia reconhecimento no ambito do
direito das familias. (DIAS, 2010, p. 34).

E segue a civilista gaucha exortando a importancia da familia para a ordem estatal,

independentemente de suas novas feic¢oes:

A familia, apesar do que muitos dizem, ndo esta em decadéncia. Ao contrario, é o
resultado das transformacgdes sociais. Houve a repersonalizagdo das relacfes
familiares na busca do atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas
humanas: afeto, solidariedade, lealdade, confianga, respeito e amor. Ao Estado,
inclusive nas suas fun¢des legislativas e jurisdicionais, foi imposto o dever juridico
constitucional de implementar medidas necessérias e indispenséveis para a
constituicdo e desenvolvimento das familias. (DIAS, 2010, p. 34).

N&o é, por certo, objeto dessa pesquisa a abordagem das diversas modalidades de
familia identificadas pela doutrina e jurisprudéncia, mas sim destacar a importancia que esse
instituto e as suas relagdes - em suma todo o direito de familia - continuam tendo para o
ordenamento juridico.

Por sua vez, o status civitatis, ou estado do cidaddo, representa, no processo civil,
todas as causas em que sejam discutidas relacdes de ordem politica e que versem sobre o

estado de nacional ou estrangeiro, de brasileiro nato ou naturalizado, ou, ainda, “naquelas de
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que resulta o estado de cidadao, isto é, daquele que goza de direitos de participacdo politica
(em suma, que versem cidadania), havera de intervir o Ministério Pablico, com fundamento
no art. 82, 11, do Caodigo de Processo Civil.” (MACHADO, 1998, p. 293).

Prosseguindo, no que tange a atuacdo do Parquet nas causas em que ha declaragédo de
auséncia, cuida-se ai de intervencdo em procedimento de jurisdicdo voluntaria “Dos Bens dos
Ausentes”, previsto nos arts. 1.159 a 1.169 do Cddigo de Processo Civil.

A essencialidade social dos interesses que satelizam a declaracdo de auséncia foi bem
delineada por Silvio Rodrigues, citado por Anténio Claudio da Costa Machado:

Por vezes ocorre que uma pessoa desaparece do seu domicilio, sem que dela haja
noticia, sem que haja deixado representante ou procurador e sem que ninguém lhe
saiba o destino... Se essa pessoa — chamada ausente — tiver bens, surge o problema
relativo ao destino de tais bens, quer tendo em vista o interesse da sociedade para

guem o perecimento de tais bens, que sdo parte da riqueza social, ndo deixa de se
manifestar inconveniente. (MACHADO, 1998, p. 300).

Por fim, a ultima hipotese da enumeragéo taxativa desse inciso Il, versa sobre direito
sucessorio, mais especificamente sobre as disposicdes de ultima vontade. Mais uma vez
sobressai 0 interesse indisponivel do Estado em ver realizada a vontade do de cujus da forma

em que foi consignada no testamento.

3.3.2 0 art. 82, inciso 111, do Cddigo de Processo Civil

Preceitua o inciso Ill, do art. 82, do Cddigo de Processo Civil, que o Ministério
Pablico intervira nas acGes que envolvam litigios coletivos pela posse da terra rural e nas
demais causas em gue exista interesse publico evidenciado pela natureza da lide ou qualidade
da parte.

O dispositivo legal encerra duas situagdes especificas em que a intervencdo do
Parquet se impde. A primeira delas, de facil alcance ao intérprete, ndo comporta maiores
questionamentos, diversamente da segunda, norma aberta cujas controvérsias comecaram ja
com a edicdo do Codigo, em 1973, e duram ainda hoje, muito embora tenha havido avanco
doutrinario e jurisprudencial sobre as hipdteses de intervencgdo da instituicéo.

A possibilidade de intervencdo do Ministério Publico nas agdes que envolvam litigios
coletivos pela posse da terra rural ndo surgiu com o advento do Codigo de Processo Civil.
Dita possibilidade apareceu no ordenamento juridico-positivo com a edicdo da Lei n°
9.415/96 e tem a sua razdo de ser em funcdo do interesse publico “em que se dé a composi¢do

dos conflitos relacionados a assentamentos em propriedades rurais, com pertinéncia inclusive
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areforma agréria.” (MARQUES, 2003, p. 399).

A segunda situacdo, marcada pela indefinicdo legal do que seria ‘interesse publico’,
ingressou no ordenamento processual patrio por clara inspiracdo do direito processual
italiano. O Cadigo de Processo Civil italiano prevé, no seu art. 70, parte final, a intervencao
do Ministério Publico nas causas em que ha interesse publico evidente.

Como se trata de norma aberta, sem delimitacdo na sua definicdo, e consideradas as
mais diversas tentativas de conceituacdo do que seria ‘interesse publico’, para fins de
aplicacdo da lei processual, parece mais acertada e identificada com os fins do Ministério
Publico a conceituacdo elaborada por Antdnio Claudio da Costa Machado, cuja transcri¢do

merece ser feita na sua literalidade:

Interesse publico, no inc. 111 do art. 82 do Cédigo de Processo Civil em vigor, é, em
primeiro lugar, o interesse indisponivel de cunho material oriundo de qualquer
espécie de relacdo juridica, pouco importando o ramo do direito em que esteja
inserida como objeto de regulamentacdo. Interesse publico, sob este aspecto, é o
interesse ou direito tornado indisponivel por lei de ordem publica que alguém
tencione fazer valer perante o Poder Judicidrio e que ndo se encontre previamente
previsto pela lei substancial ou instrumental como substrato de uma autorizagéo para
a interven¢do do parquet (interesse publico evidenciado pela natureza da lide). Em
segundo lugar, é o interesse processual indisponivel de participacdo eficiente no
contraditério, interesse este que se manifesta pela hipossuficiéncia da parte no
processo e que da mesma forma ndo tenha sido previsto (interesse publico
evidenciado pela qualidade da parte). Seja qual for o enfoque, interesse publico sera
sempre aquele cuja prevaléncia interessa direta e imediatamente a sobrevivéncia da
sociedade e que por essa razdo é tido pela ordem juridica como inalienavel,
irrenuncidvel e de realizac&o obrigatéria. (MACHADO, 1998, p. 333).

A primeira observacdo que se faz acerca desse conceito de interesse publico é que dito
interesse ndo se confunde, necessariamente, com o0 interesse da coletividade, ou do bem
comum. Ora, o interesse geral ou coletivo s6 se torna interesse publico quando a ordem
juridica assim o consagra, diante da sua inconteste relevancia social.

A segunda observagéo relaciona-se com a natureza da lide e a qualidade da parte. A
intervencdo do Ministério Publico em funcdo do interesse publico evidenciado pela natureza
da lide se justifica por conta da indisponibilidade do direito material em litigio. Ja a
intervencdo do Parquet em virtude do interesse publico manifesto pela qualidade da parte,
vincula-se a indisponibilidade do direito processual, ou seja, em razdo da hipossuficiéncia da
parte na relagdo processual.

A correta interpretacdo do que seria ‘interesse publico’, calcada na perspectiva da
indisponibilidade, é que autorizaram a doutrina e a jurisprudéncia a entenderem desnecessaria
a intervencdo do Ministério Pablico nos processos de execugdo fiscal, sendo inclusive

sumulada a matéria (STJ — Sumula n® 189). Na mesma linha de raciocinio, também é
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considerada despicienda a intervencdo do Parquet pela simples figuracdo de pessoa juridica
de direito pablico num dos pdlos da lide, sem que haja interesse publico que a transcenda —
socialmente relevante - como nos casos em que a fazenda publica figura em juizo litigando
por interesses meramente patrimoniais. (ALVIM, 2007).

Percebe-se que, independentemente das hipdteses previstas nos incisos Il e 111, do art.
82 do Cadigo de Processo Civil, a ratio da intervencdo do Ministério Publico, de carater
obrigatorio, serd sempre a indisponibilidade dos direitos ou interesses envolvidos na lide.

Portanto, os interesses publicos previstos no inciso Il do art. 82, sdo aqueles
indisponiveis que ndo foram mencionados expressamente pela lei, mas sim em funcdo da
natureza da lide ou da qualidade da parte.

Obrigatdria sera sim, e ndo facultativa como defenderam alguns autores, a intervencéao
do Ministério Publico nessas hipoteses. Sobre o carater obrigatério da intervencdo do
Ministério Publico como custos legis, assim se posicionou Vicente Greco Filho (2008, p.
167):

No sistema do Codigo de Processo Civil brasileiro ndo ha hipdtese de intervencéo
facultativa do Ministério Publico. J& se pretendeu interpretar que seria facultativa a
intervencdo no caso do inc. Il do art. 82, segundo norma andloga ou similar
existente no direito italiano. Nosso Codigo, porém, ndo autoriza tal interpretacéo,

porque ndo existe distingdo entre as hipoteses do inc. 1l e do inc. 111, e mesmo as do
inc. | do art. 82.

Na sequéncia da analise, importa verificar, do acordo com a pratica processual, a

atuacdo da instituicdo como custos legis.

3.3.3 Da atuacdo processual do custos legis: os arts. 83 e 499 do Codigo de Processo

Civil**

O art. 83, inciso I, do Cddigo de Processo Civil estabelece que o Ministério Publico,

atuando como custos legis, devera ser intimado de todos os atos do processo, tendo vista dos

" Art. 83. Intervindo como fiscal da lei, 0 Ministério Publico:
| —terd vista dos autos depois das partes, sendo intimado de todos os atos do processo;

Il — podera juntar documentos e certidBes, produzir prova em audiéncia e requerer medidas ou diligéncias
necessarias ao descobrimento da verdade.

Art. 499. O recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério Publico.
81°. Omissis;

§2°, O Ministério Publico tem legitimidade para recorrer assim no processo em que € parte, como naqueles em
que oficiou como fiscal da lei.
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autos apds as partes, oportunidade em que lancard o seu pronunciamento juridico sobre
matérias de fato e de direito eventualmente debatidas no processo judicial.

N&o se trata de pronunciamento vinculante, por 6bvio, mas opinido judiciosa que
contribuird para a formacdo do convencimento do juiz da causa dizer o direito no caso
concreto.

Mas, além da opinido juridica lancada no final do processo judicial, tem o Ministério
Pablico, por forca do estatuido no inciso Il do art. 83, a possibilidade de influir concretamente
na producdo da prova, seja juntando documentos, seja na coleta da prova subjetiva, seja
requerendo medidas ou providéncias relevantes, tendo sempre como escopo a busca da
verdade. Ndo se olvide, por outra parte, que ao Ministério Publico, como fiscal da lei,
compete também velar pela correta formacdo e regularidade processual, promovendo o
suprimento, sempre que possivel, de eventuais nulidades processuais.

Sinteticamente, podemos, entdo, traduzir a fun¢do do Ministério Publico neste caso
como sendo a de velar pela regularidade formal do processo e suprir toda inatividade

probatéria das partes e do juiz, com vista ao descobrimento da verdade e a perfeita
definigdo jurisdicional dos direitos indisponiveis. (MACHADO, 1998, p. 478).

E certo também que, atuando o Parquet como fiscal da lei, tem legitimidade para
recorrer das decisdes judiciais. Dita previsdo legal ndo esta inserida no Titulo préprio que
trata da intervencdo do Ministério Publico no processo civil, mas, sistematicamente, no §2° do
art. 499, situado nas disposicGes gerais do Titulo dos Recursos no Codigo de Ritos.

Assim, concluida a analise da atuacdo dogmatica do custos legis a luz do preconizado
no art. 82, Il e Ill, do Caodigo de Processo Civil, resta, na sequéncia metodoldgica adotada, a

abordagem da atuacdo do Ministério Pablico no mandado de seguranca.
3.4 O CUSTOS LEGIS NO MANDADO DE SEGURANCA
Cedico que 0 mandado de seguranca é acdo de natureza constitucional, incluida no rol

das garantias constitucionais fundamentais, prevista no art. 5°, inciso LXIX da Constitui¢do

Federal de 1988, e, portanto, clausula pétrea, a teor do estatuido no inciso 1V, do §4°, do art.

> Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por "habeas-
corpus” ou "habeas-data", quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico;
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60 da Lei Maior™.

O mandado de seguranca surgiu no ordenamento juridico com a Constituicdo de 1934,
foi regulamentado pela Lei n° 191 de 1936 e, posteriormente, pelo Cédigo de Processo Civil
de 1939. Mas foi a Lei n® 1.533, de 31 de dezembro de 1951 que veio a regulamentar
inteiramente o instituto, revogando as demais normas existentes sobre a matéria (BARBI,
1998).

A Lei n® 1.533/51 previu, em seu art. 10, a oitiva obrigatdria do Ministério Publico nas

acOes de mandado de seguranca. Para Hely Lopes Meirelles (1996, p. 48):

O Ministério Publico é oficiante necessario no mandado de seguranga, ndo como
representante da autoridade coatora ou da entidade estatal a que pertence, mas como
parte publica autbnoma incumbida de velar pela correta aplicagdo da lei e pela
regularidade do processo.

A posicdo do eminente administrativista brasileiro ecoava pronunciamento na mesma

linha proferido ainda na década de 50, por Ary Floréncio Guimaraes (1959, p. 192).

A posigdo do Ministério Pdblico, no desempenho do encargo previsto pela lei em
vigor, equivale, sem duvida, a uma conduta fiscalizadora em processo em que atuam
ativa e passivamente tdo sé as partes; cabendo-lhe, conseguintemente, dizer de
direito sobre as pretensdes discutidas na acdo do mandado de seguranga. E dizer de
direito, conforme é exposto por Ruy Barbosa, ndo quer significar a procuratura
parcial da entidade de direito publico ou do seu funcionario ou agente. Significa,
pelo contrério, como doutrinou o excelso jurisconsulto, ‘trabalhar imparcialmente na
elucidacédo da justica’.

E segue lecionando:

A interveniéncia do Ministério Pablico, segundo a regra do artigo 10 da Lei 1.533,
situa-se, portanto, dentro daquele carater, mencionado por Seabra Fagundes, e
orientado apenas por uma cooperacdo imparcial, na aplicagdo do direito
controvertido entre os litigantes. Encarna, nessa sua postura processual, como 6rgao
do Estado, tdo s6 o interesse da legalidade e da ordem juridica, fiscalizando a
pretensdo das partes num plano inconfundivel com os interesses das mesmas (sic),
no exercicio, assim, de auténtico oficio desvinculado de quaisquer liames de
sujeico a este ou aquele poder do Estado. (GUIMARAES, 1959, p. 198).

Mais recentemente, em obra de leitura ndo menos obrigatéria do que a de Ary
Floréncio Guimardes, Cassio Scarpinella Bueno teceu as seguintes consideracfes acerca da

atuacdo do Ministéerio Publico no mandado de seguranga:

1 Art. 60. A Constituicdo poderé ser emendada mediante proposta:
8§40, Ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

IV - os direitos e garantias individuais.
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Como quer que a questdo fosse solucionada antes da Constituicdo de 1988, com seu
advento ndo ha como sustentar que a vista dos autos ao Ministério Publico —
inequivocamente determinada pelo art. 10 em analise — seja para outro fim sendo o
de colher a manifestacdo imparcial daquele 6rgdo que devera manifestar-se sobre o
cabimento e a procedéncia do mandado de seguranga como fiscal da lei. A atuacéo
do Ministério Publico no mandado de seguranga, portanto, faz-se para os fins do art.
82, 111, parte final, do Codigo de Processo Civil e, superiormente, para dar aplicagédo
plena a suas funcdes institucionais, consagradas no art. 127 da Constituicdo Federal.
E é nesta qualidade, de “fiscal da lei”, de custos legis, que 0 Ministério Publico
atuara em sede de mandado de seguranca, exercendo, pois, 0s deveres-poderes que
Ihe sdo reservados pelos arts. 81 a 83 do Codigo de Processo Civil, podendo,
inclusive, recorrer nesta qualidade (CPC, art. 499, caput, e 82° e ajuizar agdo
rescisoria (CPC, art. 487, 111, a). (BUENO, 2009, p. 132).

Depreende-se assim, dos posicionamentos acima colacionados, que ndo pairam
davidas de que o Ministério Publico, como interveniente no mandado de seguranca, ndo
representa, em hipdtese alguma, a pessoa juridica de direito publico a qual esta vinculada a
autoridade coatora. Atua, isto sim, como fiscal da lei ou custos legis, fiscalizando a correta
aplicacdo da lei, seja quanto ao cabimento do mandamus, seja posicionando-se acerca do
direito controvertido, velando, desse modo, pela legalidade e preservacdo da ordem juridica,
em consonancia com as diretrizes constitucionais da instituicdo, previstas no art. 127 da Carta
Politica.

Contudo, a despeito da essencialidade e obrigatoriedade da intervencdo ministerial
como custos legis nas acGes de mandado de seguranga, surgiu, nos ultimos anos, tese
encampada por parcela consideravel do Ministério Publico brasileiro, de que o art. 10 da Lei
n° 1.533/51 ndo havia sido recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, na medida em
que a acdo mandamental objetivaria tutelar, de regra, direito individual, o que estaria em
desconformidade com a novel diretriz constitucional da instituicdo, sendo, portanto,
desnecessaria a sua atuacao.

Houve ainda manifestacdes no seio da classe ministerial de que igualmente seria
desnecesséria a atuacdo do Parquet em mandado de seguranca que versasse sobre matéria
tributaria, porquanto o direito ou interesse seria meramente disponivel.

As interpretagdes acima ndo poderiam ser mais esdrixulas. Sobre o tema, Cassio
Scarpinella Bueno, com precisdo, anotou:
Esse entendimento ndo deve ser prestigiado. E que, mesmo naqueles casos em que o
mandado de seguranga volta-se mesmo a tutela de uma afirmacdo de um direito
individual, o grau de indisponibilidade da matéria nele veiculada (ilegalidade ou
abusividade de um ato administrativo ou, quando menos, praticado sob a égide de
uma funcdo publica) é razdo mais do que suficiente para justificar a atuacéo que a lei
exige, sobretudo quando lida sistematicamente. O art. 10 em comento ndo deixa ao
alvedrio do membro oficiante do Ministério PUblico o manifestar-se, ou ndo, nos

autos. Assim, é dever seu, funcional, pronunciar-se na qualidade de fiscal da lei. E
para tanto terd o prazo de cinco dias. E possivel repensar a atuacdo do Ministério
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Pablico em sede de mandado de seguranca? Sem divida que sim, e a ampla
discussdo que o tema vem ganhando na doutrina e na jurisprudéncia é prova segura
disto, mas, para tanto, mister a alteracdo do texto da lei e ndo a sua desconsideracao,
porque a atuacdo desse érgdo como custos legis ndo esbarra em nenhuma das novas
diretrizes que aquela instituicdo da a Constituicdo de 1988. O art. 10 da Lei n°
1.533/51, diferentemente do art. 82, 111, do Cddigo de Processo Civil, ndo permite ao
membro do Ministério Publico questionar a pertinéncia ou ndo de sua intervencédo.
Ela ¢, porque de mandado de seguranca se trata, obrigatoria para ele. (BUENO,
2009, p. 133).

Aparece com vigor, novamente, o atributo da indisponibilidade a ensejar a atuacdo do
Ministério Publico no mandado de seguranga na sua classica intervengdo como custos legis.

N&o bastasse esse entendimento majoritario da doutrina mais abalizada, corroborando
a indisponibilidade insita as a¢fes mandamentais com base na Lei n® 1.533/51, veio o
legislador, em 07 de agosto de 2009, a editar a Lei n°® 12.016, que passou a regular
integralmente o processo do mandado de seguranca, consolidando as normas esparsas até
entdo existentes, inclusive com a regulamentagdo do mandado de seguranga coletivo.

O novel disciplinamento do mandado de seguranga, evidentemente, passou pelo
controle prévio de constitucionalidade exercido pelo proprio Poder Legislativo, no ambito das
comissdes competentes, pelo Poder Executivo, com a possibilidade de veto, e, no pertinente
ao Ministério Publico, manteve a ouvida obrigatéria do Parquet nas agdes mandamentais,
conforme preceito do art. 12, transcrito no inicio do capitulo.

O argumento para a ndo atuacdo do Ministério Publico como custos legis nos
mandados de seguranca — construido no ambito da instituicdo, repita-se - era fundado na néao
recepcdo do art. 10 da Lei 1.533/51 pela Constituicdo Federal de 1988, na medida em que nédo
se amoldaria ao perfil constitucional tracado para a instituicdo pela Lei Maior. Ora, se 0
fendmeno juridico da ndo recep¢do consiste na incompatibilidade vertical de uma norma
anterior em face de uma norma posterior, no caso a Constituicdo Federal, que dizer entdo de
uma norma que trata de forma analoga o assunto referido na norma anterior e que foi editada
em conformidade com a nova ordem constitucional?

Constata-se entdo que, ainda que se considerasse o0 argumento da néo recepgdo do art.
10 da Lei n° 1.533/51, o que ndo é o caso, como acima destacado nas palavras bem acertadas
de Cassio Scarpinella Bueno, continuou o legislador, mais de vinte anos apds a promulgacao
da Constituicdo de 1988, a entender indisponivel a matéria debatida em mandado de
seguranga a ensejar a atuacdo do Ministério Publico como fiscal da lei, obliterando, de vez,
quaisquer construcdes interpretativas em sentido diverso.

E ndo houve alteracdo substancial no regramento da atuacdo do Ministério Puablico no

mandado de seguranca a desnaturar a fundamentagédo para a sua atuacao utilizada na parte
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inicial desse topico. Modificou-se apenas o prazo para o pronunciamento do Parquet, que
passou para dez dias, estabelecendo a lei que, com ou sem manifestacdo do 6rgdo ministerial,
devem os autos ser conclusos para sentenca que deverd ser proferida em trinta dias.
Permanecem, portanto, validas todas as posicdes doutrinarias sobre a intervencdo do
Ministério Pablico, fundadas no art. 10 da Lei n® 1.533/51.
Comentando o art. 12 da Lei n® 12.016/09, Vicente Greco Filho (2010, p. 12-13)
formulou o seguinte:
O Ministério Publico é o drgdo do Estado, titular dos interesses indisponiveis da
sociedade, e que intervém nos processos para a tutela do interesse publico... Hoje,
porém, sua interven¢do [no mandado de seguranca] justifica-se pela tutela do
interesse publico, da protecdo dos direitos individuais e da reta aplicagdo da lei, bem
como pela possibilidade de eventual abuso de poder por parte da autoridade. O
Ministério Publico, portanto, opina com liberdade, ndo se vinculando previamente
Ineeim ao impetrante nem a autoridade. Sua funcéo, portanto, € puramente de fiscal da

Conclui-se, por conseguinte, que ndo houve e nem ha qualquer antinomia entre a
norma revogada do art. 10 da Lei n° 1.533/51, e a norma vigente do art. 12 da Lei n°
12.016/09, com o art. 127 da Constituicdo Federal, que trata das atribui¢des institucionais do
Ministério Publico.

Mas a movimentacdo de parcela do Ministério Publico em defender a tese da nédo
intervencdo do Parquet em acBes de mandado de seguranca representou apenas um nefando
passo para outras tentativas de apontar a desnecessidade da atuacdo do custos legis em
diversas outras situagcdes processuais, sob os mais diferentes argumentos.

Esse movimento enddgeno e recorrente atingiu o seu apice quando o Conselho
Nacional do Ministério Publico, numa infeliz investida, editou a Recomendacao n° 16, de 28
de abril de 2010, elencando uma série de processos e procedimentos em que entendia
desnecessaria a intervencao do Parquet como custos legis.

A Recomendacgdo do Conselho Nacional do Ministério Pablico, a denominada Carta
de Ipojuca, e o Ato Normativo da Procuradoria de Justica em Matéria Civel do Ministério

Publico de Pernambuco seréo objeto de analise a seguir.

3.5 DAS INVECTIVAS FORMAIS DE ‘ESVAZIAMENTO’ DO CUSTOS LEGIS

O primeiro fruto formal das recorrentes discussdes que permeavam a instituicdo acerca

da atuacdo do Ministério Publico como custos legis no processo civil foi, induvidosamente, a

Carta de Ipojuca (Anexo A). Esse instrumento, elaborado aos 13 de maio de 2003, na cidade
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de Ipojuca, Pernambuco, foi redigido pelo Conselho Nacional dos Corregedores-Gerais do
Ministério Pablico e da Unido, apds debates internos sobre o tema.

Utilizando expressdes como ‘otimizar’, ‘utilidade’, ‘efetividade’, ‘priorizar’, entre
outras, o documento assentou o seu discurso em algumas premissas retéricas basicas.

Justificou-se, inicialmente, pela necessidade de ‘otimizar’ a atuacdo do Ministério
Pablico no processo civil, sob o palio da ‘utilidade e efetividade’ dessa intervencdo em prol
dos interesses sociais, coletivos e individuais indisponiveis. Destacou a necessidade de
reorientar a instituicdo para a priorizagdo da atuacdo como 6rgdo agente, vinculada a ditos
interesses, invocando o novo perfil constitucional consignado nos arts. 127 e 129 da
Constituicdo Federal. Mencionou, no final, a limitacdo orcamentaria da instituicdo, imposta
pela Lei de Responsabilidade Fiscal, que fixou em 2% da receita corrente liquida do Estado o
duodécimo do Ministério Pablico, o que tornaria impossivel a presenca de Promotores de
Justica em todas as Comarcas, em evidente prejuizo ao Estado Democrético de Direito.

Com base nessas premissas, 0 documento considerou desnecessaria a intervencdo do
Ministério Pablico, como custos legis, em hipdteses como as seguintes, dentre tantas outras:
a) separacdo judicial consensual onde ndo houver interesse de incapazes (4, 1); b) acdo
declaratéria de unido estavel e respectiva partilha de bens (4, 1l); c) acdo de alimentos e
revisional de alimentos, bem como acdo executiva de alimentos fundada no art. 732 do CPC,
entre partes capazes (4, V).

Quase dez anos depois, em 28 de abril de 2010, o Conselho Nacional do Ministério
Publico editou a Recomendagdo n° 16, versando sobre o mesmo tema (Anexo B),
constituindo-se no primeiro texto normativo sobre o assunto.

As premissas retdricas adotadas pelo CNMP foram exatamente as mesmas referidas na
Carta de Ipojuca, copiadas ipsis litteris, 0 que denota a pobreza ou a falta de discussao sobre o
tema no correr de sete anos, a mingua de novos argumentos de fundamentagéo.

Para além daquelas agdes destacadas na Carta de Ipojuca, entendeu 0 CNMP, em
complementacdo ao rol apresentado em 2003, que ndo seria necesséria a intervencdo do
Ministério Publico como custos legis: a) nos procedimentos especiais de jurisdicdo voluntaria
(art. 59, 1); b) nas habilitacbes de casamento, dispensa de proclamas, registro de casamento in
articulo mortis — nuncupativo, justificacdes que devam produzir efeitos nas habilitacdes de
casamento, davidas no registro civil (art. 5°, 11); ¢) acdo de divdrcio ou separacdo, onde ndo
houver cumulacdo de acbes que envolvam interesse de menor ou incapaz (art. 5°, IlI); d)
procedimento de jurisdicdo voluntaria relativa (sic) a registro publico em que inexistir

interesses de incapazes (art. 5° VIII); e, finalmente, por mais absurdo que possa parecer,
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considerando que a Recomendacgdo foi editada no periodo de vacatio legis da Lei n°
12.016/09, d) nos mandados de seguranca (art. 5°, XXII).

Indo adiante, a Recomendacdo do CNMP exorta as unidades do Ministério Publico a
editarem atos normativos internos, disciplinando as situagdes de intervencdo do custos legis
no processo civil (art. 6°), redefinindo inclusive atribuicbes, para que 0s membros da
instituicdo, em razdo da qualificacdo que possuem, deixem de atuar em procedimentos sem
relevancia social para direcionar a sua atuacdo em defesa dos interesses da sociedade (art. 7°).

No rastro dessa Recomendacdo, a Procuradoria de Justica em Matéria Civel do
Ministério Publico de Pernambuco editou o Ato n° 001/2010, em 19 de agosto de 2010
(Anexo C), regulando, no ambito das suas atribuicGes, a atuacdo dos membros do Ministério
Pablico que oficiam no segundo grau de jurisdicao, nos processos civeis.

Manteve, em linhas gerais, as premissas retoricas encontradas nos instrumentos acima
referidos, inovando, todavia, com a fixacdo de parametros de identificacdo do que seria
interesse publico a justificar a intervencdo do Parquet. (art. 2°, Paragrafo Gnico, 1 a V).

Quanto as hipdteses de ndo intervencdo do Ministério Publico, trouxe o Ato referido
uma novidade: excluiu o mandado de seguranca como hipdtese de ndo intervencdo
ministerial, agindo com mais prudéncia do que 0 CNMP.

Todos os trés regramentos fazem questdo de frisar o carater ndo vinculante de suas
proposi¢cdes, escudados no principio da independéncia funcional, principio constitucional
informador do Ministério Publico.

Mas, em que pesem tais destaques, na pratica, ditos regramentos tém funcionado como
verdadeiras normas de efeitos concretos a justificarem a ndo atuacdo do Parquet, servindo
inclusive como fundamento de manifestacfes processuais. Surge entdo o problema: poderiam
esses Orgdos editar normas de carater geral, sob 0 manto da ndo vinculagdo, delimitando a
atuacdo do Ministéerio Publico no Processo Civil? A resposta negativa parece evidente.

N&o h4, ao que parece, entre os cinco incisos do 82° do art. 130-A, da Constituicdo
Federal, que trata das atribuicbes do CNMP, norma autorizadora aquele Colegiado a editar ato
que seja, vinculativo ou ndo, limitando a atuacdo da instituicdo no processo civil. Exorbitou,
assim, 0 CNMP, as suas atribuigdes constitucionais, sujeitando o ato a controle pelo Supremo
Tribunal Federal.

O legislador, legitimado que estd pela vontade popular, detém, com exclusividade, a
competéncia legal e constitucional para determinar ou ndo a intervencdo do Ministério
Pablico como custos legis no processo civil.

Ademais, a atuacdo do Ministério Publico como custo legis nas a¢Oes de separacao e
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divorcio consensual (antes da Emenda Constitucional n® 66/10, que modificou o divorcio);
nas acdes declaratorias de unido estavel; e, nas acGes de alimentos e correlatas, todas
independentemente de estarem em jogo interesses de incapazes, se justifica, como visto neste
capitulo, por versarem sobre direito de familia; sdo acdes de estado, revestidas pelo atributo
maior da indisponibilidade. Com mais acerto se tem por certa a atuacdo do Parquet nas agdes
de alimentos, porquanto ha previsdo expressa na Lei n° 5.478/68.

A hipdtese de expressa previsdo legal de atuacdo do Ministério Publico como fiscal da
lei, atinge, igualmente, os procedimentos de jurisdicdo voluntaria (art. 1.105 do CPC), os
procedimentos referentes a registros pablicos — habilitagdes de casamento, justificacdes,
retificagdes etc - (Lei n° 6.015/73), e os mandados de seguranga (Lei n°® 12.016/09). E a
previsdo legal da indisponibilidade do direito ou interesse veiculado.

Aceitar esse entendimento, acolhendo a excecdo de atuacdo nesses casos tdo somente
se estiver em litigio direito ou interesse de incapaz, seria negar vigéncia aos dispositivos das
leis referidas. Mais ainda, negar-se-ia igualmente vigéncia aos incisos Il e Ill, do art. 82, do
Cadigo de Processo Civil.

Todas essas normas, incluida a Lei de Alimentos e excluida a Lei do Mandado de
Seguranca, sdo anteriores a Constituicdo de 1988, tendo sido, portanto, recepcionadas pela
nova ordem constitucional.

O argumento de que a atuacdo do Ministério Publico como custos legis nas situacdes
previstas nos regramentos objetos de analise neste topico, ndo estariam perfilhadas a nova
configuracdo constitucional da instituicdo, o que autorizaria, aparentemente, a interpretacao
que permitiria o afastamento das normas fixadoras desta mesma atuacdo, também nao parece
aceitavel.

E que, toda a fundamentacdo constitucional invocada pelos &ulicos da ndo intervencéo
do Ministério Pablico como fiscal da lei, tem por base os arts. 127 e 129 da Carta Magna.

Ora, o proprio caput do art. 127 da Constituicdo, destaca a defesa dos direitos
individuais indisponiveis como uma das atribuicGes precipuas do Ministério Publico, junto
com a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais. O art. 129, X,
por sua vez, prevé como uma das funcdes institucionais do Ministério Publico, o exercicio de
outras func@es que Ihe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade.

Portanto, ndo ha qualquer incompatibilidade das normas infraconstitucionais que
prevéem a intervencdo do Ministério Pablico como custos legis no processo civil e as
disposi¢des constitucionais que regulam a instituicdo, muito ao revés, a observancia da

atuacdo do fiscal da lei conforme previsto no ordenamento positivo preserva a harmonia do
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sistema juridico, sem que haja a pecha de inconstitucional para normas que ndo foram
declaradas como tais.

De outro lado, é evidente que a Constituicdo de 1988 conferiu ao Ministério Publico
atribuicGes destacadas, como 6rgdo agente, na defesa dos direitos da coletividade, ou melhor,
dos direitos difusos e coletivos, fruto de uma longa histdria de lutas daqueles que fizeram a
instituicdo desde o seu nascedouro em terra nacional, como real¢cado no capitulo anterior.

N&o se pretende desnaturar essas novas fungdes da instituicdo, principalmente num
pais onde os direitos da coletividade séo de dificil concretizacdo, contudo, ndo parece certo se
estabelecer primazia entre o Ministério Publico agente e o Ministério Publico custos legis, ou
fiscal da lei, seja porque ndo ha esta distincdo nem na Constituicdo nem nas leis, seja porque
cria um odioso sistema de castas na instituicdo - que ja tem que conviver com diferenciacfes
entre 0s membros que atuam no primeiro grau e 0s que atuam no segundo grau -, seja porque
as duas atuacdes tém por razdo ontoldgica o interesse publico revestido de indisponibilidade.
Em ultima analise, significa apagar a historia da atuacdo do Ministério Publico no processo
civil, que nasceu exatamente com a funcgéo de custos legis.

Em tramitacdo no Congresso Nacional, o projeto do novo Cédigo de Processo Civil, ja
aprovado no Senado e encaminhado para a Camara dos Deputados no final de 2010, continua

prevendo a atuacdo do Ministério Pablico como custos legis*’. Pelo que de percebe da leitura

T TiTuLo vii
DO MINISTERIO PUBLICO

Art. 154. O Ministério Publico atuara na defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

Art. 155. O Ministério Pablico exercera, em todos os graus, o direito de acdo em conformidade com suas
atribuicBes constitucionais.

Art. 156. O Ministério Puablico sera intimado para, no prazo de trinta dias, intervir como fiscal da ordem
juridica:

I - nas causas que envolvam interesse publico ou social;

Il - nas causas que envolvam o estado das pessoas e 0 interesse de incapazes;

111 - nas causas que envolvam litigios coletivos pela posse de terra rural;

IV - nas demais hipdteses previstas em lei ou na Constituicdo da Republica.

Paragrafo Gnico. A participacdo, da Fazenda Publica ndo configura por si s6 hipotese de intervengdo do
Ministério Publico.

Art. 157. Nos casos de intervencdo como fiscal da ordem juridica, o Ministério Publico:

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

Il - podera produzir provas, requerer as medidas processuais pertinentes e recorrer.

Art. 158. O Ministério Publico, seja parte, seja fiscal da ordem juridica, gozara de prazo em dobro para se
manifestar nos autos, que tera inicio a partir da sua intimagao pessoal.



52

do Titulo préprio que trata do Ministério Publico, o legislador pretende estabilizar a atuacao
do Parquet no processo civil, em funcdo exatamente do seu novo perfil constitucional.
Destaque-se que, sob esse mesmo prisma de adequacdo constitucional, o projeto continua
prevendo a atuacdo do Ministério Pablico como custos legis, passando a ser chamado “fiscal
da ordem juridica”. Vé-se que o art. 156 do projeto prevé a atuacdo do fiscal da ordem
juridica nas causas em que se verifiquem interesse publico ou social; estado das pessoas e
interesses de incapazes; litigios coletivos pela posse de terra rural; e, nas demais hipoteses
previstas em lei ou na Constituicdo da Republica.

Esse € mais um indicativo de que o discurso dos 6rgdos superiores do Ministério
Publico ndo se sustenta.

E relevante também ressaltar que o principio constitucional da independéncia
funcional, tdo decantado nos regramentos produzidos pelos que defendem uma atuacdo
minima do custos legis, ndo possui carater absoluto. Ele encontra limitacbes na prépria
Constituicdo e nas leis, ndo sendo licito invoca-lo para se eximir de uma atuacdo legalmente
prevista.

Um argumento de peso daqueles outros, é o fato de que a Lei de Responsabilidade
Fiscal fixou o duodécimo do Ministério Publico em 2% (dois por cento) da receita corrente
liquida do Estado — o Poder Judiciario tem 6% (seis por cento) mais as receitas oriundas de
custas processuais e emolumentos — o que inviabilizaria a presenca de um representante
Ministerial junto a um juiz, afora aqueles que atuam no extrajudicial como agentes.

Esse argumento é uma meia verdade. Nas trinta e quatro varas civeis da comarca do
Recife, por exemplo, atuam apenas dois Promotores de Justica. Nas demais varas da Capital,
pela especializacdo, atuam Promotores de Justica em correspondéncia com 0s magistrados.
Essa argumentacéo so é valida, na sua integralidade, nas Promotorias de Justica do interior do
estado, em que a atuacdo do membro do Ministério Publico se da de forma plena, em todas as
areas do direito, incluida ai a atividade extrajudicial na defesa dos direitos e interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos. Nada que a regionalizacdo de Promotorias de
Justica de Cidadania ndo possa resolver, sem que a instituicdo abdique de suas atribui¢des
legais.

Além disso, a fixacdo de um percentual Unico para toda a federacdo apresenta sérias
distorgBes quando se imagina, por exemplo, a comparagdo entre a receita corrente liquida de
Estados desenvolvidos, como S&o Paulo, e a receita de Estados menos favorecidos, como
alguns localizados no Norte e no Nordeste do pais. Forcoso entdo dizer que o Ministério

Publico, em termos estruturais, caminhara a mesma medida da arrecadacdo do ente estatal a
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que esta orcamentariamente vinculado.

N&o sera, entrementes, repita-se, com abdicacdo de atribuicbes — de forma
inconstitucional e ilegal — que o Ministério Publico conseguira romper com as peias
orcamentarias, que vém efetivamente se constituindo em estorvo para a modernizacdo da
instituicdo, de modo a atender a todas as demandas indisponiveis da sociedade, individual ou
coletivamente consideradas. Deve, sim, politicamente, tentar modificar o dispositivo da Lei de
Responsabilidade Fiscal no Congresso Nacional, sensibilizando cada vez mais a sociedade e
os parlamentares da necessidade de um Ministério Publico forte e estruturado no Estado de
Direito Democratico. Racionalizar, reorganizar, readequar, sdo verbos que se aplicam
sobremaneira a situacédo, estdo na ordem do dia, e devem ser implementados sob a forma de
acOes concretas, mas nao podem servir jamais de sustentaculo para a perda de atribui¢Ges da
instituicao.

Ao cabo dessa analise, parece pertinente a constatacdo de que faltou aos 6rgdos que
editaram os regramentos referidos, uma maior discussdo na classe sobre o assunto,
principalmente um debate qualificado sobre a indisponibilidade e o interesse publico, a
nortear a atuacdo do Ministério Publico sob quaisquer prismas que se aplique.

E o que é pior, tais medidas foram tomadas por aqueles que tém, por dever
constitucional e legal, a fiscalizacdo da conduta dos membros da institui¢cdo, na sua vida
pessoal e profissional, incluida ai a atuacdo nos processos judiciais.

Mas essa construcdo argumentativa, com forca persuasiva, tem, como dito no inicio,
pendores retdricos e vem convencendo grande parcela dos que fazem o Ministério Plblico. E
a retorica da instituicdo em desfavor da prépria instituicdo. Para entender esses aspectos do

discurso juridico, mister se faz conhecer os meandros da retorica.
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4 A RETORICA

4.1 0 HOMEM SIMBOLICO

O homem, considerado como tal, tem na capacidade de pensar e raciocinar 0s
principais elementos diferenciadores das demais espécies animais. A definicdo do homem
exclusivamente como animal racional revela, entretanto, a auséncia de uma nogéo empirica da
natureza humana por parte dos pensadores que a formularam. Com essa formulacdo,
expressam mais um imperativo ético fundamental, sendo a razdo um termo inadequado para
contemplar todas as formas da vida cultural humana, com toda a sua riqueza e diversidade
(formas simbélicas'®). O homem §é entdo, no dizer de Cassirer, um animal simbdlico.
(CASSIRER, 1963).

Sin embargo, em el mundo humano encontramos una caracteristica nueva que
parece constituir la marca distintiva de la vida delhombre. Su circulo funcional non
solo se ha ampliado cuantitativamente sino que ha sufridotambién um cambio
cualitativo. EI hombre, como si dijéramos, ha descubierto um nuevo método para
adaptarse a su ambiente. Entre el sistema receptor y elefector, que se encuentranen
todas lasespeciesanimales, hallamosenél como eslabonintermedio algo que podemos
sefialar como sistema “simbélico™. Esta nuevaadquisicion transforma latotalidad de
la vida humana. Comparado conlosdeméasanimaleselhnombre no sélo vive en una
nuevarealidad mas amplia sino, por decirloasi, en una nuevadimensién de larealidad
(CASSIRER, 1963, p. 47).

Diante dessa no¢do simbdlica, e com a inexoravel evolugdo da espécie é que 0 homem
conseguiu desenvolver simbolos e sinais (signos) para que pudesse se comunicar com 0S Seus
semelhantes (simbolos linguisticos). E certo que nos primordios esses signos se apresentavam
de maneira rudimentar, com simbolos difundidos por meio de instrumentos de linguagem e
escrita extremamente simplérios - como, por exemplo, as pinturas rupestres - que foram se
desenvolvendo até culminarem com o0s sinais hoje praticados: escritos e sonoros
extremamente desenvolvidos.

Para Wittgenstein (2001), consoante se extrai dos aforismos 3.32 e 3.321, do seu
Tractatus Logico-Philosophicus, o sinal se percebe sensivelmente no simbolo, sendo que dois
simbolos diferentes podem ter o sinal escrito ou sonoro em comum, designando coisas
diferentes. Ocorre com freqliéncia que uma palavra tenha sentidos diversos (polissemia) ou

ainda que duas palavras diferentes sejam designadas com o mesmo sentido. Todas essas

¥ N#o se pode descurar da linguagem emotiva ou da linguagem e pensamentos poéticos, como contraposic&o a
linguagem conceitual e a linguagem I6gico-cientifica, respectivamente.
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nuances sao verificadas no estudo da linguagem, e costumeiramente se atribui a retérica a

utilizacao dessas técnicas com fins de enganar ou manipular.

4.2 ASPECTOS HISTORICOS

A retérica surgiu na Grécia antiga. Ndo em Atenas, mas na Sicilia grega, que
compunha a Magna Grécia.

Apés a batalha de Salamina, em 480 a.C., onde os gregos coligados triunfaram sobre
0S invasores persas, seguiram-se inumeras disputas judiciais sobre os bens que haviam sido
despojados pelos invasores. Diante da inexisténcia de advogados para defenderem o0s
litigantes, Corax (discipulo do filésofo Empédocles) e seu discipulo Tisias criaram e fizeram
publicar uma “arte oratoria”, manual pratico para auxiliar as pessoas a recorrerem a justica,
dando a primeira definicdo de retorica: argumentacdo persuasiva a partir do verossimil, capaz
de convencer qualquer pessoa de qualquer coisa. (REBOUL, 2004).

Corax, inclusive, foi o criador do argumento que leva 0 seu nome e que consiste em
dizer que uma coisa é inverossimil por ser verossimil demais.

Da Sicilia para Atenas, muito pouco tempo levou para que a “arte oratoria” se
disseminasse. Essa € a origem primeva da retérica: a judiciaria.

Num segundo momento, por volta de 399 a.C., ja na Grécia classica, surgiu a retérica
literéria, tendo como principal expoente o filésofo Gorgias, discipulo de Empédocles, e que
viveu por muitos anos em Atenas.

Gorgias, assim como Protagoras, Isocrates e Platdo, dentre outros filosofos,
integravam a escola sofista. Os sofistas representaram as raizes da filosofia grega e ocidental,
considerados verdadeiros precursores do pensamento, despertando o espirito critico sobre
muitos problemas psicoldgicos, morais € sociais.

Pode-se mesmo dizer que praticamente ndo existe um Gnico problema importante na
filosofia das épocas posteriores que ja ndo tenha sido pelo menos levantado e
discutido — com excecdo apenas dos que se manifestaram na Era Industrial do

Ocidente e das questdes existenciais de toda a humanidade com que atualmente nos
encontramos envolvidos. (STORIG, 2008, p. 117).

Esse grupo de filosofos da antiguidade foi o primeiro a se decidir a enfrentar os
problemas do espirito humano, do conhecimento e da ética, mergulhando na autognose. Para
eles, cada individuo teria uma visdo propria da realidade; negavam a verdade objetiva,

descrendo numa justica absoluta; e consideravam o direito relativo, como uma opinido
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mutavel de acordo com o arbitrio e a forca.

A escola sofista’® foi o berco literario da retérica. Oradores eloqiientes, percorriam as
cidades gregas e, com destacada coragem, opunham-se as crencas dominantes, discutindo e
criticando o principio da autoridade, minando as opinides tradicionais, despertando, assim, a
atencdo popular numa Greécia recém liberta, rica e sedenta de conhecimento (DEL VECCHIO,
2003). Utilizavam-se da elogiiéncia mais como um meio de convencimento do que de
convicgéo.

Céticos em relacdo a moral, negavam e destruiam mais do que construiam,
considerando a retérica como instrumento neutro, valendo pelo seu proprio uso.

Todavia, foi com Aristoteles que a retérica ganhou forca como um atributo de valor
positivo. Para o filésofo grego, a retdrica se constituia na arte de encontrar tudo o que um caso
contém de persuasivo, sempre que nao houver outro recurso sendo o debate contraditorio
(REBOUL, 2004). E a partir do sistema retorico aristotélico que os estudos da retorica se
desenvolverdo, sem grandes alteracdes, até o século XIX.

Com o debate contraditorio surge a necessidade do entendimento, ainda que ndo se
pretenda, nesse trabalho, aprofundar o seu estudo, da dialética, verbete polissémico que causa
dissenso no campo da filosofia até os dias atuais e de extrema importancia para a pesquisa
sobre a retorica.

Etimologicamente a dialética pode ser considerada a arte da conversacao.
Epistemologicamente seria a arte da conversacdo desenvolvida na préatica politica das cidades
gregas.

Para Aristételes, o filésofo Zendo foi o inventor da dialética, que consistiria na arte de
refutar uma hipotese ao tirar dela consequéncias absurdas. Todavia, para Hegel, teria sido
Heréclito o inventor da dialética.

Essa dicotomia reside numa questdo fundamental: para Heraclito, a dialética depende
de uma ontologia, no que é seguido por Hegel; ja para Zendo, secundado por Aristoteles, a
dialética é uma ldgica independente de uma ontologia. E assim Aristoteles publicou o seu
Tdpicos, considerada a primeira obra sistematica sobre dialética, que seria caracterizada nao
pelo tipo de raciocinio, mas sim pelo estatuto epistemoldgico das premissas, estabelecendo,
dessa maneira, principios de logica formal. Portanto, no campo da logica formal, a dialética
seria a arte de formar sentencgas breves e exatas, enquanto que a retérica seria 0 modo de

exposicdo extenso e belo dessas mesmas sentencas. (NOUR, 2009).

% Do grego sophistae, significando “mestre da sabedoria”.



57

Evidentemente, a critica filosofica rechaga o carater estritamente formal atribuido por
Aristoteles a dialética. Dai porque outras concepcdes de dialética s@o ventiladas na filosofia,
com destaque para as proposicbes de Kant, Hegel e Marx, advindo dai o seu carater
polissémico.

Mas Aristoteles construiu, partindo da dialética dos sofistas, a dialética aristotélica,
como sendo a arte do dialogo ordenado, uma competicdo argumentativa, na linha do espirito
competitivo do grego da época. Para Adeodato (2009), a dialética em Aristoteles € vista mais
como uma técnica argumentativa do que como uma ciéncia tedrica sobre as estruturas
argumentativas. Séo, evidentemente, disciplinas distintas, mas que se comunicam quando a
dialética serve de instrumento intelectual para convencer pelo discurso persuasivo. Veé-se,
portanto, a relevancia que ganhou a dialética para o estudo da retorica.

A partir da Grécia, a retorica se disseminou pela Roma Antiga, tendo em Cicero e
Quintiliano os seus maiores expoentes.

Na Idade Média, os estudos retoricos figuravam quase que obrigatoriamente nos
curriculos das grandes universidades europeias, compondo, junto com a gramatica e a
dialética, o Trivium, permanecendo até o século XIX, quando teve inicio o declinio da
retorica. (FERRAZ JR, 2001).

Esse declinio se deveu, basicamente, a circunstancias e movimentos historicos da
época, sobretudo com o advento do racionalismo, capitaneado por Descartes, Pascal e Locke.

O positivismo cientifico, como movimento da época, rejeitou terminantemente a
retorica em nome da verdade cientifica. Para os positivistas, o ideal de construcdo da ciéncia
da linguagem deveria ser desprovido de qualquer contetdo axioldgico ou emotivo, até entdo
consagrados na técnica retorica.

De igual modo, o romantismo igualmente rejeitou a retdrica, s6 que em nome da
sinceridade. Estes movimentos historicos restauraram a concepc¢ao negativa da retorica.

O estudo da retorica ganhou novo folego no século XX, com a crise do racionalismo e
0 surgimento da comunicacdo de massas. O novo perfil da retorica abarcava todo o campo do
discurso e das producdes ndo verbais, com destaque para a retorica da imagem e a retdrica da
propaganda e da publicidade.

Ainda nessa época foram realgados aspectos positivos e negativos da retorica. Com a
revolucdo industrial, os bens de consumo passaram a ser produzidos em larga escala e havia a
necessidade da inddstria em colocar os seus produtos no mercado. O principal meio utilizado
pelas industrias foi a retdrica da publicidade, com a divulgagdo maciga dos seus produtos, na

mesma proporcdo em que se desenvolviam os meios de comunicagdo. O contraponto veio
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com o emprego indisfarcado da retorica na propaganda nazista pelo estado nacional-socialista
alemdo, na ditadura hitlerista, além da propaganda stalinista e de outros ditadores do século
passado.

Na segunda metade do século XX, mais precisamente na década de cinguenta, veio a
lume “Topica e Jurisprudéncia” de Theodor Viehweg, sendo sucedido, na década seguinte,
pela obra de Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca, “Tratado da Argumentacdo — A Nova
Retorica”. Pode-se afirmar que estas obras marcaram uma nova fase da retorica, sendo
seguidas por outras teorias com enfoque na argumentacdo juridica. Cada uma, como dito

noutro momento, serd objeto de comentarios mais adiante.

4.3 CARACTERISTICAS

Segundo o dicionario Aurélio, a retérica advém do grego rhetoriké, e traz definicdes
gue anotam a dicotomia de sentidos positivo e negativo a ela atribuidos. Ao tempo em que a
considera a arte da eloquéncia, da oratéria, afirma-a também como adorno empolado de um
discurso ou ainda um discurso bem feito, mas vazio de conteudo. (FERREIRA, 1986, p.
1501).

Na realidade, a retérica deve ser considerada, ao mesmo tempo, como arte e técnica de
persuadir pelo discurso, tendo como elemento intrinseco a persuasao, que deve ser entendida
como o ato de levar a crer em alguma coisa. Essa é a persuasdo retérica, diversa da persuasdo
que leva alguém a fazer algo sem necessariamente crer naquilo que estd fazendo. Portanto, o
acreditar € o ndcleo da persuasdo retorica.

Como assinala Reboul (2004), um discurso para ser retorico deve conter elementos de
ordem racional e afetiva, j& que na retdrica sdo inseparaveis a razdo e o sentimento. Essa
ordem racional pode ser caracterizada pelos argumentos, que, por sua vez, podem ter a
natureza de entimemas (elementos l6gico-formais que se integram ao raciocinio silogistico)
ou exemplificativa. Dai se falar em aspectos argumentativos ou oratorios do discurso
persuasivo.

Afasta-se, portanto, da retorica, o argumento silogistico, que, na definicdo Aristotélica,
consistiria numa argumentacao na qual, se certos enunciados séo pressupostos, algo diferente
desses pressupostos surge necessariamente deles (ADEODATO, 2009). Nesse contexto, 0s
silogismos sdo classificados em apoditicos, dialéticos e eristicos, sendo o entimema
denominado de silogismo retorico (silogismo abreviado, imperfeito).

Para lorio Filho (2009), os entimemas se constituem no silogismo préprio da retorica.
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E o ndcleo da persuasdo. Espécie de silogismo encurtado, onde uma das premissas ou a
propria conclusdo permanecem implicitas dentro da sua estrutura formal. Pressupbe um
conhecimento prévio do elemento implicito por parte do receptor da mensagem. O entimema
é formalmente imperfeito, deseja persuadir sem a rigidez da coeréncia logica

O silogismo tradicional ou apoditico € indiscutivel, ndo cabendo contra ele
contestacéo, ndo ocorrendo 0 mesmo com o silogismo retorico ou dialético ou entimema, que
é demonstravel, com carater persuasivo e fundado em premissas provaveis, conhecidas por
endoxa, que sdo plenamente refutaveis.

E preciso que se registre, ademais, que ao longo do tempo vérias funcdes foram
atribuidas a retorica, alem da primordial funcdo persuasiva. Merece destaque a funcéo
hermenéutica da retorica, aumentando a sua dimensdo na medida em que se lhe atribui, para
além da producdo, a compreensdo, considerando a hermenéutica como a arte de interpretar
textos; a funcdo heuristica da retorica, que tem a ver com a fungéo de descoberta, num mundo
onde a verdade raramente é evidente; e, bem assim, a funcdo pedagdgica da retdrica como
instrumento de cultura geral, de formac&o do ser humano para a vida. (REBOUL, 2004).

Acerca da funcdo hermenéutica da retdérica, merece destaque a posi¢do adiante:

Também a retérica testemunha verdadeiramente a estrutura universal da linguagem
universal. Em outro sentido, essa estrutura constitui a base essencial para o elemento

hermenéutico, representando para a arte da interpretacdo da linguagem algo assim
€omo o positivo para o negativo. (GADAMER, 2007, p. 272).

Em que pese a posicdo de Reboul acerca da funcdo hermenéutica da retorica, esse ndo
¢ um tema pacifico. Muito ao revés, os hermeneutas defendem diferencas béasicas entre
retorica e hermenéutica desde Aristdteles, mas tais questdes se afastam do nicleo do presente
trabalho, motivo pelo qual serdo deixadas de lado, todavia com o necessario destaque.

Todas essas funcBes partem de uma premissa basica, essencial para a retérica, que
consiste no fato de que a arte de persuadir pressupde que ndo estamos sozinhos. O discurso
persuasivo serd sempre dirigido a alguém, a uma pessoa ou a um publico alvo especifico, e

serd sempre sucessor ou antecessor de outro discurso.
4.4 AS QUATRO PARTES DA RETORICA
O enfoque dado por Aristoteles a retorica, diversamente da perspectiva sofista,

integrou-a numa visdo sistematica de mundo, colocando-a no seu lugar préprio, num sistema

definido. Sistema esse elaborado em quatro partes distintas nas quais a retdrica pode ser
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decomposta.

A invencdo é a primeira delas. Derivada do grego heurésis, consiste na busca pelo
orador da reunido de todos os argumentos que possam servir ao discurso e, além disso,
compreender o0 assunto. Nessa parte do sistema retdrico sdo elaborados os topoi (tdpicos), que
servem para fundamentar os entimemas. A compreensdo do assunto tem a ver com o género
do discurso, que pode ser dividido em trés frentes distintas, de acordo com o auditério: o
judiciario, o politico e o epidictico, sendo este um género de discurso de censura ou louvor.
(REBOUL, 2004).

Ja a reunido dos argumentos relaciona-se com 0s tipos de instrumentos aptos a
persuadir. Aristoteles os dividiu em trés: etos, patos e logos. O primeiro consiste na
habilidade que deve ter o orador de conquistar a confianca do auditério. O segundo representa
0 conjunto de paixdes, emogdes e sentimentos que devem ser suscitados pelo orador. O Gltimo
deles refere-se ao lado racional do discurso, tem a ver com a argumentagdo propriamente dita,
sendo o campo fértil para a manifestacdo do aspecto dialético da retorica.

A segunda parte da retorica € a disposi¢do. Do grego taxis, consiste na elaboracao de
um esquema, um plano ao qual recorre o orador para construir um discurso. Varios planos
foram propostos pelos estudiosos da retérica, contudo, o plano classico sera o adotado neste
trabalho. Divide-se ele em: a) exordio, que € o inicio do discurso, tendo por finalidade tornar
0 auditdrio ddcil, atento e benevolente com o orador; b) narracdo, como sendo a exposicao
aparentemente objetiva dos fatos referentes ao tema do discurso, e deve ser clara, breve, e
inspirar credibilidade; c¢) confirmacdo, que representa o0 conjunto de provas seguido por
refutacBes que se prestam a destruir os argumentos contrarios; d) digressao, que se constitui
num momento de relaxamento, e se percebe com mais intensidade nos discursos juridicos, €;
e) peroracdo, que se pde no fim do discurso e pode se apresentar na forma de amplificacédo, de
paixao ou de recapitulacao.

A terceira parte da retdrica € a elocugdo, que provém do grego lexis. Consiste na
redacdo do discurso e se relaciona com a lingua adotada, o estilo e as figuras. O estilo ha de
ser escolhido em virtude da conveniéncia do discurso, que deve ser claro e breve: o nobre,
para comover; o simples, para informar ou explicar; e 0 ameno, para agradar o auditorio
(ARISTOTELES, 2007, p. 149). Quanto as figuras, podem ser utilizadas tanto as de
linguagem quanto as de pensamento, classificando-se estas em ironia e alegoria, e aquelas em
trocadilho e metéafora. (CICERO apud REBOUL, 2004).

A derradeira parte da retorica é a acdo, que em grego se diz hypocrisis, consistindo no

arremate do trabalho retérico, com a proferi¢do do discurso. Para Demostenes era a principal
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parte da retorica. (REBOUL, 2004).

Merece ainda referéncia, como subsidio tedrico para o estudo, o fato de que alguns
autores latinos fizeram mencdo a uma quinta parte da retdrica, que seria a memoria. Os
discursos na antiguidade eram, na sua maioria, proferidos sem o suporte escrito, logo, teriam
que ser memorizados pelos oradores, que deveriam, em tese, gozar de boa saude fisica e
mental, principalmente.

Com estas consideracdes sobre a retorica aristotéelica, colhidas principalmente da obra
de Olivier Reboul (2004), pode-se avancar a segunda etapa do capitulo, com a andlise da
argumentacao e das principais teorias de argumentacéo juridica conhecidas.

4.5 A ARGUMENTACAO

Primeiramente € necessario estabelecer a premissa de que a argumentacdo € um
fendmeno que se apresenta em varios contextos do cotidiano da humanidade, e ndo apenas no
mundo juridico. (ATIENZA, 2006).

Junto com a dialética, a argumentacdo se constitui hum dos pilares da retoérica. Com
efeito, costuma-se dizer que “entre a demonstracéo cientifica ou logica e a ignorancia pura e
simples, ha todo um dominio da argumentacdo™, e quanto mais refratario a argumentacéao
I6gica o auditério, e mais urgente a questdo, sobressai a importancia da oratéria como
elemento retérico. (REBOUL, 2004, p. 91).

A argumentacdo, como objeto de estudo, possui cinco caracteristicas bésicas: 1 —
dirige-se a um auditério; 2 — expressa-se em lingua natural; 3 — suas premissas S&o
verossimeis; 4 — sua progressao depende do orador, €; 5 — suas conclusGes sdo sempre
contestaveis.

Com base nestas caracteristicas, pode-se formular a seguinte questdo: O que é uma boa
argumentacdo? A pergunta é de dificil resposta, considerando-se que a boa argumentacao
pode ser a mais eficaz ou a mais honesta, conquanto nem sempre andem juntos esses dois
valores.

A complexidade da resposta a questdo acima formulada orbita em torno do valor
honestidade, e em como detecta-lo no corpo de uma argumentacdo. Longe da pretensdo de
completar a questdo, os componentes éticos e morais devem nortear a resposta, com a cautela
devida de que ditos componentes cambiam em razdo do tempo e da cultura, desde que o
mundo é mundo, na esteira das mudancas filosoficas ciclicas entre o antropocentrismo e o

teocentrismo na humanidade. Entretanto, um critério razoavel e l6gico para a identificacdo da
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honestidade do argumento € atentar para a causa a que serve, afastando eventuais sofismas
nela contidos.

Sofisma é um raciocinio cuja validade é apenas aparente e que ganha adesédo por fazer
crer em sua logica. O raciocinio é sofistico pela forma e ndo pelo contetdo. Para ilustrar, dois
exemplos de raciocinio sofistico: 1 — a) beber 4gua mata a sede; b) ora, o sal obriga a beber
agua; c) logo, o sal mata a sede. 2 — a) tudo o que é raro € caro; b) ora, um bom cavalo barato
é raro; c¢) logo, um bom cavalo barato é caro. Pelo que se infere dos exemplos acima, ha a
demonstracdo de que o sal mata a sede, no primeiro, e de que o barato é caro, no segundo. E
6bvio que sdo exemplos extremados para que se tenha a real dimensdo do que um sofisma
pode fazer no campo da argumentagéo.

Resta entdo patente, como corolario logico de tudo o que foi exposto, que a
caracteristica da boa argumentacdo ndo reside na supressdo do seu aspecto retérico, mas no
seu equilibrio consoante dois critérios: o da transparéncia e o da reciprocidade. Em suma, 0
problema ndo esta na técnica empregada, mas no técnico que dela faz uso.

O trecho adiante, sacado do aforismo 4.002 do Tractatus expressa bem, e de forma
atual, a problemética enfrentada:

A linguagem corrente € parte do organismo humano, e nao menos complicada que
ele. E humanamente impossivel extrair dela, de modo imediato, a logica da
linguagem. A linguagem é um traje que disfarga o pensamento. E, na verdade, de um
modo tal que ndo se pode inferir, da forma exterior do traje, a forma do pensamento
trajado; porque a forma exterior do traje foi constituida segundo fins inteiramente
diferentes de tornar reconhecivel a forma do corpo. Os acordos tacitos que permitem

o0 entendimento da linguagem corrente sdo enormemente complicados.
(WITTGENSTEIN, 2001, p. 165).

4.6 AS TEORIAS DE ARGUMENTACAO JURIDICA

Como ja pontuado acima, a década de cingiienta do século XX foi o marco inicial do
desenvolvimento das teorias de argumentacdo juridica, pela retomada da retérica como seu
elemento fundante. Foi um periodo em que a pds-modernidade juridica fazia brotar teorias
que combatiam as posi¢6es unilaterais do jusnaturalismo e do positivismo juridico, sobretudo
0 positivismo legal. (FREIRE, 2007).

Sem maiores delongas, serdo vistas adiante duas das principais teorias de
argumentacdo, com as suas principais criticas, consideradas precursoras no resgate da

retérica.
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4.6.1 A topica de Viehweg

O professor alemdo Theodor Viehweg publicou a primeira edicdo da sua Topica e
Jurisprudéncia em 1953, como tese de livre-docéncia na Universidade de Munchen. Ressalte-
se que a expressao Jurisprudéncia, da sua obra, ha de ser entendida como ciéncia do direito,
em virtude do original alemao assim significar.

Nas palavras do préprio Viehweg: “[...] a tdpica € uma técnica de pensar por
problemas, desenvolvida pela retérica. Ela se desdobra numa contextura cultural que se
distingue claramente nas menores particularidades de outra de tipo sistematico dedutivo.”
(VIEHWEG, 1979, p. 17).

Lastreado em Cicero, Aristoteles, e, por ultimo, em Vico, Viehweg desenvolveu uma
teoria de pensar o direito de forma problematizada, a partir de lugares-comuns, sempre
provisorios, chamados de topoi, um repertério de pontos de vista preparados de antemdo, tais
como: “tutela de boa-fé”, “in dubio pro reo”, “o direito ndo socorre 0os que dormem?”, entre
outros. Esses topoi constituir-se-iam em premissas necessarias para a resolucao dos problemas
juridicos.

Para Larenz (1997, p. 2003); Viehweg (1979) “aparentemente, considera como topico
toda e qualquer idéia ou ponto de vista que possa desempenhar algum papel nas analises
juridicas, sejam estas de que espécie forem”.

As principais criticas apresentadas a teoria de Viehweg s&o as imprecisdes e equivocos
das noc¢des basicas da tdpica, como a nocdo de problema, o proprio conceito de topos, e as

nocgoes de ldgica e sistema, que suscitam bastante confusdo. (ATIENZA, 2006).

4.6.2 A nova retérica

No final da década de cinquenta do século passado, mais precisamente no ano de
1958, o professor belga Chaim Perelman langou, em co-autoria com Lucie Olbrechts-Tyteca,
0 “Tratado da Argumentacdo — A Nova Retdrica”. A obra ganhou forca quase dez anos apds o
seu lancamento, marcando a retomada da retorica aristotélica do discurso persuasivo. O seu
método, sedimentado na teoria do discurso persuasivo, resgatou de vez o secular legado
retorico Greco-romano.

Perelman e Tyteca estabeleceram como imperativo para a sua teoria, a localizagédo da
argumentacao no campo do raciocinio dialético ou retorico, em contraposi¢do ao raciocinio

analitico ou l6gico-formal. A Nova Retdrica buscou sua fundamentacdo em juizos de valor
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relacionados a dimensao social e historia do pensamento. (ATIENZA, 2006).

Nesse sentido, o raciocinio dos operadores do direito deve ser o ponto de partida para
a construcdo de uma teoria da argumentacao juridica, que deve necessariamente persuadir um
determinado auditorio. Pode a teoria do professor de Bruxelas ser dividida em trés aspectos: 1
— 0S pressupostos ou limites da argumentacdo; 2 — 0s pontos ou teses de partida, e; 3 — as
técnicas argumentativas.

Bem por isso, Perelman e Tyteca consideraram a ldgica juridica dissociada da logica
formal, porquanto seria aquela o estudo das técnicas e raciocinios proprios do jurista, e estes
raciocinios ndo podem ser reduzidos a raciocinios légico-formais.

Um dos problemas apontados na nova retérica seria a dificuldade de se fundamentar
0s juizos de valor, mas, por outro lado, teria o grande mérito de constatar que entre a
demonstragdo cientifica e a arbitréria das crencas ha uma logica do verossimil, materializada
por uma argumentacao vinculada a antiga retorica aristotélica. (REBOUL, 2004).

As principais criticas formuladas em relacdo a nova retorica podem ser agrupadas nos
seguintes pontos: 1 - descreve maravilhosamente as estratégias de argumentacdo, mas deixa
de reconhecer os aspectos afetivos da retorica; 2 — a falta de clareza dos conceitos centrais da
obra, tais como, classificacdo e forca dos argumentos, auditério universal, razoabilidade, entre
outros; 3 — o conservadorismo ideoldgico; 4 — a visdo ultrapassada de positivismo extraida da
obra.

A sintese das criticas pode ser colhida das seguintes palavras:

A concluséo geral extraida de todas as criticas anteriores poderia muito bem ser esta:
por um lado, Perelman ndo oferece nenhum esquema que permita uma analise
adequada dos argumentos juridicos — dos diversos argumentos juridicos - nem do

processo da argumentacdo, embora, evidentemente, em sua obra aparecam sugestdes
de interesse inquestionavel. (ATIENZA, 2006, p. 90).

Em que pese as abalizadas criticas a teoria desenvolvida por Perelman e Tyteca, ndo se
pode descurar acerca do contributo dos autores para a filosofia do direito, mormente no que
concerne ao restabelecimento da retorica aristotélica como fonte em que se abeberaram e

abeberam os estudiosos da argumentac&o juridica.

4.6.3 Concepc¢des modernas da retorica

Para Adeodato (2009, p. 336), a retorica comporta hodiernamente trés sentidos

basicos.
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Um sentido material, que consiste na propria condicdo humana de se utilizar do
discurso como forma de ser compreendida, de ter um significado préprio. Um sentido pratico,
que tem a ver com o procedimento diante da retorica material, ou seja, tem a ver com o agir,
com as técnicas a serem utilizadas para persuadir. Por Gltimo, o sentido continente da retorica,
a retorica analitica, que seria aquela encarregada de estudar os dois sentidos anteriores,
sistematizando e compreendendo as relacfes entre ambos.

Nessa ordem de idéias, é que se faz necessaria uma abordagem da retorica judiciaria
de modo que se possa adentrar na retorica do Ministério Publico e, mais especificamente, na

retérica do custos legis.

4.7 A RETORICA JUDICIARIA E A RETORICA DO MINISTERIO PUBLICO

A retdrica pode ser dividida, segundo LoOpez Farjeat, em trés classes de discurso: o
discurso deliberativo, que se verifica quando o ouvinte, membro de uma assembléia politica,
decide sobre o futuro; o discurso epiditico, que, por sua vez, ndo exige juizo de decisdo do
ouvinte, € um discurso que se limita apenas a mostrar, apresentar ao expectador algo, sem
exigir, todavia, uma posicdo do ouvinte sobre o discurso; e o discurso judicial ou judiciario,
sendo aguele que exige do ouvinte uma decisdo sobre um fato pretérito, vale dizer, uma
deciséo a partir de um processo judicial. (LOPES FARJEAT, 2002).

Note-se que, tanto no discurso deliberativo quanto no discurso judicial, a figura central
é 0 ouvinte, cabendo a ele a decisdo perante os argumentos de persuasao, censura ou elogio
formulados pelo retorico.

Ademais, como ja destacado no inicio do capitulo, a retdrica judiciria esta
umbilicalmente ligada as origens da prdpria retdrica. Foi com os debates judiciais da Grécia
antiga que a retorica judiciaria nasceu e floresceu pela antiguidade classica, passando pelos
sofistas até chegar a Aristoteles, que a sistematizou como técnica argumentativa geral.

Portanto, a retdrica judiciaria configura-se como espécie do género retorica, tendo
aquela, por sua vez, como subespécies a retorica do Ministério Publico, assim como a retorica
do magistrado e a retdrica do advogado, enfim, de todos aqueles que se utilizam do discurso
juridico persuasivo.

A historia tem mostrado que, desde a modernidade, os estudos vém sendo focados
quase que exclusivamente na retérica do magistrado, recaindo a analise sobre os eventuais
aspectos retoricos verificados nas decisdes judiciais. E razoavel que haja um direcionamento

quase que natural ao estudo da retdrica nas decisdes judiciais, porque é, afinal de contas, 0
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judiciario que tem o monopolio da jurisdicdo, de dizer o direito no caso concreto, conferindo a
tutela jurisdicional para por termo ao litigio.

Contudo, a primazia do estudo da retorica do magistrado ndo pode e ndo deve ser
causa de auséncia de estudo sobre a retérica empregada pelos advogados e membros do
Ministério Publico, mormente pelo fato de que a estes, enquanto partes — em contraponto a
posicao neutra do magistrado -, é dada a oportunidade de construir as teses juridicas que serao
debatidas no processo judicial, a culminar com a decisao final que dira o direito aplicavel ao
caso concreto.

Na realidade, a argumentacdo juridica no Brasil, a partir da critica ao positivismo
formalista, em meados do século XX, tornou-se fragmentada, abarcando, de forma simbiotica,
aspectos da retorica aristotélica, trazidos por Viehweg e Perelman, e aspectos da ponderacao
dos pesos relativos das normas e dos principios juridicos (Alexy, Dworkin), a mingua da
apreensdo real dos seus originais contornos teoéricos e descurando acerca das suas
semelhancas e diferencas. A conseqiiéncia desse fendmeno nacional € que o modelo de
discurso juridico atual tem legitimado a defesa de convicgdes subjetivas como se fossem
direito objetivo, e, nessa condi¢do, a Unica possibilidade de direito objetivo, sem margem para
alternativas.

E essa a razdo de ser da retrica empregada nos atos normativos a tentarem justificar a
ndo atuacdo do Ministério Publico no processo civil como custos legis. Nela ndo se vislumbra
fundamento no direito objetivo, mas sim o evidente emprego da técnica retérica impregnada
de argumentagdo supostamente calcada em principios constitucionais, mas, que ao reves,
transforma o Ministério PUblico numa instituicdo descolada do Estado de Direito, na medida
em que se tornou legislador de si préprio, decidindo, interna corporis, em que casos deve ou
ndo atuar como fiscal da lei, subtraindo do Poder Legislativo essa competéncia
constitucionalmente garantida.

Mas entéo, qual seria a retorica do Ministério Publico na sua atuagdo como custos
legis? A resposta a essa questdo foi exaustivamente debatida no capitulo anterior: a retérica
do fiscal da lei estd imbricada com a indisponibilidade dos direitos ou interesses envolvidos
no processo judicial, vale dizer, utilizar-se das estratégias e técnicas retéricas com fins
especificos de velar pela correta aplicagdo das normas, de modo a garantir a observancia
desses mesmos direitos e interesses, consoante delegacdo expressa e inderrogavel do Estado.

Assim como o Ministério Publico atua em vérias areas do direito, como na &rea
criminal, na area de cidadania e no civel, seja como Orgdo agente, seja como Orgao

interveniente, é razoavel se inferir que diversos sdo 0s espacos retoricos, aqui denominados de
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loci retéricos, de que dispde a instituicdo dentro ou fora do processo judicial.

Na atuacdo criminal o Ministério Publico tem ddplice fungdo: atua como parte agente,
na titularidade da acdo penal publica incondicionada, e como custos legis, velando sempre
pela correta aplicacdo das leis penal e processual penal. Aqui cabe destacar que a atuagdo do
Ministério Publico como parte ou agente no processo judicial, seja penal ou civil, confere a
instituicdo um indiscutivel maior espaco para o desenvolvimento do discurso retérico em
razdo da prépria natureza das manifestacGes processuais das partes, prevista na legislacéo.
Percebe-se, assim, que 0s espagos retoricos de que dispde o 6rgdo ministerial quando atua na
esfera criminal sdo bastante elasticos, mormente quando se considera o espago retorico por
exceléncia do Tribunal do Juri, talvez o palco processual que mais se aproxime dos historicos
debates retoricos da Grécia antiga, e onde o agente ministerial pode dar plena vazdo as
estratégias e técnicas retoricas, podendo apelar, inclusive, para elementos néo
necessariamente juridicos, como a emoc¢do, por exemplo, mas com alto poder de persuasdo
retorica.

Na area de cidadania, o Ministério Publico atuard no processo judicial civil como
6rgdo agente, propondo as acgdes civis publicas necessarias para a defesa dos interesses
coletivos, difusos e individuais homogéneos. Atua, portanto, com a liberdade retorica
conferida as partes pela legislacdo processual propria. Mas, para além do processo judicial, o
Ministério Publico dispbe, quando atua na area de cidadania, de instrumentos extraprocessuais
onde a retorica da instituicio pode e deve se manifestar de maneira plena: sdo 0s
procedimentos de investigacdo preliminar e os inquéritos civis. Essa atuacdo administrativa
do Parquet, que pode ser considerada pré-processual, proporciona a instituicdo um espacgo
retorico diferenciado, seja por estar fora do processo judicial, seja pela possibilidade da
designacdo de audiéncias publicas para discussdo com os diversos setores da sociedade sobre
situacBes em que ha ou pode haver violagdes aos direitos a ela inerentes.

Entdo, pelo que se depreende das consideracbes acima, a atuacdo do Ministério
Publico quando atua no processo civil como parte vincula-se a atuacdo da instituicdo na area
de cidadania, propondo as ac@es civis publicas cabiveis no caso concreto, gozando assim dos
espagos retoricos proprios da parte.

Chega-se, por fim, a analise dos loci retoricos postos a disposicéo, pelo ordenamento
juridico, ao custos legis no processo civil.

Revisitando o capitulo anterior, tem-se que a forma de atua¢do do Ministério Publico
no processo civil como fiscal da lei classico € balizada pelo art. 83 do Cddigo de Processo
Civil e pelo art. 12 da Lei n° 12.016/2009. Pela dic¢do do Cddigo de Processo Civil, o fiscal
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da lei tera vista dos autos depois das partes e podera juntar documentos, produzir prova
objetiva ou subjetiva, podendo ainda requerer as medidas ou providéncias necessarias ao
descobrimento da verdade. Pela Lei do Mandado de Seguranca, o Ministério Publico emitira
parecer antes da decisdo judicial.

Tendem alguns a depreciar a atuagcdo do Ministério Publico como custos legis também
pela sua supostamente infima participacdo processual. Equivocam-se, todavia, os acolitos
dessa posicdo. Na realidade, o legislador quando determinou que o Ministério Publico tivesse
vista dos autos apo6s as partes, ndo limitou a atuagdo ministerial somente ao final do processo.
Pensar-se de outra forma seria negar vigéncia ao inciso Il do art. 83 do Codigo de Processo
Civil, que prevé a possibilidade de producdo de prova e requerimento de medidas judiciais por
parte do custos legis. Como se sabe, nos processos judiciais ha a fase propria de producéo de
provas, e nela ha de se manifestar o fiscal da lei sempre que entender necessaria a producdo
de alguma prova indispensavel ao processo e que ndo tenha sido requerida pelas partes. De
igual modo, deve o custos legis requerer, em qualquer fase do processo, medidas judiciais ou
providéncias que reputar necessarias ao descobrimento da verdade.

N&o se pode cogitar, assim, de que o custos legis s6 atua no final do processo. O que
se verifica é certa hipotrofia da atuacdo do Parquet com base no inciso Il do art. 83 do Codigo
de Processo Civil, 0 que ndo autoriza a tentativa de se impor a pecha de infima a atuacdo do
fiscal da lei, porquanto perceptivel o espaco para o pleno desenvolvimento do discurso
retérico da instituicao.

Ja no que concerne a0 mandado de seguranca, efetivamente a margem retorica
diminui. Mas dita diminuicdo, além de decorrente da prépria lei, tem a ver com a natureza
especial da acdo constitucional. Nessa acdo, a prova ja vem pré-constituida, sendo regra a
vedacdo da dilacdo probatdria.

Pois bem, atuando como custos legis no processo civil, o Ministério Publico podera,
para alcancar a plenitude de suas atribui¢cbes, formular requerimentos, normalmente
vinculados a questdes processuais, seja para a producdo de uma prova, seja para obter um
provimento judicial imprescindivel ao descobrimento da verdade, ou ainda para sanar alguma
irregularidade formal. Ditos requerimentos sdo conhecidos por cotas. Esse é o primeiro locus
retorico do custos legis no processo civil, assim entendida a sua atuacéo a luz do art. 82, Il e
I1l, do Cddigo de Processo Civil, tendo sempre como fundamento a indisponibilidade do
interesse envolvido no litigio, empregando a técnica retdrica para persuasao do magistrado
focado no bom e regular andamento processual.

Contudo, o principal locus retorico do fiscal da lei no processo civil brasileiro é,
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indiscutivelmente, o parecer final.

O parecer € uma peca processual posta a disposicdo do Ministério Pablico para que, ao
final do processo judicial, incluido o mandado de seguranca, a instituicdo possa emitir uma
opinido juridica ndo vinculante sobre a matéria debatida nos autos, abarcando os aspectos
formais e materiais do direito controvertido. Aqui a margem retdrica do custos legis se alarga.
Dentro do que esta inserido no processo judicial, ndo ha limites para a construcéo do discurso
juridico persuasivo do Ministério Publico, devendo se utilizar o fiscal da lei de toda a técnica
retorica, & luz do ordenamento juridico posto, para persuadir o Estado Juiz a decidir conforme
a indisponibilidade do direito vindicado.

Formalmente falando, o parecer estd dividido em trés partes: a parte inicial; a
fundamentacéo; e a conclusdo. Na parte inicial, o parecerista aponta para quem € dirigido o
parecer e por que ele estd sendo elaborado, relatoriando todo o iter processual até aquele
momento, destacando todas as questBes processuais porventura levantadas e a matéria de
fundo debatida, ou seja, o proprio direito controvertido.

A segunda parte, a fundamentacdo, € a mais importante para o desenvolvimento do
discurso retorico do fiscal da lei. Nessa etapa da elaboracdo do parecer, o custos legis pode e
deve dar vazdo a todo argumento persuasivo posto a sua disposicdo, assentando as premissas
basicas do silogismo retdrico, e enfrentando todas as questdes processuais e materiais postas,
para o fim de obter a tutela jurisdicional respeitante aos direitos indisponiveis envolvidos na
lide.

Por fim, na terceira e Ultima parte do parecer, a concluséo, o fiscal da lei culminara o
seu discurso retorico persuasivo apontando os dispositivos legais disponiveis no ordenamento
juridico positivo e aplicaveis ao caso concreto, de modo a zelar pela indisponibilidade e pelo
fiel cumprimento das leis.

Um parecer bem elaborado, cuja argumentacdo retdrica encontra-se bem delineada,

ndo raras vezes, serve de fundamento para a decisdo judicial. E o que mostra a praxis juridica.

4.8 CONSIDERACOES ULTIMAS

A necessidade de comunicagdo € inerente aos seres humanos, que a faz por meio de
simbolos e sinais, formando a linguagem.

A retdrica, nos moldes aristotélicos, consiste na técnica/arte de persuadir pelo
discurso.

O estudo da retdrica, apds um longo periodo de ostracismo, retomou forca na segunda
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metade do século XX, passando a se tornar imperativo para a construcdo das pos-modernas
teorias de argumentacao juridica.

A retomada do estudo da retorica, ou a virada retérica, vincula-se ao estudo do direito
e das decisdes judiciais sob o prisma analitico da praticidade.

Para uma boa argumentacdo é imprescindivel a presenca do valor honestidade, sendo
de relevancia o fato de se atentar para o técnico que maneja o0 argumento retorico.

Os aspectos afetivos da retdrica hdo de ser considerados na construcdo de qualquer
teoria de argumentacdo, conquanto a afetividade, o sentir, é inerente aos seres humanos, razao
primeira do direito, que foi por eles criado.

A retorica constitui campo fértil para a problematizacdo e o enfrentamento de questfes
fundamentais para o direito, tornando-se um elemento imprescindivel para a construcdo de um
ideal de justica, seja no plano da ética, com a critica aos discursos totalitarios; seja no plano
da ontologia, com a edificacdo da verdade juridica; seja no plano da logica, com o
desenvolvimento de uma teoria da argumentacao.

Almeja-se, assim, estabelecer uma frente de discussdes acerca da retorica aristotélica,
considerando-se que a técnica €, apds tantos séculos da sua criagdo, um instrumento
absolutamente indispensavel para a construcdo de uma ideal - se é que € possivel — teoria de
argumentacao juridica. Os eventuais aspectos negativos atribuidos a retorica ndo se devem a
ela, mas sim ao homem, ao técnico que a emprega, com a sua inesgotavel capacidade para
agir direcionado a um fim imoral ou antiético.

A retérica do Ministério Publico como custos legis no processo civil brasileiro, focada
nos direitos indisponiveis, que vem sendo desprezada em boa parte da classe ministerial,
merece um maior estudo, conquanto invariavelmente formadora do convencimento do

magistrado no curso do processo, €, principalmente, no momento do ato decisério.
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5 CONCLUSOES

O Ministério Publico brasileiro da atualidade € uma sintese do processo histérico de
sua criacdo, sendo reflexo constante das alteraces politico-sociais havidas no Brasil desde o
seu descobrimento. Exemplo disso pode ser extraido da historia constitucional do Parquet no
pais. Os periodos de maior relevancia da instituicdo nas ordens constitucionais vigentes foram
justamente aqueles espacos de tempo em que sopraram no Brasil 0os ventos da democracia.
N&o a toa que o Ministério Publico, como instituicdo permanente e essencial a funcao
jurisdicional do Estado, tem como uma de suas atribuicdes precipuas, a defesa do regime
democratico, como preceitua o caput do art. 127 da Constituicao Federal.

Essa histdria constitucional foi forjada a custa de muito esforco e sacrificio daqueles
que integraram a instituicdo no passado e que lutaram diuturnamente pela consolidacdo da
democracia no Brasil, buscando, gradativamente, fortalecer as atribuicbes do Ministério
Pablico no ambito constitucional, e também no plano das leis, complementar e ordinaria.
Logo, ndo destoa com a verdade ontologica afirmar-se que o Ministério Publico é uma
instituicdo essencialmente democratica. Ou deveria sé-lo.

De titular da acusacao criminal no império, passando pelo defensor dos interesses da
Fazenda Publica em Juizo, consagrou-se o Ministério Pablico na Constituicdo de 1988, como
defensor dos interesses sociais e individuais indisponiveis, estando as suas funcfes bem
delineadas no art. 129 da Carta Politica.

E, nesse contexto, é de se dizer que a atuacdo da instituicdo na defesa dos interesses
sociais e individuais indisponiveis se consolidou a partir da atuacdo do Ministério Pablico
como custos legis no processo civil brasileiro, como no Codigo de Processo Civil de 1939 e
depois no de 1973; na revogada Lei n® 1.533/51 (Lei do Mandado de Seguranca); na Lei n°
4.717/65 (Lei da Agédo Popular); na Lei n® 5.478/68 (Lei de Alimentos); e, principalmente, na
Lei n° 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Publica), todos os textos normativos predecessores da
atual ordem constitucional, e que foram por ela recepcionados.

O carater de indisponibilidade de um direito ou interesse é que vai se tornar o fator
determinante para a atuacdo obrigatoria do Ministério Publico no processo judicial seja como
parte ou como fiscal da lei. E indisponivel é um direito quando se percebe nele o carater de
inalienabilidade, de inderrogabilidade, de irrenunciabilidade, de intransigibilidade, e, ainda,
de realizagcdo obrigatoria para o seu titular, assim como preceituado pelas normas de ordem
publica.

A simples nocéo ou nogles sobre interesse publico, em face do seu amplo e as vezes
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casuistico espectro, nao tém atingido ao fim de determinar a atuacdo do Ministério Publico no
processo civil. E necessario que o interesse pablico a ensejar a atuacdo do Parquet no
processo civil seja dotado de indisponibilidade até porque as defini¢des de interesse publico e
bem comum ndo se comunicam necessariamente.

E nessa ordem de idéias, o Ministério Publico, atuando no processo civil como custos
legis, de forma obrigatoria e ndo facultativa, consoante dicgédo legal, tem margem para influir
de maneira efetiva na producédo da prova, requerer providéncias processuais e emitir, no final
do processo, 0 seu opinativo juridico, pronunciando-se sobre as questfes de fato e de direito
debatidas no feito.

A despeito disso, o Conselho Nacional do Ministério Publico editou a Recomendacéo
n° 16/2010, produto de um movimento enddgeno de setores da instituicdo que pregam o
esvaziamento da atuacdo do Parquet como custos legis em favor da atuacdo como 6rgdo
agente, baseando-se em premissas retoricas plenamente refutaveis, e que, ao arrepio da
Constituicdo Federal, porquanto carente o CNMP de competéncia para legislar sobre a
atuacdo do Ministério Publico no processo judicial, ainda o fez contra legem, possibilitando,
com isso, que membros da instituicdo possam utilizad-la como fundamento de validade para
justificar uma nédo atuacdo, cuja impositividade encontra-se plasmada nas normas processuais
e materiais vigentes, devidamente produzidas pelo Poder Legislativo, numa interpretacao
equivocada das disposicOes constitucionais que tratam do Ministério Publico, conquanto ali
prevista também a atuacdo do Parquet na defesa dos direitos individuais indisponiveis.

O principio maior da legalidade, informador de todo o sistema juridico, ndo pode ser
mitigado ou relativizado por interpretacfes questionaveis, unilaterais, de modo a permitir que
um principio de natureza institucional, que é o da independéncia funcional, aquele se
sobreponha, sob pena de odiosa inversao da ordem constitucional posta.

A otimizacgdo ou efetividade da atuacdo do Ministério Publico no processo civil pode
se verificar sem a ilegal e inconstitucional supresséo de suas atribuicbes como custos legis.
Primeiramente, é preciso que 0s 0rgaos superiores da instituicdo promovam debates serios,
aprofundados e democraticos acerca da questdo, com a criacdo de comissdes de estudo,
envolvendo ndo s6 Ministério Publico, mas também os demais atores que desenvolvem suas
atividades no processo judicial (magistrados, advogados e partes, estas consideradas como
expressdo da sociedade civil), para, a partir de entdo, brotarem as alternativas de atuacao,
inclusive com eventuais propostas de modificacao legislativa.

N&do se pode olvidar também dos Orgdos representativos da classe, que devem se

inserir no debate de forma efetiva, por atribui¢do estatutéaria, podendo, inclusive, avaliar a
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possibilidade questionar o texto da Recomendagdo do CNMP no Supremo Tribunal Federal.

No plano das sugestbes, a criacdo de Promotorias de Justica Regionais, com
atribuicdes para a instauracdo de inqueritos civis e ajuizamento de acBes civis publicas em
defesa da probidade administrativa, por exemplo, seria uma alternativa de racionaliza¢do das
atividades ministeriais, principalmente em vista das limitagBes orgamentarias da instituicao.

N&o sera com a irregular abdicacdo de atribuicBes legalmente estabelecidas, passando
uma borracha na sua historia e criando um inconstitucional sistema de castas institucional,
com primazia do Promotor de Justica agente em detrimento do Promotor de Justi¢a custos
legis, que o Ministério Pablico alcancard mais legitimidade social. E o0 que causa mais espécie
€ que 0 movimento € autofagico. Parte do seio da instituicdo contra ela propria, na contramao
da historia, principalmente quando se constata que as demais instituicbes e Poderes vém
lutando no foro apropriado do parlamento para aumentar os seus respectivos leques de
atribuicdes e competéncias, como foi o caso da Justica do Trabalho, com o advento da
Emenda Constitucional n® 45/2004, e da Defensoria Pablica, com a edicdo da Lei
Complementar n® 132/2009.

Qual seria entdo a legitimidade do Ministério Publico para questionar projetos de lei
em tramitacdo no Congresso Nacional supressivos de atribuicdes, propostos por forgas
politicas representativas de grupos de interesses contrariados pela atuacdo institucional,
quando, internamente, ja vem abdicando de atuar em processos ao seu alvedrio? Essa aporia é
o desafio que tera de se deparar, cedo ou tarde, a instituicdo.

E essa argumentacdo institucional que visa a desconstruir a retdrica do fiscal da lei na
defesa dos direitos e interesses indisponiveis, para além de inconstitucional, provoca a
mitigacdo ou até a anulacdo do uso da retorica na defesa desses mesmos interesses
indisponiveis, considerando que o Ministério Publico representa, em Gltima analise, o brago
da sociedade junto ao Poder Judiciério.

A experiéncia profissional, adquirida nas mais diversas areas de autuacdo do
Ministério Publico ao longo da carreira, tem mostrado que o discurso retorico do custos legis
no processo civil brasileiro, quando bem estruturado, observando as técnicas de argumentacéo
retorica com foco na indisponibilidade dos direitos ou interesses envolvidos no processo
judicial serve, na esmagadora maioria das vezes, como fundamento das decis6es judiciais.

O Ministério Pablico ndo pode e ndo deve se dar ao luxo de afastar a participacdo da
sociedade no processo judicial, mormente quando se constata que “¢ sob a influéncia da arte
retorica que sao problematizadas e enfrentadas questdes essenciais para a ciéncia do direito e

para a construcao e legitimacao de um ideal de justica”. (IORIO FILHO, 2009, p. 723).
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Ao final do trabalho, o éxito estara alcancado se puder provocar a discussao e o debate
acerca da atuacdo do Ministério Publico como custos legis no processo civil brasileiro, numa
perspectiva até entdo ndo abordada, servindo como combustivel renovado para o
engrandecimento cada vez maior da instituicdo do Estado Democratico de Direito, conquanto

“onde quer que exista um processo publico de argumentacdo, la estara a retorica”
(MacCORMICK, 2008, p. 24).
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CARTA DE IPOJUCA (PE)

O CONSELHO NACIONAL DOS CORREGEDORES-GERAIS DO MINISTERIO
PUBLICO DOS ESTADOS E DA UNIAO, por seu presidente, Subprocurador-Geral de
Justica Péricles Aurélio Lima de Queiroz, reunido nos dias 11 a 13 de maio do ano de dois
mil e trés, em Ipojuca, Estado de Pernambuco, e com a presenca dos Senhores Corregedores-
Gerais dos Estados de Alagoas, Procurador de Justica Lean Antonio Ferreira de Aradjo; do
Amap4, Procurador de Justica Marcio Augusto Alves, do Amazonas, Procuradora de Justica
Rita Augusta de Vasconcellos Dias; da Bahia, Procurador de Justica José Marinho das Neves
Neto; do Ceara, Procurador de Justica Nicéforo Fernandes de Oliveira; do Espirito Santo,
Procurador de Justica José Adalberto Dazzi; de Goias, Procurador de Justica Edison Miguel
da Silva JR, do Maranh&o, Procurador de Justica Jodo Raymundo Leitdo, do Mato Grosso,
Corregedor-Geral Adjunto Leonir Colombo (representante), do Mato Grosso do Sul,
Procurador de Justica Olavo Monteiro Mascarenhas; de Minas Gerais, Procurador de Justica
Manoel Divino de Siqueira; do Para, Procurador-Geral de Justica Geraldo de Mendonca
Rocha, representando o Corregedor-Geral Luiz Ismaelino Valente; da Paraiba, Procuradora de
Justica Amarilia Sales de Farias; do Parana, Promotor-Corregedor Clayton Maranhdo
(representante); de Pernambuco, Procurador de Justica Antonio Carlos de Oliveira
Cavalcanti; do Piaui, Procuradora de Justica Martha Celina de Oliveira Nunes; do Rio de
Janeiro, Procuradora de Justica Denise Freitas Fabido Guasque; do Rio Grande do Norte,
Procuradora de Justica Valdira Camara Torres Pinheiro Costa; do Rio Grande do Sul,
Procuradora de Justica Jacqueline Fagundes Rosenfeld; de Ronddnia, Procurador de Justica
Claudio José de Barros Silveira; de Roraima, Procurador de Justica Alessandro Tramujas
Assad; de Santa Catarina, Procurador de Justica Odil José Cota; de Sdo Paulo, Procurador de
Justica Carlos Henrique Mund; de Sergipe, Procurador de Justica Darcilo Melo Costa; de
Tocantins, Procuradora de Justica Leila da Costa Vilela Magalhdes; e do Ministério Pablico

do Trabalho, Subprocuradora-Geral do Trabalho Heloisa Maria Moraes Rego Pires.

DELIBEROQOU:

A - considerando a necessidade de otimizar a intervengdo do Ministério Pablico no Processo
Civil, notadamente em funcdo da utilidade e efetividade da referida intervencdo em beneficio
dos interesses sociais, coletivos e individuais indisponiveis,considerando a imperiosidade de

reorientar a atuacdo ministerial em respeito a evolucdo institucional do Ministério Publico e
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ao perfil tracado pela Constituicdo da Republica (artigos 127 e 129), que nitidamente
priorizam a defesa de tais interesses na qualidade de 6rgdo agente,considerando a justa
expectativa da sociedade de uma eficiente, espontédnea e integral defesa dos mesmos
interesses, notadamente os relacionados com a probidade administrativa, a protecdo do
patriménio publico e social, a qualidade dos servicos publicos e de relevancia publica, a
infancia e juventude, as pessoas portadoras de necessidades especiais, 0s idosos, 0s
consumidores e 0 meio ambiente, considerando a iterativa jurisprudéncia dos Tribunais
patrios, inclusive sumuladas, em especial dos Egrégios Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justiga, considerando a exclusividade do Ministério Pdblico na identificagdo do
interesse que justifique a intervencdo da Instituicdo na causa, e, respeitada a autonomia

funcional dos membros do Ministério Pablico e sem carater normativo e vinculativo:
1) Em matéria civel, intimado como 6rgao interveniente, podera o0 membro da Instituicdo, ao
verificar ndo se tratar de causa que justifigue a intervencdo, limitar-se a consignar
concisamente a sua conclusdo, apresentando, neste caso, 0s respectivos fundamentos.
2) Em se tratando de recurso interposto pelas partes nas situagdes em que a intervencdo do
Ministério Publico é obrigatdria, resguarda-se ao agente ministerial de primeiro grau a

manifestagao sobre a admissibilidade recursal.

3) E desnecessaria a atuacio de mais de um 6rgdo do Ministério Piblico em acdes individuais

ou coletivas, propostas ou ndo por membro da Instituicao.

4) Perfeitamente identificado o objeto da causa e respeitado o principio da independéncia

funcional, é desnecessaria a intervencdo ministerial nas seguintes demandas e hipoteses:

| - Separacdo judicial consensual onde ndo houver interesse de incapazes;

Il - Agéo declaratdria de unido estavel e respectiva partilha de bens;

I11 - Acéo ordinéria de partilha de bens, envolvendo casal sem filhos

menores ou incapazes;

IV - Acéo de alimentos e revisional de alimentos, bem como ag&o executiva de alimentos
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fundada no artigo 732 do CPC, entre partes capazes;

V - Acdo relativa as disposi¢des de ultima vontade, sem interesse de incapazes, excetuada a
aprovacdo, cumprimento e registro de testamento, ou que envolver reconhecimento de

paternidade ou legado de alimentos;

VI - Procedimento de jurisdicdo voluntaria em que inexistir interesse de incapazes ou ndo

envolver matéria alusiva a registro pablico;

VI - Acéo previdenciaria em que inexistir interesse de incapazes;

VIII - Acdo de indenizacdo decorrente de acidente do trabalho;

IX - Ac¢do de usucapido de imdvel regularmente registrado, ou de coisa movel, ressalvadas as
hip6teses da Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001,

X - Requerimento de faléncia, na fase pré-falimentar;

XI - Acdo de qualquer natureza em que seja parte sociedade de economia mista;

XII - Acdo individual em que seja parte sociedade em liquidagéo

extrajudicial;

XIII - Acdo em que for parte a Fazenda ou Poder Publico (Estado, Municipio, Autarquia ou
Empresa Publica), com interesse meramente patrimonial e sem implicacbes de ordem
constitucional, a exemplo da execucdo fiscal e respectivos embargos, anulatoria de débito
fiscal, declaratéria em matéria fiscal, repeticdo de indébito, consignacdo em pagamento,
possessoria, ordinaria de cobranga, indenizatdria, embargos de terceiro, despejo, agdes

cautelares, conflito de competéncia e impugnacdo ao valor da causa;

XIV - Acdo de desapropriacdo, direta ou indireta, entre partes capazes, desde que nao
envolvam terras rurais objeto de litigios possessorios ou que encerrem fins de reforma agraria
(art. 18, § 2°, da LC 76/93);
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XV - Acdo que verse sobre direito individual ndo-homogéneo de consumidor, sem a presenca

de incapazes;

XVI - Acdo de envolva fundacéo de entidade de previdéncia privada; e

XVII - Agdo em que, no seu curso, cessar a causa de intervencao.

B - O limite orgamentario de 2%, imposto ao Ministério Publico, pela Lei de
Responsabilidade Fiscal, esta ressuscitando a tese inconstitucional da nomeagdo de Promotor
ad hoc, pois tem impossibilitado a presenca de Promotor de Justica em todas as Comarcas,
com prejuizo ao Estado Democrético de Direito.

Ipojuca - PE, 13 de maio de 2003.

CORREGEDORES-GERAIS DOS ESTADOS E DA UNIAO
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CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO
(Publicada no Diario da Justica, Se¢do Unica, de 16/06/2010, pag. 08)

RECOMENDACAO n° 16, de 28 de abril de 2010.

DispOe sobre a atuagdo dos membros do Ministério Publico como 6rgéo interveniente no

processo civil.

O CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, no exercicio das atribuic@es
conferidas pelo artigo 130-A, 8 2° inciso |, da Constituicdo Federal, e pelo artigo 31, inciso

V11, do seu Regimento Interno;

CONSIDERANDO a decisdo unanime do Colegiado proferida na Sesséo do dia 28 de abril
de 2010 no procedimento n°® 0.00.000.000935/2007-71;

CONSIDERANDO a necessidade de racionalizar a intervencdo do Ministério Publico no
Processo Civil, notadamente em funcao da utilidade e efetividade da referida intervencdo em

beneficio dos interesses sociais, coletivos e individuais indisponiveis;

CONSIDERANDO a necessidade e, como decorréncia, a imperiosidade de (re)orientar a
atuacdo ministerial em respeito a evolucdo institucional do Ministério Publico e ao perfil
tracado pela Constituicdo da Republica (artigos 127 e 129), que nitidamente priorizam a

defesa de tais interesses na qualidade de 6rgdo agente;

CONSIDERANDO a justa expectativa da sociedade de uma eficiente, espontanea e integral
defesa dos mesmos interesses, notadamente os relacionados com a hipossuficiéncia, a
probidade administrativa, a protecdo do patriménio publico e social, a qualidade dos servigos
publicos e de relevancia publica, a infancia e juventude, as pessoas portadoras de deficiéncia,

os idosos, os consumidores e 0 meio ambiente;

CONSIDERANDO a iterativa jurisprudéncia dos Tribunais patrios, inclusive sumuladas, em

especial dos Egrégios Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica;

CONSIDERANDO a exclusividade do Ministério Publico na identificagdo do interesse que

justifique a intervencdo da Instituicdo na causa;
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CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

RESOLVE, respeitada a independéncia funcional dos membros da Instituicdo, expedir a
seguinte RECOMENDAGCAO, sem carater vinculativo:

Art. 1°. Em matéria civel, intimado como o0rgdo interveniente, poderd o membro do
Ministério Publico, ao verificar ndo se tratar de causa que justifique a intervencdo, limitar-se a
consignar concisamente a sua conclusdo, apresentando, neste caso, 0S respectivos

fundamentos.

Art. 2°. Em se tratando de recurso interposto pelas partes nas situagfes em que a intervencgao
do Ministério Pablico é obrigatoria, resguarda-se ao agente ministerial de primeiro grau a

manifestacao sobre a admissibilidade recursal.

Paréagrafo anico. Serd imperativa, contudo, a manifestacdo do membro do Ministério Publico
a respeito de preliminares ao julgamento pela superior instancia eventualmente suscitadas nas
razbes ou contrarazdes de recurso, bem assim acerca de questbes novas porventura ali

deduzidas.

Art. 3°. E desnecessaria a atuacdo simultanea de mais de um 6rgdo do Ministério Plblico em

acOes individuais ou coletivas, propostas ou ndo por membro da Instituicéo.

Art. 4°.. O membro do Ministério Publico pode ingressar em qualquer causa na qual

reconheca motivo para sua intervencao.

Art. 5° Perfeitamente identificado o objeto da causa e respeitado o principio da
independéncia funcional, é desnecessaria a intervencdo ministerial nas seguintes demandas e

hipbteses:
I - Intervencao do Ministério Publico nos procedimentos especiais de jurisdicdo voluntaria;

Il - Habilitacdo de casamento, dispensa de proclamas, registro de casamento in articulo
mortis — nuncupativo, justificacdes que devam produzir efeitos nas habilitacdes de casamento,

duvidas no Registro Civil,

1l — Acdo de divorcio ou separagdo, onde ndo houver cumulacdo de a¢bes que envolvam

interesse de menor ou incapaz,
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IV - Acgédo declaratoria de unido estavel, onde ndo houver cumulacdo de acbes que envolva

interesse de menor ou incapaz,;
V - Ac¢do ordinéria de partilha de bens;

VI - Acdo de alimentos, revisional de alimentos e execucdo de alimentos fundada no artigo

732 do Cddigo de Processo Civil, entre partes capazes;

VI - Acdo relativa as disposic¢Oes de Gltima vontade, sem interesse de incapazes, excetuada a
aprovacdo, cumprimento e registro de testamento, ou que envolver reconhecimento de

paternidade ou legado de alimentosl;

VIl - Procedimento de jurisdicdo voluntéria relativa a registro publico em que inexistir

interesse de incapazes;
IX - Agdo previdenciaria em que inexistir interesse de incapazes;
X - Acdo de indenizacdo decorrente de acidente do trabalho;

X1 - Acdo de usucapido de imovel regularmente registrado, ou de coisamdvel, ressalvadas as
hipbteses da Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001,

XI1I - Requerimento de faléncia ou de recuperacdo judicial da empresa, antes da decretacdo ou

do deferimento do pedido;
X111 - Acdo de qualquer natureza em que seja parte sociedade de economia mista;
X1V - Ac¢éo individual em que seja parte sociedade em liquidacao extrajudicial;

XV - Acdo em que for parte a Fazenda ou Poder Pablico (Estado, Municipio, Autarquia ou
Empresa Publica), com interesse meramente patrimonial, a exemplo da execucdo fiscal e
respectivos embargos, anulatéria de debito fiscal, declaratoria em matéria fiscal, repeticdo de
indébito, consignacdo em pagamento, possessoria, ordinaria de cobranca, indenizatoria,
anulatoria de ato administrativo, embargos de terceiro, despejo, acBes cautelares, conflito de

competéncia e impugnacéo ao valor da causa;

XVI - Acgdo de desapropriacdo, direta ou indireta, entre partes capazes, desde que néo
envolvam terras rurais objeto de litigios possessorios ou que encerrem fins de reforma agraria
(art. 18, 8 2°, da LC 76/93);
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XVII - Acdo que verse sobre direito individual ndo-homogéneo de consumidor, sem a

presenca de incapazes;

XVIII - Acdo que envolva fundagéo que caracterize entidade fechada de previdéncia privada;
XIX - A¢do em que, no Seu curso, cessar a causa de intervencao;

XX - Intervencdo em acéo civil pablica proposta pelo Ministério Publico;

XXI - Assisténcia a resciséo de contrato de trabalho;

XXI1I - Intervencdo em mandado de seguranca.

Art. 6°. Recomenda-se, ainda, que as unidades do Ministério Publico, respeitada a autonomia,
disciplinem a matéria da intervencdo civel, também por ato interno, preservada a
independéncia funcional dos membros da Instituicdo, sem carater normativo ou vinculativo,

nos termos acima referidos.

Art. 7°. Recomenda-se que as unidades do Ministério Publico, no ambito de sua autonomia,
priorizem o planejamento das questfes institucionais, destacando as que, realmente, tenham
repercussao social, devendo, para alcancar a efetividade de suas a¢des, redefinir as atribui¢es
através de ato administrativo, ouvidos os Orgdos Competentes, e, também, que repensem as
funcbes exercidas pelos membros da Instituicdo, permitindo, com isto, que estes,
eventualmente, deixem de atuar em procedimentos sem relevancia social, para, em razéo da
qualificacdo que possuem, direcionar, na plenitude de suas atribuicdes, a sua atuacdo na

defesa dos interesses da sociedade.

Brasilia, 28 de abril de 2010.

ROBERTO MONTEIRO GURGEL SANTOS,

Presidente do Conselho Nacional do Ministério Publico.
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ATO PJC N°001/2010

Orienta acerca da racionalizacdo da atuac@o dos Procuradores de Justica Civel.

A PROCURADORIA DE JUSTICA CIVEL, no exercicio das atribuicdes que Ihe sio
conferidas pelo artigo 19, IV, da Lei Complementar Estadual n°® 12, de 27 de dezembro de

1994, com suas modificacdes posteriores,

Considerando a missdo institucional do Ministério Publico, a quem incumbe a defesa da

ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis;

Considerando a necessidade de racionalizar a intervencdo do Ministério PUblico no processo
civil, notadamente em fungdo da necessidade, utilidade e efetividade da referida atuacdo em

beneficio dos interesses sociais, coletivos e individuais indisponiveis;

Considerando, ainda, a necessidade e, como decorréncia, a imperiosidade de reorientagdo da
atuacdo ministerial em respeito a evolugdo institucional do Ministério Publico e ao perfil
tracado pela Constituicdo da Republica (artigos 127 e 129), que nitidamente priorizam a

defesa de tais interesses na qualidade de 6rgao agente;

Considerando, também, a justa expectativa da sociedade de uma eficiente, esponténea e
integral defesa dos mesmos interesses, mormente os relacionados com a hipossuficiéncia, a
probidade administrativa, a protecdo do patriménio publico e social, a qualidade dos servigos
publicos e de relevancia publica, a habitacdo e urbanismo, a infancia e juventude, as pessoas
com deficiéncia e idosas, os consumidores, do meio ambiente e da observancia da garantia

constitucional do devido processo legal,

Considerando, de igual sorte, a iterativa jurisprudéncia dos Tribunais patrios, inclusive
sumuladas, em especial dos egrégios Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de

Justica;

Considerando a exclusividade do Ministério Publico na identificacdo do interesse publico que

justifique a intervencdo da Institui¢do na causa;
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Considerando a necessidade de racionalizar a atividade judicial dos Procuradores de Justica
Civel, de modo a viabilizar a ampliacdo e o aperfeicoamento da atividade de gestdo

institucional entregue aos 6rgdos de execucdo do Ministério Publico de segunda instancia;

Considerando as recomendagdes contidas na Resolugdo n° 002/2005, de 04 de agosto de 2005,
do Colégio de Procuradores de Justica;

Considerando o teor da Carta de Ipojuca, aprovada pelo Conselho Nacional dos Corregedores-
Gerais do Ministério Publico dos Estados e da Unido, reunido de 11 a 13 de maio de 2003 em
Ipojuca-PE, e, bem assim, a recomendagéo feita pelo Conselho Nacional dos Procuradores-

Gerais, em reunido realizada 13.06.2001 em Foz de Iguagu;

Considerando o disposto na Recomendacdo n° 16, de 28 de abril de 2010, do Conselho

Nacional do Ministério Publico,

Considerando, finalmente, as deliberacGes tomadas pelos Procuradores de Justica Civel, nas
528 542 e 552 Reunides da Procuradoria de Justica, realizadas, respectivamente, em 07 de
maio de 2010, 22 de junho de 2010 e 03 de agosto de 2010;

RESOLVE, respeitado o principio da independéncia funcional, editar, sem carater

vinculativo, o seguinte Ato:

Art.1° . E dever dos Procuradores de Justica Civel, no exercicio de suas funcdes, priorizar o
munus institucional de que tratam os artigos 127 e 129 da Constituicdo Federal, com a
finalidade de realizar os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, previstos
no artigo 3° da Carta Magna, quais sejam:

| . construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il . garantir o desenvolvimento nacional;
I11. erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

IV . promover o0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer

outras formas de discriminacéo.

Paragrafo unico. Para racionalizacdo da atuacdo dos Procuradores de Justica Civel como
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orgéo agente, a Procuradoria de Justica Civel promovera o planejamento anual das acGes dos
orgdos de execucdo de segundo grau, em matéria civel, com a participacdo de todos 0s

titulares e convocados.

Art. 2° . Na hipdtese de atuacdo como oOrgao interveniente, o Procurador de Justica Civel, uma
vez intimado, exercerd com exclusividade a analise da identificacdo do interesse publico que
justifique sua atuacéo, para tanto examinando o objeto da causa a partir do cotejo do artigo 82
do Cddigo de Processo Civil com os artigos 5°, 6°, 127 e 129 da Constituicdo Federal, e sem

prejuizo da consideracdo de outros direitos humanos.

Pardgrafo Unico. Para fins do disposto no caput deste artigo, servem como critérios de
identificacdo de interesse publico tutelavel pelo Ministério Pablico, exemplificativamente, os

seguintes:

I . O protagonismo do Ministério Publico na defesa do regime democratico, sobretudo no que
respeita a legitimidade das elei¢cdes, do exercicio dos mandatos eletivos e da participacdo
popular na Administracao;

I1. A arguicdo de inconstitucionalidade in concreto, como incidente processual;
I11 . A presenca de hipossuficiéncia e/ou vulnerabilidade da parte autora ou re;

IV . A ofensa frontal a direitos sociais e individuais indisponiveis, previstos na Constituicdo

Federal;

V . A homogeneidade visualizada no pedido ou causa de pedir, em acles de natureza
individual, a indiciar desdobramentos de natureza transindividual que justifiquem eventual

interposicdo de uma acéo civil publica.

Art. 3° . Desde que ndo se faca presente o interesse publico e social que caracteriza 0 munus
institucional do Ministério Publico, previsto nos artigos 127 e 129 da Constituicdo Federal,
afastadas as hipdteses previstas no paragrafo Unico do art. 2° e respeitada a independéncia
funcional, é desnecessaria a atuagdo dos Procuradores de Justica Civel, nos recursos relativos,

dentre outras, as demandas e hipdteses a seguir elencadas:

I . Nos procedimentos especiais de jurisdicdo voluntaria, exceto quando se imponha a
intervencdo por forca da Constituicdo Federal ou do que dispde o artigo 82 do Codigo de

Processo Civil;

Il . Na habilitacdo de casamento, dispensa de proclamas, registro in articulo mortis,

nuncupativo, justificagcdes que devam produzir efeitos nas habilitagdes de casamento, e
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duvidas no Registro Civil;
I11 . Separagéo judicial consensual onde ndo houver interesse de incapazes;
IV . Acéo de partilha de bens, envolvendo casal sem filhos menores ou incapazes;

V . Agdo de alimentos, revisional de alimentos e execugdo de alimentos fundada no art. 732
do Cadigo de Processo Civil, entre partes capazes;

VI . Acdo relativa as disposicdes de Ultima vontade, sem interesse de incapazes, excetuada a
aprovacdo, cumprimento e registro de testamento, ou que envolver reconhecimento de

paternidade ou legado de alimentos;

VIl . Procedimentos de jurisdicdo voluntaria relativa a registro pablico em que inexistir

interesse de incapazes;

VIII . Acdo previdencidria em gue inexistir interesse de incapazes, assim como nas acdes que
versem sobre concessao e revisdo de beneficios previdenciarios estadual e municipal e, bem
assim, as que visem a restituicdo de contribuigdes indevidamente descontadas do servidor,
quando configurar interesse meramente patrimonial, ndo ensejando a intervencdo do

Ministério Publico, salvo hipoteses previstas em lei;
IX . Acdo de indenizacao decorrente de acidente do trabalho;

X . Agdo de usucapido de imovel regularmente registrado, ou de coisa moével, ressalvadas as
hipbteses da Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001,

XI . Requerimento de faléncia ou de recuperacdo judicial de empresa, antes da decretacédo ou

do deferimento do pedido;
XI1I'. Acdo de qualquer natureza em que seja parte sociedade de economia mista;
XII'. Acéo individual em que seja parte sociedade em liquidacao extrajudicial;

XIV . Acdo em que for parte a Fazenda ou Poder Publico, com interesse meramente
patrimonial, a exemplo de execucéo fiscal, repeticdo de indébito, declaratoria de inexisténcia
de débito fiscal, consignacdo em pagamento, possessoria, demolitdria, ordinaria de cobranca,
indenizatdria, anulatoria de ato administrativo, embargos de terceiros, despejo, acdes

cautelares e impugnacao ao valor da causa;

XV . Acdo de desapropriacdo, direta ou indireta, entre partes capazes, desde que ndo
envolvam terras urbanas e rurais objeto de litigios possessorios coletivos, que ndo encerrem

fins de reforma agréria (art. 18, 8 2°, da LC 76/93) ou, finalmente, que infrinjam o devido
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processo legal expropriatério;

XVI1. Acédo que verse sobre direito individual ndo-homogéneo de consumidor, sem a presenca

de incapazes;

XVII. Acédo que envolva fundagdo que caracterize entidade fechada de previdéncia privada;
XVIII . Acdo em que, no Seu curso, cessar a causa de intervengao;

XIX . Assisténcia a rescisao de contrato de trabalho;

XX'. Nos recursos que digam respeito tdo somente aos honorarios advocaticios, salvo quando

uma das partes for incapaz;

8§ 1° Verificando ndo se tratar de causa que justifique a atuacdo do Ministério Publico no
segundo grau de jurisdicdo, o Procurador de Justica Civel, mediante parecer, limitar-se-a a
declinar as razdes do seu posicionamento; na hipdtese de promocdo de mero impulso

processual ou pedido de diligéncia, a manifestacdo ministerial dar-se-a através de cota.

§ 2°. A manifestacdo do 6rgdo ministerial de primeiro grau sobre a admissibilidade recursal
ndo desobriga o Procurador de Justica Civel, a enfrentar, como custos legis, as preliminares
suscitadas nas razbes ou contrarrazfes recursais, assim como no tocante a questdes novas

porventura ali deduzidas.

§ 3°. O Procurador de Justica Civel, a vista do disposto no art. 2° e paragrafo Unico deste Ato,

pode ingressar em qualquer causa na qual reconheca motivo para sua intervencao.

Art. 4°. O presente Ato vigorara tdo-somente como parametro de orientacdo aos Procuradores
de Justica Civel, assim como aos Promotores de Justica convocados para o exercicio de

funcgdes proprias dos 6rgaos de execucgdo de segundo grau.

Recife, 19 de agosto de 2010.
LAIS COELHO TEIXEIRA CAVALCANTI
92 Procuradora de Justica Civel

Coordenadora da Procuradoria de Justica Civel



