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REGIMENTO INTERNO DO 72 CONGRESSO NACIONAL
DO MINISTERIO PUBLICO

TiTULO |
DO CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

CAP{TULO1
Da Sede, objetivos e perfodo de realizagao

Art. 12 - O Congresso Nacional do Ministério Publico, convocado por
Assembléia Geral Extraordindria da Confederagio Nacional do Ministério Publi-
co, serd realizado na Capital do Estado de Minas Gerais, de 22 a 25 de abril de
1987, com os seguintes objetivos:

| - Estudo de Temas Institucionais;

Il - Obtencdo de subsidios para reforma da legislagdo, especialmente
das normas constitucionais em vigor;

I1i - Congragamento da Classe;

Paragrafo Unico — Para a realizagdo do Congresso Nacional do Ministé-
rio Publico fica autorizada a celebracdo de convénio com a Associagido Mineira
do Ministério Pdblico e a Procuradoria Geral de Justiga do Estado de Minas
Gerais.

CAPITULO 1l
Dos Orgios Internos do Congresso
Maciona! do Ministério Pablico

Art. 22 — Serao Orgdos Internos do Congresso Nacional do Ministério
Publico:

| - Presidéncia Geral;

Il — Presidéncia Executiva;

Il - Coordenadorias;

IV — Comissées vinculadas as Coordenadorias;
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V - Comissbes Técnicas;

VI - Grupos de Trabalho;

VIl - Plenério;

Art. 32 - O Presidente da Reptblica serd o Patrono do Congresso Na-
cional do Ministério Pdblico e o Governador do Estado de Minas Gerais o seu
Presidente de Honra.

Art. 42 — A Presidéncia Geral do Congresso Nacional do Ministério Pd-
blico seré exercida pelo Presidente da Confederagao Nacional do Ministério Pd-
blico e a Presidéncia Executiva pelo Presidente da Associagao Mineira do Minis-
tério Publico. A Presidéncia Internacional ser4 exercida pelo Attorney General
do Estado de lllinois (EEUU).

Art. 52 - O Presidente Geral e o Presidente Executivo, no convénio a
que se refere o Paragrafo Unico do Artigo 12, criardo as Coordenadorias (Artigo
22, Inciso IIl), estabelecendo a sua competéncia e desde logo nomeando os seus
Coordenadores, dentre Procuradores de Justiga.

Art. 62 — Cada Coordenadoria contard com tantas ComisséGes (Artigo 22,
Inciso IV) quantas forem necessérias ao bom desempenho de suas fungdes, cria-
das por ato conjunto da Presidéncia Geral e da Presidéncia Executiva, ouvido
o respectivo Coordenador.

§ 12 — Cada Comissdo de que cuida este Artigo contard com um Presi-
dente e com até 5 (cinco) assessores.

§ 22 — Os Presidentes das Comissoes serdo escolhidos e nomeados no
ato da criagcao da Comissao, pelo Presidente Geral e pelo Presidente Executivo,
ouvido o Coordenador.

§ 32 — Cabe ao Presidente de cada Comissao escolher assessores, que
serao nomeados pelo Presidente Geral e pelo Presidente Executivo, em ato
conjunto.

Art. 7° - Haverd pelo menos uma Comissao Técnica para cada tema
geral do Congresso Nacional, contando ela com um Presidente e dois Secretd-
rios, institufdas até o dia 02 de abril, por ato conjunto da Presidéncia Geral e da
Presidéncia Executiva.

Par&grafo Unico - Para cada Comissdo Técnica haverd um Grupo de
Trabalho integrado pelos congressistas presentes durante a apresentagao, dis-
cussao e votagao das Teses.

CAPI{TULO Il
Da competéncia conjunta da Presidéncia Geral
e da Presidéncia Executiva

Art. 82 - A Presidéncia Geral e 3 Presidéncia Executiva compete, através
de ato conjunto:
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| — Elaborar o Programa Oficial do Congresso Nacional do Ministério
Publico, contendo o calendério de apresentagao das Teses;

Il - Elaborar o planejamento geral do Congresso Nacional do Ministério
Publico, cnando as Coordenadorias e as Comissoes a ela vinculadas, nos termos
deste Estatuto;

I1l - Nomear as Coordenadorias e Presidentes das Comissées vincula-
das 3s Coordenadorias, bem como os assessores;

IV - Criar as Comissoes Técnicas, nomeando seus Presidentes e Secre-
tarios;

V - Aprovar patrocinadores para o Congresso Nacional;

VI - Estipular o valor da inscrigdo para participantes e acompanhantes;

VIl — Aprovar a publicagdo dos Anais do Congresso Nacional do Minis-
tério Publico;

VIl - Examinar os requisitos formais do Artigo 18 em relagdo as Teses
principais e selecionar as Teses subsididrias que serdo submetidas ao Congresso
Nacional do Ministério Publico;

IX - Designar conferéncias ou painéis e escolher os conferencistas e ex-
positores;

CAPITULO IV
Das competéncias da Presidéncia Geral
e da Presidéncia Exccutiva

Art. 92 — Compete:

| - A Presidéncia Geral:

a — Presidir a Sessdo Solene de encerramento;

b - Superintender as atividades das Coordenadorias e Comissdes a elas
vinculadas;

Il - A Presidéncia Executiva:

a - Presidir a Sessdo Solene de abertura e a Reunido Plenéria;

b — Superintender as atividades das Comissaes Técnicas;

CAP{TULOV
Da competéncia das Coordenadorias

Art. 10 - As Coordenadorias compete:

| - Cumprir o planejamento geral elaborado pela Presidéncia Geral e
pela Presidéncia Executiva;

Il — Prestar contas de suas atividades, sequndo cronograma fixado no
plancjamento geral.



CAPIiTULO VI
Da competéncia das Comissoes
vinculadas as Coordenadarias

Art. 11 - As Comissées vinculadas 3s Coordenadorias compete executar
as orientagGes determinadas pelos respectivos Coordenadores.

CAPiTULO VII
Das Comissaes Técnicas

Art. 12 - Ao Presidente da Comissdo Técnica compete:

| — Dirigir os trabalhos de apresentagao, discussao e votagdo de Teses e
conclusades;

Il - Dar o voto de desempate na votagao das conclusdes;

Il - Resolver, de plano, as questdes de ordem durante os trabalhos;

IV - Providenciar o encaminhamento, apds a votagdo de cada Tese, das
conclusdes aprovadas e rejeitadas;

V - Exercer as demais fungdes para a conclusdo dos trabalhos da Co-
missdo Técnica;

Art. 13 — Aos Secretarios das ComissGes Técnicas compete:

| — Elaborar ata sucinta de cada Sessao da Comissao Técnica, registran-
do, especialmente, as conclusdes aprovadas e rejeitadas;

Il - Entregar ao Presidente da Comissao Técnica as atas das reunioes e,
apds a votagao de cada Tese, em apartado, as conclusdes aprovadas e rejeitadas;

Il - Exercer as demais fungdes increntes ao seu cargo;

Pardgrafo Unico — Cada Sessdo de apresentacdo, discussdo e votagao
de Teses contard com a presen¢a de um dos Secretdrios, de forma a possibilitar
rodlzio entre eles, nas reunides da Comissao Tlcnica.

CAPITULO VIII
Dos Grupas de Trabalho

Art. 14 - Aos integrantes dos Grupos de Trabalho compete discutir e
votar as teses e conclusdes apresentadas, de acordo com o disposto neste Esta-
tuto.
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CAP{TULO IX
Do Plenério

Art. 15 - Ao Plenério compete aprovar ou rejeitar, total ou parcialmente,
conclusées aprovadas pelos Grupos de Trabalho nas Comissdes Técnicas,
emendas apresentadas durante a reunidao de mogGes, nos termos deste Estatuto.

TiTULO NN
DO TEMARO, DAS TESES E DAS CONFERENCIAS

CAPITULO |
Do Temério

Art. 16 — O Congresso Nacional do Ministério Publico terd, como titulo
geral, "MINISTERIO PUBLICO E A CONSTITUICAO”, e versara os seguintes
temas gerais:

I - O Ministério Puiblico e a Constituicao;

Il - O Ministério Publico e a prote¢ao ao meio ambiente;

I11 - O Ministério Pdblico e a defesa do consumidor;

IV = O Ministério Pudblico e o defensor do povo;

cAPiTULO It
Das Teses

Art. 17 - Cada sdcio titular da Confederagao Nacional do Ministério Pd-
blico poderd apresentar até 6 (seis) Teses para apreciagdo e deliberagao pelo
Congresso Nacional do Ministério Pudblico, versando, obrigatoriamente, os sub-
temas elencados no Artigo 16.

§ 12 — Além das 6 (seis) Teses principais a que se refere este Artigo, no-
derdo ser apresentadas mais 10 (dez) Teses subsididrias que, a julzo da Presi-
déncia Geral e da Presidéncia Executiva, serdo apresentadas ao Congresso Na-
cional, caso algum sdcio titular ndo preencha sua quota de Teses principais.

§ 22 — A forma de selegao de Teses fica a critério de cada sécio titular da
Confederagao Nacional do Ministério Pdblico, que expressamente, as conside-
rard Teses principais e Teses subsididrias.

Art. 18 - Para ser apresentada ao Congresso Nacional a Tese deve
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atender os seguintes requisitos formais:

| - Versar assunto dos temas constantes do Artigo 16;

Il - Chegar 3 Sede Executiva do Congresso (Flecha Promogédes Ltda.,
Rua Bardao de Macaubas n?® 152, Bairo Santo Antdnio — Belo Horizonte/MG -
CEP: 30.350 - Telex n? (039) 1174 FLEH BR) até o dia 10 de margo, em carta re-
gistrada com aviso de recebimento;

Il - Ser datilografada, com cépia, em espago 2 (dois), num méximo de
20 (vinte) laudas, contendo, obrigatoriamente, bibliografia completa e um capl-
tulo final com conclusGes expostas articuladamente.

Parégrafo Unico - O Exame dos requisitos formais referidos neste Arti-
go cabe a Presidéncia Geral e 3 Presidéncia Executiva.

CAPITULO Il
Da apresentacao, discussao e votacao
das Teses nas Comissdes Técnicas

Art. 19 — As Teses serdo apresentadas de acordo com o calendério a ser
expedido pela Presidéncia Geral e pela Presidéncia Executiva até o dia 10 de
margo.

Art. 20 — A Tese serd apresentada, na Comissao Técnica, pelo seu autor
ou por pessoa especialmente designada pelo Presidente do sécio titular da
Confederagao Nacional do Ministério Publico a que aquele pertenga. Neste caso,
dever4 fazer comunicagao por escrito 3 Presidéncia Executiva do Congresso Na-
cional do Ministério Publico.

Art. 21 - O apresaentador da Tese disporé de 15 (quinze) minutos.

Art. 22 - A inscrigdo dos debatedores, junto ao Secretério, serd feita até
3 (trés) minutos apds a apresentagao da Tese.

Art. 23 - Os debatedores disporao de 3 (trés) minutos para falar, apre-
sentando ao Presidente, por escrito, as suas conclusdes que divergirem, total ou
parcialmente, daquelas constantes da Tese apresentada.

Parégrafo Unico - O debatedor poderd simplesmente apoiar as conclu-
sdes da Tese apresentada.

Art. 24 - Terminada a discussao o apresentador da Tese terd 10 (dez)
minutos para se manifestar.

Art. 25 - Apds a manifestacao do apresentador da Tese o Presidente da
Comissdo Técnica submeterd as conclusdes a votagao pelos membros do Grupo
de Trabalho presentes & Sessao, obedecendo a ordem de prejudicialidade exis-
tente entre elas.
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§ 12 - As deliberagdes nas Comissdes Técnicas serdo tomadas por
maioria simples.

§ 22 — O Presidente da Comissado Técnica resolverd as questdes de or-
dem e dard o voto de desempate na votagao das conclusdes.

CAPITULO IV
Do procedimento em Plenério

SECAO |
Da apresentacao e votagao das conclusdes em Plendrio

Art. 26 - O Plenério seré presidido pelo Presidente Executivo, que re-
solver4 de plano todas as questoes de ordem e sempre serd o voto de qualidade.

Art. 27 - Na Reunido Plenéria terdo dii.ito a voto somente os Presi-
dentes dos sécios titulares da Confederagdo Nacional do Ministério Pdblico.

§ 12 — Os Presidentes dos sécios titulares poderdo credenciar represen-
tantes perante a Presidéncia.

§ 22 - As deliberagdes serao tomadas pelo voto de 2/3 des presentes,
podendo o Presidente da Reunido Plenéria determinar a votagdo nominal caso
haja ddvida quanto ao resultado da votagao simbdlica.

§ 32 - Nao haver4 sustentagao oral em Plenério.

Art. 28 - Na Reuniao Plendria serd obedecida a seguinte ordem dos tra-
balhos:

| — Abertura da reunido;

Il — Apresentagdao das Teses e conclusdes aprovadas pelas Comissdes
Técnicas;

11l - Pedido de destaque;

IV - Apresentagao da emenda a conclusao destacada;

V - Votagao do pedido de destaque;

VI - Votagao da Tese e conclusdes aprovadas pelas Comissdes Técnicas;

VIl - Votagao da conclusao destacada;

VIIl - Votagao da emenda proposta em Plenério;

IX — Apresentagdo e votagao de mogoes;

X - Encerramento da reunido;

Art. 29 - A apresentacao das Teses consistird na leitura de seu tftulo e
do nome de seu autor, com indicagao do respectivo nimero, constante de publi-
cagao oficial para esse fim.

Art. 30 - Apds a apresentagao de cada Tese o Presidente da Reunido in-
dagard dos Presidentes dos sécios titulares da Confederagao Nacional do Mi-
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nistério Publico se ha pedido de destaque para alguma das conclusGes.
Art. 31 - Formulado o pedido de destaque, aquele que o houver solici-

tado procederd a leitura de sua emenda a conclusdo destacada, entregando-a a
Presidéncia.

§ 12 - Se houver mais de um pedido de destaque, cada interessado ler4
a sua emenda.

§ 22 — Em seguida seré votado o pedido de destaque.

Art. 32 — O Presidente colocard em votagado a tese e as conclusées nao
destacadas, para aprovagao ou rejeigao em bloco.

Art. 33 - A emenda apresentada em Plenério seré votada depois da vo-
tacao da conclusao aprovada pela Comissdo Técnica e destacada.

Pardgrafo Unico — Aprovada a conclusdo destacada serdo consideradas
rejeitadas as emendas.

SEGAO 11
Da apresentagdo e votagdo de mogoes

Art. 34 - O Plenério poderd apreciar mogdes, desde que subscritas por

10 (dez) Presidentes dos sécios titulares da Confederagao Nacional do Ministério
Publico.

Par4grafo Unico — As mogdes serao lidas pelo Presidente, aplicando-se
quanto 3 sua votagao, o disposto na Segao anterior.

CAPiTULO V
Das Conferéncias

Art. 35 — Durante o conclave serao realizadas conferéncias que versarao
sobre:

| - Ministério Publico e a Protegdao do meio ambiente;

Il = Ministério Publico e a defesa do consumidor;

Il = Ministério Publico e o defensor do povo;

IV — O Ministério Publico e a Constituicdo;
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TITULO "
DOS CONGRESSISTAS

CAPITULO |
Dos participantes

Art. 36 — Poderdo participar do Congresso Nacional do Ministério Publi-
co:

| - Todos os associados dos sécios titulares da Confederagao Nacional
do Ministério Publico que se inscreveram;

Il - Convidados especiais;

Il — Convidados de honra;

§ 12 — Somente os participantes referidos nos Incisos | e Il deste Artigo
terao direito a voto, nos termos deste Regimento.

§ 22 — Os participantes referidos nos Incisos |l e Il deste Artigo ficardo
isentos do pagamento a cue se refere o Artigo 37.

CAPIiTULO Il
Da inscrigdo

Art. 37 — Os participantes referidos no Inciso | do Artigo anterior deve-
rao preencher o FORMULARIO DE INSCRIGAO, entregando-o ou remetendo-o
3 Sede Executiva do Congresso (Flecha Promogées Ltda., 3 Rua Barao de Ma-
calibas, n? 152 - Bairro Santo Antonio — Belo Horizonte/MG - CEP: 30.350 — Te-
lex n2 039 1174 FLEH BR), em carta registrada com aviso de recebimento, acom-
panhado de cheque nominal ao VIl Congresso Nacional do Ministério Pudblico,
no valor total a ser obtido no préprio formuldrio, import“1cia essa que cobrird
as seguintes despesas:

| - Taxa de inscrigdo no Congresso Nacional;

Il — Traslados para eventos oficiais;

11l - Eventos especiais canstantes do Programa Oficial;

§ 12 -~ Os participantes mencionados neste Artigo poderdo inscrever
quantos acompanhantes quiserem.

§ 22 - As passagens aéreas ou terrestres serdo providenciadas pelos
préprios participantes.

§ 32 - As inscrigbes, nas condigdes estabelecidas neste Artigo, somente
serdo aceitas até o dia 10 de margo; apés essa data os Orgéos Internos do Con-
gresso Nacional do Ministério Publico ndo se responsabilizardo por hospeda-
gens c lraslados.
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CAPITULO 11l
Dos convidados

Art. 38 - Serdo convidados especiais do Congresso Nacional do Minis-
tério Publico os Presidentes dos sécios titulares da Confederagao Nacional do
Ministério Publico e os Procuradores Gerais de Justiga.

Art. 39 — A Presidéncia Geral e a Presidéncia Executiva do Congresso
Nacional do Ministério Publico escolherdao os convidados de honra.

CAPITULO IV
Dos autores de Teses

Art. 40 — Os autores de Teses selecionadas pela Comissao respectiva
gozardo de abatimento de 30% (trinta por cento) do valor da inscrigao.

TiTULO IV
Disposicoes Finais

CAPiTULO UMICO

Art. 41 — Os sécios titulares da Tonfederagdo Nacional do Ministério
Publico receberdo este Regimento para divulgagao entre seus associados.

Art. 42 — A diretoria da Confederagao Nacional do Ministério Plblico
autoriza a destinagdao de Cz$ 100.000,00 (cem mil cruzados), para o Congresso
Nacional do Ministério Pdblico.

Art. 43 — Este Regimento entraré& em vigor na data de sua aprovagao.

EM BUSCA DO SIM:
O MINISTERIO PUBLICO COMO MEDIADOR
NOS CONFLITOS DE CONSUMO

ANTONIO HERMAN DE VASCONCELLOS E BENJAMIN
Promotor de Justica do Estado de S3o Paulo

“A peace treaty is in the nature of a conquest, for then
both parties notably are subdued and neither party loses”’,
Shakespeare, Henry IV

“Négo estimule disputas judiciais. Convenga seus vizinhos a
negociarem sempre Gue possivel. Mostre-lhes como o
vencedor nominal é, frequentemente, o verdadeiro
perdedor — em taxas judiciais, despesas e desperdicio de
tempo”.

Abraham Lincoln

| —INTRODUGAO

Aonde quer que va, o ser humano carrega uma por¢do de interesses e com
estes, conflitos. (1) E porque existem conflitos, mecanismos foram criados para a
sua solugdo. O mais visivel de todos é a tutela jurisdicional. No mundo inteiro, es-
pecialmente no que tange aos interesses difusos (2), tal modelo judicial enfrenta sé-
ria crise imputada a diversos fatores, entre os quais pode-se mencionar a massifica-
¢do das disputas e o despreparo material e técnico dos Tribunais para enfrentar tal
fendomeno. (3) O Brasil, neste particular, ndo se encontra em melhor posicdo.0 ma'!
funcionamento do seu sistema judicial (inobstante a indiscutivel qualidade intelec-
tual e moral dos juizes brasileiros), tem sido apontado pela melhor doutrina, inclu-
sive estranaeira. (4)

A “’crise da justica’” tem reflexos importantes na questdo do ‘‘acesso a justi-
¢a”. E de fato uma ironia que a sobrecarga e congestionamento do aparelho judicial
tenha ocorrido exatamente face a democratizagdo crescente de seu acesso. ‘‘Em mui-
tos casos, justiga se torna um luxo que muitos poucos podem sustentar. Ndo hd co-
mo suportar as horas de trabalho perdidas, ndo hd como suportar as custas judiciais,
ndo hd como suportar as frustragbes. Assegurar justica tem se tornado um esforgo
que penaliza a paciéncia, a esperanga, e as finangas mesmo dos mais determinados.
Procedimentos complexos, despesas desproporcionais, e longos atrasos tem afasta-
do um ndmero imenso de cidaddos. Para eles as portas da justica ndo se abrem. Es-
tdo simplesmente fechadas’”. (5)

[Mais preocupante, todavia, € a situacdo da tutela dos interesses difusos neste
contexto. Tais interesses, pelas suas proprias caracteristicas peculiares, sio sobrema-
neira vulnerdveis aos desvios do sistema legal e judicial do Pais. A difusibilidade de-
corre do fato de que um largo nGmero de individuos compartitha rty possui um
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mesmo interesse comum em algum bem ou valor, inadequado a apropriagdo com ex-
clusividade. Tal difusibilidade, por um lado, manifesta-se no fato de que tais agru-
pamentos nado se encontram perfeitamente organizados com identidade individuali-
zada. Embora esses conglomerados compartilhem um mesmo interesse econdémico
ou ideolégico, a eles faltam outros lagos que lhes aproximem. Grupos tais como
consumidores e ambientalistas sdo e estdo difusos social (imersos e dispersos na fi-
bra social) e geograficamente. Ndo vivem nem trabalham no mesmo local e seus in-
teresses comuns representam somente uma infima porgao de suas vidas e valores glo-
hais. S3o estas caracteristicas que fazem dos titulares de interesses difusos as maio-
res vitimas da inadequacgdo atual do sistema judicial. (G)

Qual o consumidor que, nasituagdo presente, mesmo que convencido da legi-
timidade do seu oleito, n3o hesitara em pleitea-lo judicialmente? Ou, em outras pala-
vras, qual o consumidor que, nas mesmas condi¢Ges, detém os meios materiais e psi-
colbgicos para tal disputa nos meancdros do sistema judicial? no Brasil, importantes
e profundas reformas tém sido encetadas (juizado especial de pequenas causas e
acdo civil pablica); contudo, ainda ndo é de todo errado afirmar que ‘’para os consu-
midores o caminho mais curto para justica pode ser evitar o processo judicial como
um todo”. (7) Ndo hd como esconder uma insatisfacio geral em relagio 2o funcio-
namento e estrutura do modelo tradicional de solucdo de conflitos de interesses.
N :s palavras do Ministro Warren E. Burger, Presidente do Supremo Tribunal Federal
dos Estados Unidos, ""Agora esté claro que nem o Judicidrio federal, nem o estadual
sdo capazes de manejar todo o fardo colocado sobre eles. Certamente, a avalanche
que estd para vir piora as coisas para todos”. (8) A prestagdo jurisdicional é onerosa,
demorada, complexa e formal. O processo judicial tem que ser caro porque os tri-
bunais tentam ndo cometer erros procedimentais. O esforco em alcangar perfei¢gdo
procedimental causa delongas e, consequentemente, custos’’. (G) Ademais, os tribu-
nais raramente tém recebido a aten¢io que merecem. Infelizmente, nem saldrios
nem outros custos do sistema sdo bem atendidos.

Em recentes anos, todavia, solu¢Oes intermedidrias, a meio caminho entre a
completa neiazdo de acesso a justica e o formalismo da tutela jurisdicional, témsido
desenvolvidas e experimentadas com sucesso cm diversos parses, inclusive no Brasil.
(10) Ao lado da democratizacdo do acesso a prestagdo jurisdicional (Juizado Espe-
cial de Pequenas Causas e liberalizagdo das normas pertinentes a legitimidade ad
causam — agao civil puablica), novos institutos fora dos limites da esfera judicial
ddo um tom de¢ esperanca no tratamento da matéria. Sdo as chamadas, na nova dou-
trina, ‘‘alternativas desviantes’’ ou ‘‘métodos alternativos’’ de solugcdo deconflitos.
“Desviantes’’ porquz facilitam a composi¢do de conflitos, desviando-os — embora
sem exclusdo — da via judicial para o caminho extrajudicial. Tais alternativas bus-
cam, sem eliminar a op¢ao judicial, permitir que certas controvérsias sejam confron-
tadas, antes que adentrem no sistema judicidrio e, ao mesmo tempo, simplificar o
procedimento para aquelas que remanescem. Com isso ganha o Judicidrio e a socieda-
de corno um todo. Aquele porque, sem prejuizo do scu poder original, vé-se aliviado
de uma sobrecarga que |he onera em esforgo, em qualidade decisdria e em imagem
publica. Esta porque — a par de uma estrutirra judicidria preservada em sua plenitu-
de, 1dpida c eficiente — ainda tem ‘a sua disposic3o, antes de optar pela via judicial,
oulros mecanismos para composi¢do dos conflitos. ""Consequentemente, enquanto
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o desvio de disputas ndo apropriadas a solu¢do judicial para caminhos alternativos
de solugdo e aconselhdvel mesmo em ternpos de fartura, torna-se imperativo em pe-
riodos em que os recursos judiciais tém sido estendidos além de seus limites'. (11)

O consumidor, pelo seu desafortunado ‘‘status’” no mercad » de consumo, é
duplamente penalizado. Primeiro sofre com o dano causado por produtores e pres-
tadores de servigos. Segundo, padece pela impossibilidade concreta de fazer valer
seus direitos, face aos obstdculos que se antepdem ao seu acesso 3 justica. Vale o
conselho nas sdbias palavras de Kazuo Watanahe, de que ““Da defesa que cada um
faga de seu direito pela via normal depende a vitalidade da ordem juridica nacio-
nal”. (12)

A presente tese alinhava alguns conceitos e suqgestGes sabre o cabimento e fun-
cionamento das ‘‘alternativas desviantes’’ na tutela do consumidor. O trabalho con-
centra seus esforgos principalmente naquelas alternativas que podem ser administra-
das pelo Ministério PUblico, dando-se especial aten¢do @ mediacio. Ademais, propde
sugestdes para o aperfeigoamento da legislagio na matéria.

Il — O CONSUMIDOR E SUA TUTELA

A — A tutela do consumidor, assim identificado, é um fendmenodo nosso século. A
doutrina ndo acorda sobre uma definigdo uniforme de consumidor (13), sobre os
modos de tuteld-lo, sobre sua natureza juridica, sobre sua localizagdo, no direito pri-
vacdlo ou ptiblico, ou sobre a existéncia de um direito do consumidor. Tais incertezas
sdo, em parte, decortentes da enorme distdncia antes existante entre a ciéncia do di-
reito e a ciéncia econdmica. Para os economistas, consumo e consumidor sdo
conceitos essenciais, especialmente em microeconoaria. Mas o direito 56 l2ntamente
absorve os conhecimentos econdmiccs. Assim foi com o dirgito do antitrust, assim
estd sendo com o direito do consumidor.

A protegdo do consumidor tem exigido reformas de ordem substantiva e adje-
tiva. Sem que ambas ocoiram simultaneamente, potco ou nada se consegue em ter-
mos de tutela concreta. I'Ma édrea formal, as modificacdes de natureza processual t3m
sido dirigidas a um grupo maior de interesses — difusos — dos quais o consumidor
é parte. No campo material, via de regra, as relagdes de consttmo ganham caracteris-
ticas proprias e portanto assento legal individualizado e exclusivo, embora ainda co-
mo ser errante entre o Direito Civil e Dirzito Comercial.

B — CRISE E ACESSO A JUSTICA

1 — A sociedade moderna apresenta trés métodos de solugdo de conflitos de inte-
resses: a) meios privados, b) meios administrativos, e c) meios judiciais. Entre os
meios privados podemos mencionar a arbitragem, a negociagdo e, para alguns auto-
res, a coagdo (greve, por exemplo). Liediagdn e processo adminitrativo s3o os dois
mecanismos principais para composi¢do de conflitos naesfera executiva. Per fim

e ais importante — o método judicial pode funcionar quer através do processo ju
dicial tradicional, quer mediante concilicdo, ou ain:la como juizario especial de pe
quenas causas e outros procedimentos simplificac'os.



“*N6s — afirmou um dos membros do Niinistério Piblico dos Estados Unidos
entretanto, reconhecemos que n3o importa qudo eficientes e efetivos os Tribu-
nais se transformem, eles permanecerdo relativamente caros e demorados para os
que a eles recorrem. Os custos dos Tribunais, em larga medida, sdo consequéncia
necessaria de sua formalidade procedimental. Esta formalidade, todavia, é essencial
para sua legitimidade.” (14) Tal formalismo serve, essencialmente, para assegurar
um julgamento o mais justo possivel, exatamente porque, no processo judicial, o
Juiz, e ndo as partes, decide o conflito, substituindo a vontade destas pela da Lei e
do Estado.

2 — SOLUCOES TRADICIONAIS

O modo mais comum de composi¢cao dos conflitos de interesses é através da
intervencdo judicial. Este é o mecanismo que oferece maior seguranca as partes, mas
que, ultimamente, embora jamais contestado em sua existéncia e importancia, tem
recebido criticas severas.

O sistema de justiga tradicional tem buscado solucionar suas deficiéncias atra-
vés de diversas medidas, tais como simplificacdo procedimental (Juizado Especial de
Pequenas Causas) (15), liberalizacdo do principio da legitimade ad causam (agdo ci-
vil publica), melhor aparelhamento material 2 especializagdo de sua estrutura. Deve-
se lembrar, contudo, que “‘medidas que aceleram a prestaciio jurisdicional ndo bara-
teiam necessariamente ou a tornam mais acessivel'’. (1G)

Além da. tutela jurisdicional, outros institutos vem sendo desenvolvidos para
complementar e auxiliar a atividade dos Tribunais. (17) Tais sdo os denominados
modelos alternativos ou desviantes de solugdo de conflitos. “Contudo, se mecanis-
mos alternativos de solugdo de conflitos apresentam-se como promissores, eles tam-
bém levantam inGmeras ddvidas e criam sua propria problemética. Assim, qual o pa-
pel especifico dos Juizes nas vdrias alternativas? Como deavem eles se relacionarem?
Como se determina qual o mecanismo de solugdo de conflitos que melhor convém a
um caso particular? As alternativas, realmente, poupam tempo e recursos? ... Co-
mo devem os acordos serem executados? Sio as alternativas ‘uma jistica de
sequnda’ classe?’’ (18)

3 — MODELOS ALTERNATIVOS OU DESVIANTES

O conceito de ‘‘alternativas desviantes’’ inclui, fundamentalrmente, métodos
outros de solugdo de conflitos que ndo o contraditario judicial. ""Técnicas ‘alternati-
vas’ de solugdo de conflitos devem ser entendidas como promogdo de composi¢do
de disputas fora dos Tribunais ou antes da audiéncia de instrugdo e julgamento”.
(19) Tais alternativas sdo, por assim dizer, ‘‘atalhos’’ para satisfacdo dos conflitos
de interesses. (20)

Entre as “alternativas desviantes'’ merccem destaque a conciliagdo, o arbitra-
mento, a mediagdo e a negociagdo. Na doutrina tradicional estas quatro categorias
nio tém sido bem definidas e, por vezes, sio confundidas ou usadas uma pela outra,
criando imprecisio no ordenamento juridico. (21) Apresentam a um sA trPmno, si-

milaridades e profundas diferengas. Todas tém em comum a qualidade de abreviar
a solugdo do conflito.

a) CONCILIACAO

Conciliagdo estd a meio caminho entre a autocomposi¢cdo e a heterocomposi-
¢do do conflito. Nela as partes tutelam seus interesses e fixam, sob o olhar vigilante
do Juiz, o conteado do ato que pora fim a disputa. E instituto eminentemente judi-
cial (CPC, arts. 447/449, 278, paragrafo 19, Lei 5.478/G8, art. 99, etc) e, por causa
desta qualidade, ndo é propriamente uma “alternativa desviante® (22), no sentido
de poupar o Judicidrio na solugdo do conflito. Mesmo assim, continua desviante na
medida em que representa uma alternativa menos demorada e onerosa e, de qual-
quer modo, economiza o procedimento restante. Suas principais caracteristicas sdo:
a) procedimento judicial, b) imparcialidade do conciliador, c) formalidade, d) inter-
vencdo do Juiz, e) participagdo das partes na composi¢do do litigio, e f) o acordo
deve ser justo.

b) ARBITRAGEM

Arbitramento também carreia a idéia de imparcialidade do arbitro (CPC, art.
1.079, 111, "’in fine”’). E procedimento semiformal, e o drbitro impde sua vontade na

solucdo do conflito. E, pois, instituto substitutivo da vontade das partes.
c) MEDIACAO

De todas as "‘alternativas desviantes’, mediacdo € a mais promissora e a que
tem merecido maior volume de estudos, embora a sociedade ainda ndo tenha adqui-
rido ampla percepcdo a seu respeito. Aqui vale o comento, feito no terreno do Di-
reito do Trabalho mas perfeitamente apropriado neste contexto, no sentido de que
mediagdo “'significa carrear para dentro um estrtanho paa ajudar na aproximagio
das partes em contenda e auxilid-las na solugdo de suas diferengas. Porém, além dis-
to a maioria da populagdo tem pouco conhecimento sobre quem s3o os mediadores,
como se dd sua escolha, e o que eles fazem uma vez envolvidos em um conflito. Esta
auséncia de informagdo por parte do publico pode ser devida ao fato de que n3o hé
nenhuma férmula prescrita para mediagdo’. (23) Mediag3o é o processo pelo qual
. . uma terceira parte imparcial, sem nentum poder para ditar solugOes, tenta
ajudar as partes em disputa a chegarem a um acordo mutualmente satisfatorio”.
(24) Seu uso vai dos conflitos de vizinhanca a disputas entre conservacionistas e
grandes construtoras (25), atingindo, inclusive, a &rea criminal. Todavia seu terreno
mais promissor parece ser no campo do direito de familia e na protegdo aos chama-
dos interesses difusos, especialmente, nas relagoes de consumo. (26)

A procura de novas veredas, complementares e ndo excludentes do modelo
tradicional de composigdo de litigios, abrange uma vasta gama de disputas, a come-
car pelas impropriamentes denominacdas “‘clisputas menores’’, até casos de contrcle
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de disputas de natureza administrativa. Dois dos mais respeitados administrativistas
americanos indagam, com razao, se, mesmo em alguns casos ‘‘maiores’’, a solugdo
nao estaria em ‘‘promover mecanismos de negociacdo e mediagao? ‘'’ (27)

O processo mediativo pode ser classificado de varias formas, sendo ora publi-
co, ora privado, voluntério ou compulsoério, consensual ou legal.

Mediagdo é procedimento (1) extrajducial, (2) informal, (3) barato, (4) céle-
re, (5) participativo, e pressupde imparcialidade do mediador. Ocorre principalmen-
te na esfera do Executivo, em especial através da atuagdao do Ministério Publico e
Ombudsman.

Embora guardando enormes similitudes com as outras ‘‘alternativas desvian-
, mediagdo distingue-se de negociagdo, arbitramento e conciliagdo. Mediacao
. . se diferencia dos procedimentos de aconselhamento, negociagdo e arbitragem.
Pode ser definida como o processo através do qual os participantes , com a assistén-
cia de parte ou partes neutras, sistematicamente isolam problemas no sentido de
desenvolver opgoes, considerar alternativas, e alcangar uma acomodacgao consensual
que satisfaca suas necessidades.” (28)

A primeira diferenciagdo que deve ser feita, contudo, é entre mediagdo e presta-
¢do jurisdicional. Como bem preleciona Lon L. Fuller, Professor em Harvard, "’. .. me-
diacdo é dirigida a PESSOAS, decis0es judiciais sao aplicadas a ATOS; atos, ndo pes-
soas, é que sdo declarados proprios ou improprios em relagdo as disposi¢oes legais.
Esta distingdo ndo é t3o simples quanto parece & primeira vista, pois situacdes ro-
tineiras hd no sistema legal em que julgamentos sdo emitidos sobre pessoas. Esta
necessidade surge, por exemplo, quando o Juiz deve decidir se um presididrio é
merecedor de livramento condicional ou ainda quando o Juiz decide qual dos con-
juges em liti'gio deve receber a custddia do filho.'* (29)

Conciliagdo e Mediagdo diferem principalmente pelo cardter judicial e forma-
lismo daquela. Em “lato sensu’’, conciliagdo pode designar o ‘‘resultado’’ alcangado
no esfor¢o de negociagcdao, mediacdo ou da propria conciliagdo-procedimento. Neste
sentido, seria sindnimo de acordo ou composi¢do. No seu significado estrito, toda-
via, conciliacao significa ‘‘procedimento’ judicial de solugdo de litfgios. Por causa
do seu sentido lato, o termo conciliagdo tem sido empregado, sem muita precisao
técnica, para designar mediagdo-procedimento ou negociagdo-procedimento (alter-
nativas desviantes). Em outras palavras, designa-se o mecanismo (media¢do ou nego-
ciacdo) pelo seu resultado(conciliagdo, “lato sensu’’). Apesar de toda a confusdo
terminoldgica, mediacdo e conciliagdo sdo termos absolutamente inconfundf(veis.
Aquela é procedimento extrajudicial (isto é, ocorre fora da estrutura judicidria, mes-
mo que sujeita a seu controle a posteriori). Esta, diversamente, é, por natureza,
instrumento judicial.

Arbitramento, ao contrdrio de mediagdo, é procedimento formal e, no tocan-
te ao modo de composigdo da querela, assemelha-se a prestacdo jurisdicional tradi-
cional,com o Juiz ou Arbitro substituindo-se 3 vontade das partes. Na atividade me-
diativa, o mediador propde a solugdo. Na arbitragem, o drbitro dd a solugdo. Sem
ddvida, entre os mecanismos alternativos, arbitragem e mediagcdo sdo os mais co-
muns. Na licdo do Presidente do Tribunal de Justiga de Nova York, “Ambos se fa-
zem necessdrios. Arbitragem é mais formal, e é mais similar ao processo judicial nor-
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mal na medida em que regras fixas governam o procedimento e um terceiro decide
a disputa pelos participantes. Mediacdo, diferentemente, envolve um mediador que
abre as linhas de comunicacado e convida os contendores a examinarem suas opcoes
por eles proprios. O papel do mediador é ouvir, perguntar e encontrar dreas comuns
para acordo.”” (30) Em outras palavras, a diferenga entre arbitramento e mediacdo
¢é simples, mas fundamental: arbitros, como juizes, tém a autoricdade de impor uma
decisdo, onde, do contrdrio, mediadores ndo tém tal poder. O papel do mediador &
ajudar os sujeitos a chegarem a um acordo mutuamente aceitdvel. Como resulta-
do, as audiéncias de mediagdao sdo mais informais e relaxadas. Todas circunstancias
que envolvem a disputa podem ser ventiladas, em vez de tdo somente os fatos proxi-
mos relacionados com a reclamagio em questio. Ademais, com mediacao as partes
participam efetivamente na solugdo do conflito.

Por fim, mediagao diferencia-se de negociagdo. Esta é procedimento inteira-
mente voluntario. Demais, inexiste um terceiro absolutamente imparcial, embora
pessoas ndo diretamente envolvidas com a disputa possam auxiliar no seu curso.
Nao se pode compelir partes em conflito a negociarem. Nao é licito, por exemplo,
notificar as partes para que tentem uma solugdo negociada. As partes em conflito
negociam quando, onde e o que lhes convém. Mediagdo, ao revés, pode ser compul-
soria, resultando o chamamento obrigatério de notificagio. Ndo se entenda, con-
tudo, que a composi¢cao é obrigatéria. O que é compulsdrio é o comparecimento
das partes para a tentativa de mediag¢do. No processo de mediagdo sob os auspicios
do Estado, em especial na area de protecdo ao consumidor, ‘‘. .. a participacdo
da partes no esforco mediativo as vezes é voluntdria, outras, compulsaria.” (31)

Mo direito brasileiro, tao grande é o valor atribuido pelo Estado 3 mediagdo
pelo MP que, ao contrdrio do que ocorre com a composicdao negociativa (CPC,
art. 585, 11), aquela tem for¢a de titulo extrajudicial, assinada que seja APENAS
pelas partes e referendada pelo Promotor de Justica (Lei n. 7.244/84, art. 55, §
Ginico). A mediagdo tem os seguintes objetivos principais:

(1) aumento da eficiéncia dos Tribunais através da redugao de suas pautas,
evitando demoras desnecessdrias e agilizando a solucdo dos litigios;

(2) reduzir os custos do sistema judicial e ampliar e facilitar o acesso a justi-
¢a: é mais barato montar um programa de mediagdo que aumentar o nimero de
Juizes, servidores e construir novos foruns;

(3) permitir aos Juizes mais tempo para que dediquem atencdo adicional aos
casos mais complexos, quer no que tange aos seus aspectos legais, quer no que se
refere as questOes de provas;

(4) baratear os custos das partes e poupar-lhes em sofrimento psicolégico;

(5) melhorar a qualidade da Justica como um todo. (32)

d) NEGOCIACAO

Na negociacdo os negociadores, porque diretamente interessados no conflito,
sdo parciais. De todas, é a alternativa mais informal. ‘‘Negocia¢do permite o ‘toma-
aqui-dd-cd’ entre os representantes designados por cada lado para conduzir as dis-
cussoes dietas que resultardao em acordo. Este acordo pode vir através do langamen-
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to de uma proposta ou pela aceitacdo da posicdo da outra parte. Pode resultar de
compromisso sobre cada um dos problemas até que haja acordo sobre todos os com-
ponentes e, entdo, a avenca final. Podera, provavelmente, vir mediante a combina-
¢do destes trés.”’ (33)

Ademais, negociagdo, em seu estrito sentido técnico, é conduzida diretamen-
te pelas partes ou por seus representantes legais (Advogados), entidades classistas
(sindicatos) ou corpos ou associagdes intermedidrias, publicos ou privados (de con-
sumidores, de moradores, ambientalistas, de menores, etc.). Na negociagdo, portan-
to, ndo hd, necessariamente, um ‘‘tertius’’ neutro. Todos envolvidos, de um modo
ou de outro, sao partes interessadas diretamente no objeto do conflito e, portanto,
parciais. Na mediacdo, especialmente na sua modalidade ptblica, de maneira diver-
sa, ndo hd clientes ou interesses individuais ou de grupos a representar. Sua base
ndo é o interesse pessoal das partes, mas, tdo som~nte, a por¢ao deste que coincide
com o interesse publico.

c) MEDIAGAO E CONSUMIDOR

A intervencdo do Estado na tutela do consumidor ndo é um fim em si mesmo.
Sua finalidade é sempre suplementar, nunca substituir, a participacdo da propria
sociedade. Fundamentalmente, incentiva-se e valoriza-se a atuacdo de associacdes
privadas e o autocontrole Pelos produtores. Somente quando tais op¢des nao fun-
cionam adequadamente, é que o Estado legitima sua interferéncia. Evidente que o
Estado ndo pode permanecer passivo face aos abusos que sdo praticados contra o
consumidor. Contudo, o que a sociedade estd apta a realizar, certamente o fard mais
econdmica e eficientemente que o aparelho burocrético.

Na d4rea da tutela ao consumidor, a mediagdo produz beneficios para todos.
Consumidor e produtor (aqui incluindo-se o fabricante, o intermedidrio e o presta-
dor de servigos) gozam, nesta ‘alternativa desviante'’, de simplicidade, informalida-
de, flexibilidade e rapidez de procedimento, além de agilidade na solu¢ao do confli-
to. Ambas as partes, bem como o Estado,economizam tempo e recursos. Ao produ-
tor acrescentam-se dois outros beneficios: probabilidade de menor publicidade ne-
gativa — vez que ainda ndo se trata de litrgio judicial e o periodo de exposigdo é
menor que aquele em juizo — e possibilidade de manter o cliente (importante fa-
tor, pois estatisticas comprovam que os custos de manutengdo de um cliente sdo
60% menores que os de aquisicdo de um novo). Também lucra o MP pois mediacdo
poupa os escassos recursos da Instituicdo pela desnecessidade de propositura de
acdo civil publica, se for o caso. Através da mediagdo, assim como com a civil pG-
blica, o MP cumpre suas atribui¢cGes de tutela do interesse difuso e, a0 mesmo tem-
po, fortalece seu ‘‘munus” publico mediante intervencdo direta na solugdo do con-
flito e contato constante com a sociedade a que serve. O Poder Judicidrio, por sua
vez, beneficia-se com a liberagdo de sua estrutura para concentrar-se naqueles li-
tigios mais sofisticados ou naquefes em que nenhuma outra possibilidade de compo-
sicdo, que ndo seja a jurisdicional, resta. Na medida em que a maquina judicial é
desafogada de casos supérfluos, melhora seu desempenho geral na solu¢ao dos con-
flitos remanescentes e cresce seu respaldo perante a opinido publica. O Estado, co-
mo um todo, reduz seus custos, aprimora seu aparelhamento de solucdo de confli-
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tos e ganha em eficiéncia.

Mediacdo é mais acomodativa e melhor produz compromissos. Por um lado
gera um certo sentimento generalizado de contentamento. Partes submetidas a
mediagdo ficam mais satisfeitas com o resultado de seus casos do que aqueles que
tiveram seus litigios decididos por sentenga judicial substitutiva de suas vontades
(Em Atlanta, por exemplo, 86% das partes submetidas 8 mediacdo declararam-se sa-
tisfeitas com a solucdo alcancada enquanto que dos que se submeteram a tutela
jurisdicional, apenas 33% responderam no mesmo sentido). (34) Finalmente, por
todas as razGes acima apontadas, a presta¢do de justi¢a se agiliza e, em decorrén-
cia de seu cardter informal e rdpido, a mediacdo permite o processamento de um
grande numero de disputas simultaneamente.

D — O PROMOTOR DE JUSTICA-MEDIADOR

A atividade mediativa do Promotor de Justica ndo é novidade no sistema ju-
ridico brasileiro. De modo ndo sistemdtico, estd presente no atendimento ao publi
co pelo MP. (35) Recentemente, em Sdo Paulo, com a criagdo da Coordenadoria
das Curadorias de Prote¢do ao Consumidor (Ato n. 02/85, PGJ-SP) e do CAEX-
Civil, bem como com a implantagdo das Promotorias de Justica de Prote¢cdo ao Con-
suidor, a mediacdo, como instrumento fundamental de composicdo de conflitos,
foi definitiva e formalmente introduzida na prdtica didria da Instituicdo. Os resul-
tados sdo altamente favordveis. Tal acontece apesar do fato de que nenhuma das
Leis Organicas (Lei Complementar n. 40/81 e Lei Complementar Estadual n. 304/
82) fazerem qualquer mengdo expressa a tal atividade por parte de membro do MP.
O estatuto do Juizado Especial de Pequenas Causas (Lei n. 7.244/84, art. 55, para-
grafo Unico), ao referir-se a “*acordo. . . referendado pelo 6rgdo competente do Mi-
nistério Publico”, implicitamente prevé a intervengdo e intermediagdo do Promotor
de Justica na consecucdo da composicdo, a qual outra coisa ndo é sendo o resultado
da atividade mediativa. A atividade de media¢do do MP, *. . . dentro do atendimen-
to ao publico dispensado pelos Promotores de Justica e Curadores em cada uma
das Comarcas do interior e Promotorias Distritais de Sdo Paulo, é rotineira, s que
mais voltada para casos dentro do Direito de Familia, Direito do Trabalho e Aciden-
tes do Trabalho. Ante as novas atribui¢cdes do Ministério Piblico dentro da defesa
do consumidor, portanto, somente houve necessidade de adaptar-se o método j4
empregado rotineiramente pelos membros da instituicdo, agora também na &rea
de defesa do consumidor.” (36)

E — O MINISTERIO PUBLICO NA MEDIACAO DOS CONFLITOS DE CONSUMO

1 — A tutela do consumidor pelo MP tem como premissa bdsica a defesa do inte-
resse publico, algo mais abrangente que o interesse exclusivo do consumidor. Ar re-
side a razdo principal porque é o MP, e ndo outro 6rgdo, a instituicdo mais adequada
a carrear a tarefa mediativa nas relagdes de consumo. 'O interesse do consumidor
é em conseguir bens em maior quantidade e qualidade pelo menor prego. Isto estd
em oposi¢do ao interesse do produtor que & multiplicar lucros através de pre¢os
mais altos, haixos custos e maior produgdo. O interess» nilblico é o equilibrio destes
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dois interesses.”’ (37 “Interesses de consumo’’ sdo, quase sempre, interesses coleti-
vos, mas nem sempre ‘‘interesses publicos’. “Interesses piblicos” sdo valores alta-
mente compartilhados pela sociedade e que a integram como elemento do conjun-
to social e nio como categoria prépria de um grupo, classe, estrutura social ou eco-
ndmica. ““Interesse publico’” e “interesse de consumo’’ sdo dois circulos concéntri-
cos. Embora suas superficies normalmente coincidam, tal nem sempre acontecera.
Na defesa do consumo o MP sempre leva em conta os interesses dos consumidores
a longo prazo os quais, raramente, sdo de fécil avaliacdo para estes. Neste processo,
o MP compara o ‘‘interesse de consumo’’ com o “interesse publico” e, mediante
uma andlise valorativa, com avaliacdo de custos e beneficios para o consumidor,
orienta sua intervengdo. O “interesse de consumo’’ é:

a) difuso, social e geograficamente, podendo coincidir com o interesse pU-
blico ou n3o, dependendo de sua maior ou menor extensdo e se traz beneficios
apenas para um grupo em particular ou para a sociedade como um todo;

b) de reduzida intensidade e exposi¢do, na medida em que na hierarquia das
prioridades da sociedade ndo ocupa posi¢do de visibilidade significante, e sua iden-
tificacdo é de dificil percepgdo para o cidaddo comum;

c) imediato ou pelo menos de alcance a curto prazo. O consumidor sé rara-
mente cogita de medidas e politicas de consumo a longo prazo. Seu principal in-
teresse estd centrado na estrutura de consumo do presente. Quanto mais proxima
do consumidor esteja a problematica de consumo, quanto mais afete sua vida didria,
mais o “‘Intéresse de consumo’’ ganha em intensidade e, portanto, em poder poli-
tico. (38)

2 — O MINISTERIO PUBLICO NORTE-AMERICANO

O Ministério Pablico estadual, nos Estados Unidos, tem relevantissimo papel
na tutela do consumidor. (39) Suas atribui¢cdes vdo da legitimidade para propositu-
ra da acdo civil em nome do consumidor, & promulgagdo de atos administrativos
normativos gerais e de efeitos externos, com forga de lei, na drea de consumo. Den-
tre 0s mecanismos que utiliza para alcancar seus fins, o MP destaca e faz investimen-
tos massivos na atividade de mediacdo direta entre consumidor e produtor.

Ja em 1957 a primeira Coordenadoria de Protecdo ao Consumidor do Pal'§ e'ra
estabelecida na Procuradoria Geral da Justica do Estado de Mova York. Na Califor-
nia, ‘. . . a Unidade de Fraude ao Consumidor foi concebida em 1959 e comegou a
auferir resultados significantes a partir de 1963. A Unidade foi criada para executar
trés funcdes basicas: (1) a execugdo da legislagdo de protegdo ao consumidor contra
praticas comerciais e propaganda ilegais, injustas, fraudulentas ou e.nganosas; (2)
propositura de legislagdo ou emenda da existente, sempre que apro;a'rlflda para pro-
tec3o do consumidor; (3) aconselhamento do Legislativo, quando soIncutado,'no que
tange aos tipos e dimensdo dos problemas de consumo”’. (40) Aeenas a titulo d.e
exemplo, o MP de lllinois arrecadou 7.872.389 dblares em reparagao para consumi-
dores e atendeu 26.314 reclamagBes, nos anos de 1984 e 1985, respectiva-
mente. (41)
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Entre os mecanismos colocados a disposicin co MNP norte-americano para tu-
tela do consumidor, merecem destaque os seguintes:

a) mediagdo: o MP possui um procedimento préprio que vai do recebi-
mento da reclamacdo (por telefone, carta ou pessoalmente) a realizagdo da audign-
cia administrativa de mediagdo. ““‘As audiéncias na Promotoria de Justica asseme-
Iham-se ao modelo judicial . .. Nestas audiéncias, a presenca da terceira parte tem de-
senvolvimento pleno e inequivoco. O conduter da audiéncia ndo mais age como re-
presentante do consumidor, mas adota papel mais neutro de mediador cujos in-
teresses independentes ‘ncluem a aplicacdo de normas de valor para assegurar que
tanto um resultado justo, como a solugdo do conflito perante ele sio alcangaclos. O
agente faz pressdo em prol de acordos que ele sente justos, . . ., embora a base para
o pacto ou término do conflito continue sendo uma concordancia m(tua em vez de
decisdo coercitiva’’. (42) Mediagcdo tem sido largamente utilizada pelas Procurado-
rias Gerais de todo o Pais. “"Mediacdo é popular, como ferramenta de composicao,
primariamente porgue economiza recurses para o 6rgdo. . .. Em adi¢do, o comer-
ciante cvita publicidade danosa e custas judiciais e o consumidor recebe uma solu-
¢do relativamente rdpida do seu problema’’. (43)

b) ““termo voluniario de obediéncia’’: é mecanismo imediatamente an-
terior a opg¢do judicial, representando uma composicdo voluntéria entre o reclama-
do e o MP. E extrarnamente importante para o MP, face o grande nimero de recla-
macoes e violacdes da lei, resolver extrajudicialmente muitas destas disputas. Assim,
a Instituicdo pode usar seus recursos mais eficientemente, concentrando os naque-
les casos mais dificeis e importantes, sem, contudo, deixar impune qualquer violacdo
cometida. “De modo prético, tal termo representa um acordo entre o suposto viola-
dor e o Procurador Geral. Teoricamente, o termo ¢ apropriado'quando o cemercian-
te esta se utilizando de “préticas” ilegais e n@o de violages isoladas. O reclamado
concorda em cessar voluntariamente sua conduta supostamente indevida em troca
da promessa do Procurador Geral de ndo proceder contra ele utilizando-se de acao
formal.”” (44) Em diversos sistemas, o termo, além da promessa de término da pra-
tica reclamada, também estabelece multas em caso de desrespeito as suas disposi-
¢oes. Tais penas podem ser executadas diretamente. Ademais, qualquer violagdo do
termo ¢ considerada como violagdo da prépria lei de base. Observe-se, por Gltima,
que tal instrumento ndo é um acordo entre consumidor, MP e produtor. £ tio so-
mente entre os dois Gltimos. O termo pode estipular que o produtor pagard as cus-
tas da investigagdo efetuada pelo MP, bem come 1 tabelecer a reparagdo dos consu-
midores lesaddos.

c) agdo civil publica: tanto reparatdria, como eminentemente cautelar.
O MP pode, por esta via, requerer restituicdo para os consumidores (concedendo-se,

em muitos casos, danos triplos), a imposi¢cdo de multas civis judiciais para CADA
violagdo da lei ou de ato normativo administrativo, o ressarcimento das custas do

MP, a suspensdo ou fechamento do estabelecimento a proibicdo da prética ou
praticas efou a designacdo de administrador para a empresa reclamada, com atri-
buigdes para solucionar e reparar os consumidores lesados.

d) penas civis e criminais: talvez estas sejam as armas mais poderosas do
MP. A finalidade da multa civil, quer administrativa, quer judicial, é retirar a lucrati
vidade da prética irregular, mesmo que ndo ilicito. £ negar ao infrat -. os benaficios
de sua conduta oreiudicial aos interesses dos consumi-lores. Rassalte-se. tod'»via, ¢) 12



tal medida ndo é reparatdria para o consumidor. Ressarcimento.do consumidor e
multa civil tém objetivos diversos. Aquele visa trazer a vitima ao “‘status quo ante’’’,
isto é, 3 situacao econOmica em que se encontrava antes do dano. Esta, ao revés,
busca retirar do violador da norma qualquer incentivo a pratica do ato. Por vezes,
mesmo apds reparacdo de todos os consumidores lesados, a atividade ainda se mos-
tra vantajosa. E principalmente para estes casos que a multa civil tem grande impor-
tancia, embora sé indiretamente proteja o consumidor. Por outro lado, as penas
criminais restritivas de liberdade e pecuniarias, sdo deixadas para aquelas hipateses
de comportamento criminoso. Para sua aplicacdo n3o basta que a pratica seja irregu-
lar. H& que ser ilegal e preencher os requisitos do tipo penal. A multa civil e a pena
pecuniaria podem ser impostas simultaneamente.

e) investigagdo: a Procuradoria Geral da Justica conduz, regularmante,
investigagOes sobre determinadas areas do mercado, como por exemplo, bancos,
brinquedos, etc;

f) atividade normativa: algumas leis estaduais de protecao ao consunsi-
dor dao ao MP poder para emitir atos administrativos normativos, de aplicagao ex-
terna, para detalhar a lei e, se acaso existente, sua regulamentac¢io. Para tanto, o MP
deve preparar todo um procedimento formal, dando direito a produtores interessa-
dos, consumidores e outros drg3os envolvidos a serem ouvidos e opinarem na elabo-
ragdo do ato normativo vinculante. Tal sucede em decorréncia da constatacao do
legislador de que é impossivel listar praticas e atividades irregulares que ocorrem no
mercado de consumo. O legislador assume a premissa de que o MP, por estar f - ni-
liarizado com tais prdticas e possuir conhecimento legal adequado, - que melhor es-
t4 capacitado ‘para detalhar a lei ou regulamento;

g) legislacdo: sempre que necessdrio, o MP prepara esbocos de projeto
de lei e os envia ao Legislativo estadua!, pressionando por sua aprovac3o;

h) educagdo: o MP mantém contato permanente com entidades civis de
consumidores, promove cursos informativos em Escolas e Centros de |dosos, veicula
comerciais no radio e televisdao e distribui panfletos informativos, algumas vezes
também em lingua estrangeira, para melhor atender a populagao imigrante;

i) elaboragdo de c6digos éticos para a industria: em conjunto com indus-
trias e atividades setorizadas, o MP prepara c6digos éticos os quais servem de base
para o procedimento das mesmas. (45)

3 — 0 MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO

S6 recentemente, apos receber base legal minima, o Ministério Pliblico brasi-
leiro tem dedicado atencado crescente a tutela do consumidor. Pedindo de emprésti-
mo as palavras de José Geraldo Brito Filomeno, precursor da intervensdo do MP na
prote¢do ao consumidor, nesta matéria *’. . . é bastante amplo o campo de atuagao
do Ministério Publico, instituicao que, em face de sua inconteste responsabilidade
eminentemente social, deve corresponder aos anseios da populagao, sobretudo no

que tange & qualidade de vida’. (46) Dois modclos principais de atuagdo estdo
sendo praticados simultaneamente no Pars.

O primeiro sistema — pioneiro no Pais —é o atualmente em uso no Estado da
S3o Paulo. O MP n3o recebe reclamagdes diretamente e, por isso, ndo tem controle

integral dos problemas que afetam o consumidor. Ao MP, normalmente, cabe atuar
apenas naquelas reclamagdes que o 6rgao estadual de proteg¢do ao consumidor nao
conseguiu resolver através de mecanismos de negociagcao com o produtor. A grande
deficiéncia deste procedimento é que o MP ndo tem controle real da situacdo do
mercado de consumo, a nao ser através daquelas poucas reclamagdes que |he sio re-
metidas pelo 6rgdo estadual. E exatamente no momento do recebimento da recla-
mag3do, que o NiP deve fazer um juizo de valor sobre a existéncia de puro ilicito civil
ou delito de natureza criminal. Sem controle sobre a totalidade das reclamagges re-
cebidas pelo 6rgao de protegdao ao consumidor, tal fungdo se torna, de fato, impos-
sivel. Isto principalmente porque ‘“Fraudes criminais contra consumidores . .. exi-
gem um procedimento legal de apuragdo apropriado; elas devem ser identificadas ra-
pidamente e separadas pelos postos de recebimento de reclamagdes’’. (47) Outros
6rgaos de protegao ao consumidor carecem do conhecimento técnico e legal — para
ndo mencionar atribuicdo — para fazer a triagem entre o que é crime e o que é ilici-
to civil, entre o que pode e o que n3o pode ser negociado.

Em Santa Catarina, diferentemente, o MP intervém de modo extremamente
similar ao MP norte-americano e ao Ombudsman sueco: o consumidor tem a opgao
de, em sendo seu desejo, reclamar, sem intermediacdo, junto ao MP. Com extrema
propriedade preleciona José Galvani Alberton, membro do ‘“Parquet’” daquele Esta-
do, que “. . . a partir desta experiéncia o MP rompe definitivamente com sua velha
postura de 6rg3o de atuacao reflexa...’”” (48)

Afora no que tange ao recebimento das reclamagdes, os dois modelos atuam
basicamente do mesmo modo, utilizando-se de trés niveis de intervengao: as tutelas
penal (requisicdo de inquérito e propositura de ag3o penal), civil {agdo civil pablica)
e administrativa (mediagdo e inquérito civil).

4 — O MINISTERIO PUBLICO E OUTROS ORGAOS DE PRCTECAO AO
CONSUMIDOR

O MP ndo é o unico titular dos interesses do consumidor. Primeiro — antes
que ninguém - ao consumidor cabe sua autotutela, quer pessoalmente, quer através
de suas entidades privadas. A intervencdo estatal é sempre subsidiaria, embora n3o
dependente daquela.

O Estado pode e deve intervir na regulamentagdo de pesos e medidas, da pro-
paganda, da qualidade de produtos e servigos, das embalagens, das garantias, dos
contratos de adesao, do crédito, dos sequros, da responsabilidade civil do produtor,
etc. Para cada uma destas dreas existem oOrgdos que, dircta ou indiretamente, tute-
lam o consumidor, na medida em que exercem o seu poder de policia administrati-
va. Além destes, outros 6rgaos de atuagdo mais direta existem, como por exemplo o
PROCON paulista. Tais 6rgdos sdo dependentes do poder central e cumprem politi-
cas desenhadas por este. Por fim, a protecdo do consumidor se da através do MP,
unico 6rgdo independente e imparcial a desempenhar tal atribuicao, fazendo-o sem-
pre respaldado no interesse plblico e ndo no cumprimento de programas ou planos
de governo. E por esta razdo que . . . existe uma forte inclinagdo, entre os muitos
(que estdo intimamente envolvidos com a tutela do consumidor a nivel estadual, no
sentido de que a protecdo legal se torne efetiva somente quando tal poder é conferi-

35



do ao Ministério Publico’. (49) Apbs dizer que "o Promotor de Justica estd melhor
equipado para proteger os consumidores’, e que "‘outros 6rqdos nao estdo tdo qua-
lificados para a tutela dos consumidores’, Ann Marie Tracey afirma que “Embora o
Promotor de Justica esteja melhor habilitado para proteger os consumidores, 6rgdos
locais, estaduais, publicos e privados sdo também importantes em tal tarefa. Coope-
ragdo proxima entre tais grupos no que tange as suas responsabilidades é essencial.
O Ministério Publico é quem melhor pode coordenar tal time’’. (50) O sistema ideal
¢ aquele em que os 6rgaos especiais de protecdo ao consumidor (PROCONS) exer-
cem a funcdo educativa e informativa, a policia e outros drgdos setoriais exercitam a
fungdo investigativa e o NiP realiza a funca@o persecutéria (preventiva ou repressiva)
e reparat6ria (por mediagdo ou judicialmente).

11l — CONCLUSOES

A — CONCLUSOES GERAIS

A crise por que passa o sistema de prestacdo de justi¢a no Brasil é grave e exi-
ge solugcOes urgentes. Reconhecer que a tutela jurisdicional enfrenta sérios proble-
mas nao significa desconhecer o pressuposto doutrinadrio de que ndo hd Estado de-
mocrdtico sem um Poder Judiciario independeitte e eficiente. Por outro lado, tam-
bém ndo hd democracia quando a largas parcelas da y.apulacdo se nega o ave 50 &
justica. No dizer feliz do Magistrado Caetano Lagrata Neto, “O Juiz é o guardido da
Justica e da Liberdade. Todos sabemos que a Justica inoperante permite o surgi-
mento de iniquidades, de falsos valores, de totalitarismos e desmandos, com isto su-
focados aqueles dois principios e a propria Democracia. O que nos levaria a concluir
que, muitas vezes, sucumbe o povo sem luta, também por' culpa de seus Jui-
zes”'. (57) SolugGes para tal problematica, judiciais e extrajudiciais, tem sido busca-
das e experimentadas. Entre as alternativas desviantes, a que mais promete € a ativi-
dade de mediacdo administrativa. Todavia, é sempre oportuno ressaltar que media-
¢do ndo é nem pode ser substituto da atividade judicial. Tal seria um atentado a
Constituicdo e a teoria democratica do Estado. Mediagdo é complementar a fungdo
Jurisdicional e visa facilitar o exercicio desta. Significa que o Executivo assume sua
parcela de responsabilidade na questao do acesso 3 justica, facilitando a prestagdo
jurisdicional, ndo apenas com verbas e valorizagdo dos membros do Judicidrio, mas
se esforcantdo para que, em certos casos, sO apds o escotamente das possibilidades
de acordo, o litigio chegue até este.

Inobstante o grande progresso dos Gltimos anos, o consumidor brasilairo ain-
da estd entre os que se encontram destiturdos do direito de ter seu direito respeita-
do e protegido judicialmente.

O Ministério Pablico, de um modo ou de outro, nos direitos estrangeiro e na-
cional, tem tido papel fundamental na tutela dos interesses difusos, especialmente
no suporte ao consumidor,

B — CONCLUSOES ARTICULADAS

1 — A tutela dos interesses difusos, em geral, e do consumidor, em particulir, ndo
¢ possivel quando ao tutelado se nena mecanismes raoidos, baratcs, <'mples e infor-
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mais para solucgdo de seus conflitos;

2 — A questdo do acesso do consumidor a justica sO serd resolvida quando um
conjunto de medidas, judiciais e extrajudiciais, entre as quais se destaca a mediacdo
publica, seja implementado;

3 — O ordenamento juridico brasileiro atual, implicitamente, reconhece a media-
¢do como mecanismo importante para solugdo de conflitos de consumo;

4 — O Ministério Pdblico no Brasil é o 6rgdo natural de protec3o ao consumidor;
5 — Ao Ministério Pablico deve caber, entre outras, as atribui¢cdes de mediar os

conflitos de consumo, buscar reparacdo para os consumidores, bem como coordenar
os esforgos de outros 6rgdos pablicos nesta area;

6 — O Ministério Pablico é o 6rgdo mais adequado e melhor aparelhado para condu-
zir a mediacao publica dos conflitos de consumo;

7 — A aprovagdo das Leis n 7.244, de 7 de Novembro de 1984, e 7.347, de 24 de
julho de 1985, representou enorme avanco no esforco de democratizar o acesso &
justica. Inobstante sua perfeicdo técnica, seus textos ndo mencionam expressamente
a mediacdo publica como meio alternativo de composi¢ao de conflitos de consumo.
Suas disposi¢cdes podem, portanto, ser aperfeicoadas e seus objetivos mais facilmen-
te alcancados com a simples previsdo da mediacao publica, a cargo do Ministério Pu-
blico, como pressuposto necessério para a propositura da acdo reparatéria que tenha
por objeto um interesse difuso. Por isso, recomenda-se as sequintes alteragOes legis-
lativas:

a) Acrescentar, na Lei nQ 7.244, de 7 de novembro de 1984, um novo
titulo entre os atuais | & |1, com os seguintes artigos e pardgrafos:

DA MEDIACAO

Art. — A mediagdo é conduzida pelo Ministério Pablico, nos termos de sua
legislacdo organica.

Art. — A propositura da agdo de responsabilidade por danos causados ao
meio-ambiente, ao consumidor e a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico ou paisagistico depende de prévia tentativa de mediagdo
pelo Ministério Publico.

Paragrafo primeiro — o acima disposto ndo se aplica quando o procedimento
mediativo prolongar-se por mais de 45 dias, a contar do registro da reclama-
¢do junto ao Ministério Publico, cabendo ao interessado a opgdo entre a con-
tinuacdo da mediacgdo e a imediata propositura da agdo.

Paragrafo segundo — o registro da reclamagdo junto ao Ministério Publico
equivale ao exercicio do direito para fins de decadéncia e suspende a prescri-
¢do.

Par4grafo terceiro — Valerd como titulo executivo extrajudicial o acordo,
de qualquer natureza ou valor, celebrado pelas partes, por instrumento escri-
to, e referendado pelo 6rgdo competente do Ministério Publico.
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b) Alterar o Artigo 89, paragrafo19, dando-lhe a seguinte redagao:
Artigo 80 — . ...

Paragrafo 19 — Somente as pessoas fisicas capazes, o Ministério Publico e as as-
sociagdes ambientais e de consumidores serao admitidas a propor agdo peran-
te o Juizado Especial de Pequenas Causas, excluidos os cessionarios de direito
de pessoas juridicas.

c¢) Modificar o artigo 55, extinguindo-se seu paragrafo Gnico.

d) Altéracio da Lei n? 7.347, de 24 de julho de 1985, adiconando-se
um novo artigo entre os presentes artigos 29 e 39:

Artigo — A propositura das agOes referidas nesta Lei, exceto as cautelares,
depende de prévia tentativa de mediagao a ser conduzida pelo 6rgao compe-
tente do Ministério Publico, nos termos dispostos em sua Lei organica.
Paragrafo Primeiro — O acima disposto nao se aplica quando o procedimento
mediativo prolongar-se por mais de 45 dias, a contar do registro da reclama-
¢do junto ao Ministério Publico, cabendo ao interessado a opgdo entre a conti-
nuagao da mediagao e a imediata propositura da agao civil.

Paragrafe Segundo — O registro da reclamagdo pelo interessado junto ao Mi-
nistério Publico equivale ao exercicio do direito para fins de decadéncia e sus-
pende a prescrigdo.

Paragrafo Terceiro — Valerd como titulo executivo extrajudicial o acordo, de
qualquer natureza ou valor, celebrado pelas partes, por instrumento escrito,
referendado por 6rgao competente do Ninistério Publico.

NOTAS

(1) Conflitp pode ser definido como confronto ou choque entre individuos ou do
individuo consigo proprio. Os conflitos tém sempre uma base fatica patrimonial ou
moral. Aqueles sdo denominados conflitos de interesses. Estes, conflitos morais.
Dos primeiros, mesmo que n3o totalmente puros, ocupa-se o direito. Os seqgundos
pertencem ao terreno da psicologia e da religido. De acordo com seu objeto, os con-
fitos podem ser classificados em dois tipos basicos: conflitos de valores ou internos,
v.g., egoismo, ou conflitos de interesses ou inter-pessoais, decorrentes de disputa pe-
la titularidade de um bem patrimonial v.g., aqueles que ocorrem nas relagGes de
consumo. Ademais, conforme a concentragao do interesse, os conflitos podem ser
individuais, de classe, difusos, ou pGblicos, num crescendo de pulverizag3o.

(2) Sobre o conceito de interesse difuso, ver, como ponto de partida para estudos
mais aprofundados, La Tutela Degli Interessi Diffusi Nel Diritto Comparato, varios
autores, Milano, Dott. A. Giuffre Editore, 1976.

(3) Conferir Mauro Cappelletti, Vindicating the Public Interest Through the Courts:
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a Comparativist's Contribution, in Access to Justice, vol. |11, Milano, Giuffre-Edito-
re, 1979, p. 517.

(4) Ver Keith S. Rosenn, The Jeito: Brazil's Institutional Bypass of the Formal Le-
gal System and its Developmental Implications, in The American Journal of Compa-
rative Law, vol. 19, n© 3, American Association for the Comparative Study of Law,
Ann Arbor, Michigan, 1971, p. 514/549.

(5) Edward M. Kennedy, access to Justice, in Hearings Before the Committee on
the Judiciary, United States Senate, February 13 and 27, 1979, Printed for the Use
of the Committee on the Judiciary, U. S. Printing Office, Washington, D. C., 1979.
(6) Conferir David M. Trubek, Public Advocacy, Sptember 1977, trabalho ndo pu-
blicado, p. 17/18.

(7) Philip G. Schrag, Consumer Rights, in Consumerism: Search for the Consumer
Interest, edited by David A Aaker and George S. Day, New York, The Free Press,
1970, p. 431.

(8) Warren E. Burger, Isn‘t There a Better Way?, in American Bar Association
Journal, vol. 68, Chigago, American Bar Association, 1982, p. 277.

(9) Robert Coulson, How to Stay Out of Courts, New York, Crown Publishers,
1968, p. 21.

(10) Um excelente estudo sobre o movimento em prol de uma justiga mais informal
estd em Bryant Garth, The Movement Toward Procedural Informalism in North
America and Western Europe: a Critical Survey, in The Politics of Informal Justice,
vol. 2, Comparative Studies, edited by Richard L. Abel, New York, Academic Press,
1982, p. 183/211. No mesmo livro hd um interessante artigo sobre a evolugdo do
sistema de justica socialista em Mocambique, da sua origem revolucionaria ‘a sua
composi¢do com o modelo formalista portugués. Ver Bdrbara Isaacman e Allen
Isaacman, A Socialist Legal System in the Making: Mozambique Before and After
Independence , p. 281/323.

(11) Presidente do Tribunal de Justica de New York, Lawrence H. Cooke, Discurso,
in Albany Law Review, vol. 48, Spring 1984, n@ 3, Albany Law School of Union
University, Albany, NY, p. 572.

(12) Kazuo Watanabe, Juizado Especial de Pequenas Causas: Filosofia e Caracteris-
ticas Basicas, in RT 600/223.

(13) Definir consumidor n3o tem sido tarefa ficil. Em termos econdmicos, seu con-
ceito ndo varia muito. Consumidor é ‘qualquer agente econdmico responsavei pelo
ato de consumo de bens finais e servigos. Tipicamente, o consumidor é entendido
como um individuo mas, na pratica, consumidores serdo institui¢Oes, individuos e
grupos de individuos. Neste Gltimo aspecto, deve-se notar que o agente consumidor
para a tomada de muitas decisGes é a familia e ndo o individuo. Isto importa na me-
dida em que familias podem tomar decises GRUPAIS baseadas em algum compro-
misso entre as necessidades individuais dentro da familia, ou, ainda mais provavel,
com base em julgamentos paternalfsticos por membros mais idosos da familia. A
demanda de consumo pode, pois, ser parcialmente considerada no contexto de de-
cisdes grupais — refletindo alguma FUNCAQO DE BEM ESTAR SOCIAL que cobre
todos os membros da familia’’. (David W. Pearce, The Dictionary of Modern Econo-
mics, Cambridge, Massachusetts, The NMIT Press, 1983, p. 80, grifos no original). Se
para a Economia nao ¢ dificil definir consumidor, o mesmo nao acontece com o Di-
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reito. Aqui a definigdo deixa de ser eminentemente técnica e ganha implicagGes
politicas. Dependendo do conceito a que chegue a lei, o grupo difuso de consumi-
dores protegidos serd maior ou menor e, portanto, também maiores ou menores se-
rdo as alteragGes no sistema legal tradicional. Assim, em algumas legisla¢Bes, consu-
midor é tdo somente o individuo. Noutras, também a famflia. Por fim, em umas
poucas, também o pequeno empresério e agricultor. Certos ordenamentos restrin-
gem a tutela especial aquele que adquire bens ou servigos de comerciantes. Outros,
diferentemente, protegem o consumidor que transaciona com outro consumidor.
Algumas legislacGes cobrem apenas produtos. Outras abrangem também servigos.
Umas excluem bens imobiliarios. Qutras, ndo. Tudo em fungdo de politicas legisla-
tivas decorrentes das pressoes que estimulam o legislador. Ndo ha, contudo, uma ra-
z3o cientifica para adotar umconceito outro que ndo seja aquele de base econdomica.
O “Consumer Fraud and Deceptive Business Practices Act’’ do Estado de lllinois,
define consumidor como “qualquer pessoa que adquire ou contrata para adquirir
bens, que ndo sejam para revenda no curso normal de seu comércio ou negdcio mas
para uso pessoal ou de membro de sua familia”’. (Art. 261, 1, b)). O *‘Preservation
of Consumers ‘Claims and Defenses Act’” define consumidor como ‘“‘uma pessoa na-
tural que busca ou adquire bens ou servigos para uso pessoal, familiar ou domésti-
co”. (433.1 (b)). Para a “Ley federal de Proteccion al Consumidor’ do México,
‘. . . por consumidor se entiende a quien contrata, para su utilizacion la adquisi-
cién, uso o disfrute de bienes o la prestacion de um servicio. . .” (art. 3). Na Franga,
“En fait, le consommateur a proteger — par un droit nouveau ou la substance a pre-
lever sur des regles pré-éxistantes —, n‘est pas un etre specifique, different des au-
tres individus: il est CHACUN DE NOUS PRIS DANS LA FONCTION DE CON-
SOMMATION. Ce n‘est pas un sujet categoriel, un archetype socio-professionnel, la
partie d'un ensemble, mais L'ENSEMBLE lui-meme’’. (J. C. Fourgoux, J. Mihailov
et M. V. Jeannin, Principes et ‘Pratique du Droit de la Consommation, Paris, J. Del-
mas et Cie., 2e. edition, A3, grifo no original). Para Humberto Briseno Sierra,
. . . parece que el término consumidor se asimila con la posicion del Gltimo sujeto
que recibe el bien o servicio. En este caso, los satisfactores desaparecen, por lo me-
nos de la circulacion, y aun cuando subsisten materialmente como acontece con los
enseres del hogar, ya no se habla de ellos como mercancias, sino que son ahora pro-
priedades o partes del patriménio individual”. (La Defensa Juridica del Caonsumi-
dor, in Revista de La Facultad de Derecho de Mexico, Tomo XXXV, Enero-Junio de
1985, nums. 139-140-141, Universidade Nacional Autonoma de Mexico, 1984,
p.17). No 69 Congresso do Ministério Publico, em Sdo Paulo, apresentei, em parce-
ria com José Geraldo de Brito Filomeno, a seguinte definigdo de consumidor: “Con-
sumidor é o adquirente ou usuario que utiliza para fins ndo profissionais, produtos
ou servigos colocados a sua disposi¢do tanto por comerciantes, como por particula-
res que exercitem a produg¢do ou distribuicdo de bens de consumo, ou até mesmo
pelo Estado”. (Anais, p. 97). Ouso sugerir um outro conceito que — embora preser-
vando o acima mencionado — me parece mais abrangente e técnico: consumidor é
todo aquele que, para seu uso pessoal ou de sua familia, adquire ou utiliza
produtos, servicos ou qualquer outro bem colocados a sua disposicdo por comer-
ciantes ou por qualquer pessoa natural ou juridica no curso de sua atividade ou
conhecimento profissionais. Esta defini¢gdo enfatiza a finalidade maior da tutela do
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consumo, qual seja, proteger a parte mais fraca — “‘weaker party’’ —, reequilibrando
a relagdo juridica bilateral na qual o produtor (“lato sensu’’), quer em decorréncia
da natureza comercial de sua atividade, quer por possuir conhecimento técnico es-
pecializado, encontra-se em situacdo privilegiada em face do consumidor. (Neste
sentido conferir M. Fontaine and Th. Bourgoignie, Consumer Legislation in Belgiurn
and Luxemburg, Wokinghan., Berkshire, England, Van Nostrand Reinhold, 1982,
p. 3). No Direito Brasileiro as melhores obras sobre a tutela do consumidor sdo:
J. M. Othon Sidou, Protecdo ao Consumidor, Forense, 1977; Fébio Konder Compa-
rato, A Protecdo ao Consumidor: Impartante Capitulo do Direito Econdmico, in
Revista de Direito Mercantil, Nova Série, n. 15/1G, 1974; e Wald(rio Bulgarelli, A
Tutela do Consumidor no Direito Brasileiro e de Leqge Ferenda, in Revista de Direi-
to Mercantil, Nova Série, ano XXII, n. 49.

(14) Daniel J. Meador, Access to Justice, in Hearings Before The Committe On The
Judiciary, United Stares Senate, February 13 and 27, 1979, Printed for the Use of

the Committee on the Judiciaiy, US Gov. Printing Office, Washington,D.C.1879,p.4
(15) O Juizado Especial de Pequenas Causas tem sido acidamente criticado no Esta-

dos Unidos, exatamente no Pai's em que sua teoria mais se descnvolveu e onde o
mesmo mais foi utilizado. Os autores, de uma maneira géral, acordam que tal Juizo
Especial, o qual foi saudado com grande otimismo no principio deste século como
meio efetivo de prover justica para o cidaddo comum, tem, em diversos casos, dege-
nerado em 6rgdos de cobranga para comerciantes. Muitos estudiosos da matéria ago-
ra acreditam que o Juizado Especial funciona mais como mecanismo de opressao de
consumidores que meio efetivo para reparagdo dos danos que sofrem no mercado de
consumo. Neste sentido, conferir Mary Gardiner Jones and Barry B. Boyer, Impro-
ving the Quality of Justice in the Market Place: the Need for Better Consumer Re-
medies, in The George Washington Law Review, vol. 40, n® 3, George Washington
Law Review, Washington, D. C., 1972, p. 359.

(16) Earl Jonshon e outros, Outside the Courts: a Survey of Diversion Alternatives
in Civil Cases, Denver, Colorado, National Center for State Courts, 1977, p. 5.

(17) Para uma defesa bem elaborada e sistematizada de alguns ‘“‘alvos’’ proprios
para mecanismos alternativos, conferir Desembargador Luiz Antdnio Severo da Cos-
ta, Idéias Gerais Para Dinamizar o Judicidrio, in RT 535/11.

(18) Conferir *‘Paths to Justice: Major Public Policy Issues of Dispute Resolution”,
U.S. Department of Justice, prepared by the National Institute for Dispute Resolu-
tion, Washington, D. C., 1984, p. 3.

(19) Henry H. Perrit, And the Whole Earth Was of One Language: a Broad View of
Dispute Resolution, in Villanova Law Review, 1983-1984, vol. 29, n9 6, Villanova
University, Villanova, Pennsylvania, p. 1.223.

(20) Uma andlise da evolugdo do sistema pré-revolugdo industrial de solugdo extra-
judicial de conflitos para o modelo atual com Tribunais sobrecarregados, estd em
“Disputes and Settlements: Law and Human Relations in the West, edited by John
Bossy, Cambridge, England, Cambridge University Press, 1983.

(21) Nesta matéria, o presente trabalho n2o adota, em principio, a sistemética do di-
reito italiano, ainda terrivelmente preso a formalismos em descompasso com o
mundo moderno. Tal sistema, como o brasileiro, ndo tem estado imune a criticas.
Interessante observar que o Cadigo Civil italiano define mediador mas ndo mediagdo
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(art. 1.754:.

(22) Para um conceito de conciliagdo como solugdo alternativa extrajudicial ver Vit-
torio Denti e Vincenzo Vigoriti, Le Role de la Conciliation comme Moyen D’Eviter
le Proces et de Resoudre le Conflit, in Effectiveness of Judicial Protection and
Constitutional Order, Edited by Walher J. Habscheid, Gieseking-Verlag, Bielefeld,
1983, p. 345-372.

(23) Arnol M. Zack, Public Sector Mediation, Washington, D. C., The Bureau of Na-
tional Affairs, Inc., 1985, p.V.

(24)Linda R. Singer, The Growth of Nonjudicial Dispute Resolution: Speculations
on the Effects on Justice for the Poor and on the Role of Legal Services, in Joint
Hearings Before the Subcommittee on Courts, Civil Liberties, and the Administra-
tion of Justice, of the Committee on the Judiciary and Subcommittee on Consu-
mer Protection and Finance of the Committee on Interstate and Foreign Commer-
ce, House of Representatives, June 6, 7, 14 and 18, 1979, US Gov. Printing Office,
1979, p. 407.

(25) Na matéria de mediagao ambiental ver Gail Binglsam, Resolving Environmental
Disputes: A Decade of Experience, Washington, D. C., The Conservation Founda-
tion, 1986. Conferir, também: Lawrence S. Bacow and Michael Wheeler, Environ-
mental Dispute Resolution, New York, Plenum Press, 1984; John P McCrory, Envi-
ronmental Mediation — Another Piece for the Puzzle, in Vermont Law Review, vol.
6, n9 1, Spring 1981, Vermont law School, South Royalton, Vermont, p. 49/84.
(26) Mediagao tem sido praticada com grande sucesso nos Estados Unidos. Em Co-
lumbus, Ohio, aproximadamente 3.000 casos criminais menores tém sido soluciona-
dos através de mediagdo na Promotoria de Justica local. Na California e mais de 13
outros Estados, os Tribunais estdo recomendando e, em muitos casos, determinan-
do, que casais em processo de.divorcio tentem resolver questdes de custddia e parti-
lha de bens através de mediagdo, antes de trazerem tais conflitos para decisdo judi-
cial. Nova York e mais cinco Estados tém incluido em seus orcamentos verbas para
desenvolvimento de programas de mediagdo. Massachussetts, New Jersey, Wisconsin
e Alaska estdo implantando programas estaduais de mediag3do para uma larga gama
de conflitos, entre os quais os relacionados com o meio ambiente. Diversas Faculda-
des de Direito, incluindo as mais tradicionais, acrescentaram em seus curriculos cur-
so sobre alternativas extrajudiciais de solugdo de conflito. Conferir Richard A. Sa-
lem, The Alternative Dispute Resolution Movement: an Overview, in The Arbitra-
tion Journal, September 1985, vol. 40, n?Q 3, American Arbitration Association, Inc.,
New York, p. 3-11. Ademais, o Congresso promulgou o “Dispute Resolution Act”’,
no qual o Ministério Publico Federal ocupa posicao de destaque. Ver Senador
Edward M. Kennedy, Equal Justice and the Problem of Access, in Loyola of Los
Angeles Law Review, vol. 11, December 1977, n® 1, Loyola of Los Angeles School
of Law, Los Angeles, California, p. 485-491.

(27) Stephen G. Breyer and Richard B. Stewart, Administrative Law and Regula-
tory Policy, Boston, Little, Brown and Company, 1985, p. 39.

(28) Jay Folberg and Alison Taylor, Mediation: a Comprehensive Guide to Resol-
ving Conflicts Without Litigation, San Franisco, CA, Jossey-Brass Inc., Publishers,
1984, p. 7.

(29) Lon L. Fuller, Mediation — Its Forms and Functions, in Southern California
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Law Review, vol. 44, Winter 1971, n9 2, University of Southern California, Los An-
qulus, . 328/329, grifo no original.

(30) Lawrence H. Cooke, Mediation in the 80‘s: Where Are We Headed?, in Probl-m
Solving Through Nediation, Washington, D. C., American Bar Association, Special
Committee on Dispute Resolution, 1984, p. 15.

(31) Linda R. Singer, ob. cit., p. 409.

(32) Conferir “The Use of Mediation and Arbitration in Small Claims Disputes”’,
U.S. Department of Justice, National Institute of Justice, Washington, D. C., 1983,
p. 2.

(33) Arnold M. Zack, ob. cit., p. 2.

(34) Ver Jessica Pearson, An Evaluation of Alternatives to Court Adjudication, in
The Justice System Journal, vol. 7/3, Winter 1982, Institute for Court Management,
Denver, Colorado, p. 420/444.

(35) A discussdo da sistematizagdo e modernizacao do atendimento ao publico pelo
MP foi magnificamente enfrentada por Hugo Nigro Mazzilli — sem divida um dos
mais brilhantes e promissores membros da Escola Paulista do Ministério Pablico —,
em trabalho j& publicado. Em sua obra, o autor, com excelente percep¢ao da impor-
tancia da atividade mediativa pelo MP, propde a criagdo de Curadoria Especializada
para tal. O carater inovador da tese n3o reside tanto na novidade do tema do atend-
mento ao publico, mas, principalmente, propostas concretas de execucao formula-
das.

(36) José Geraldo Brito Filomeno, Curadoria de Protecao ao Consumidor, Sdo Pau-
lo, Procuradoria Geral daJustiga e Associacdo Paulista do Ministério Publico, 1985,
p. 12.

(37) Lucy Black Creighton, Pretenders to the Throne, Lexington, Massachussetts,
D. C. Heath and Company, 1976, p. 84.

(38) Conferir Mark V. Nadel, The Politics of Consumer Protection, [ndiandpolis,
The Bobbs-Merril Company, Inc., 1971, p. 235.

(39) Sobre a atuacdo do MP no Estado de Oregon, ver Ralph James Mooney, The
Attorney General As Counsel For the Consumer: the Oregon Experience, in Oregon
Law Review, vol. 54, n© 2, 1975, University of Oregon, Eugene, Oregon, p.117-160.
(40) Dale A. Reinholsten, The Role of California’s Attorney General and District
Attorneys in Protecting the Consumer, University of California, Davis Law Review,
vol. 4, 1971, The Regents of the University of California, Davis, California, p. 43.
(41) Conferir ““Consumer Protection”, editado pela Procuradoria Geral da Justica
de Illinois, 1986.

(42) Eric H. Steele, Fraud, Dispute and the Consumer: Responding to Consumer
Complaints, Unversity of Pennsylvania Law Review, vol. 123, n© 5, May 1975, Uni-
versity of Pennsylvania, Philadelphia, PA, p. 1.166.

(43) Nancy T. Bernstine, Prosecutorial Discretion in Consumer Protection Divisions
of Selected State Attorney General Offices, in Howard Law Journal, vol. 20,
Howard University School of Law, Washington, D. C., 1977, 276.

(44) Nancy T. Bernstine, ob. cit., p. 276.

(45) Stephen Mindell, The New York Bureau of Consumer Frauds and Protection—
A Review of Its Consumer Protection Activities, in New York Law Forum, vol. XI,
n24, Winter 1965, New York Law School, NY, p. 604

a3



(46) José Geraldo Brito Filomeno, ob. cit., p. 10.

(47) Donald P. Rothschild and Bruce C. Throne, Criminal Consumer Fraud: A
Victim Oriented Analysis, in Michigan Law Review, vol. 74, nQ 4, March 1976,
Michigan Law Review Association, Ann Arbor, Michigan, p. G63.

(48) José Galvani Alberton, A Defesa do Consumidor: Experiéncia Catarinense, in
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(49) Jonh H. Kazanjian, Consumer Protection by the State Attorneys General: a
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sity of Cincinnati, Cincinnati, Ohio, p. 87.
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TUTELA DA INTIMIDADE:
CONTROLE DE BANCOS DE DADOS

Tupinamba Pinto de Azevedo, Promotor de Justica — RS.

“Ninguém serd sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua famifia, no
seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques 3 sua honra e reputacio”.
(Art. 12 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem).

1 —INTRODUCAO

Informagdo é poder. Sobretudo, com o advendo da informatica. Entre nds, o
sistema de computagdo eletronica ainda ensaia seus primeiros passos, merecendo es-
pecial protegdo legal. O que interessa, aos objetivos deste trabalho, é a protegdo da
intimidade, sem desnecessarios obstaculos ao direito a informacgdo. Ocorie que a ex-
periéncia com o cadastramento de dados pessoais, jd na era pré-informatica, e o
exemplo que nos cheyga do exterior, aconselham o estabelecin - nto de salvaguardas.
E o que preconiza a lei brasileira de informatica (Lei n©7.232, de 29.10.84). Leia-se
o art. 29, incisos VIl e I X:

“Art. 22 — A Politica Nacional de Informéatica tem por objativo a capacitacdo
nacional nas atividades de informatica, em proveito de desenvolvimento sou:il, cul-
tural, polrtico, tecnoldgico e econdmico da sociedade brasileira, atendidos os se-

guintes principios:
(...)
VIII  estabelecimento de mecanismos e instrumentos legais e técnicos para a

protecao do sigilo dos dados armazenados, processados e veiculados, do interesse da
ptivacidade e de seguranga das pessoas fisicas e juridicas, privadas e pablicas;

I X — estabelecimento de mecanismos e instrumentos para assegurar a todo ci-
daddo o direito ao acesso e a retificacao cle informagdGes sobre ele existentes em ba-
ses de dados publicas ou privadas.



Como se vé, a lei de informatica preconiza a criacdo dos necessarios mecanis-
mos para protecao da privacidade e veracidade das informacGes pessoais. Nos parses
desenvolvidos, ha instrumentos eficazes nesse sentido, como a lei de prote¢do de da-
dos, de 1973, na Suécia, o *“Privacy Act of 1974", nos Estados Unidos, a lei federal
alem3 de 1974, a lei francesa de 1978. Vejam-se, também, os projetos de lei italia-
nos, resenhados por Mario Losano ('l progetti di leggi italliani sulla reservatezza dei
dati personali”’, traduzido por Cesar Auiusto Mariano para a Revista da Procurado-
ria-Geral do Estado, 41/11).

2 —DIREITO DE ACESSO

Proliferam, no Pafs, os bancos de dados, os sistemas de crediarios interligados,
os cadastramentos pessoais para fins os mais diversos (eleitorais, militares, policiais,
educacionais, etc.).

N3o se pode esquecer que uma sociedade democratica, se protege a privacida-
de, deve igualmente assegurar a liberdade de expressdo, o direito a informacao, co-
mo o direito de critica dai derivado. No terreno judiciario, por exemplo, pontifica
o principio da publicidade. E a busca da “transparéncia‘’, modelo essencialmente
democratico. Kelsen ja assinalara que “a tendéncia a clareza e a difusdo é peculiar-
mente democratica e quando se diz levianamente que na deimocracia sao mais fre-
gientes que na autocracia certos incovenientes politicos — especialmente as imorali-
dades e cofrupgoes — se emite um juizo demasiadamente superficial ou malévolo
dessa forma de regime, posto que tais incovenientes também ocorrem nas autocra-
cias, com a Unica diferenca de que passam despercebidos porque nelas impera o
principio do sigilo. Em lugar da clareza, existe a tendéncia em ocultar’’.

A presente proposta ndo veda o entesouramento de dados, nem mesmo a sua
veiculagdo. Limita-se a garantir o acesso do interessado, a retificagdo, proibindo o
registro dos chamados ‘‘dados sensiveis’’, e assegurando o direito a prescritibilidade
de informacdes. Preconiza-se a instituicdo do ““habeas data’’ e a fiscalizacdo pelo Mi-
nistério Publico. Na linha evolutiva do direito brasileiro, tendo em vista a legitima-
¢do do Ministério Publico para defesa do consumidor, via acdo civil publica, e a
protecdo do consumidor nos Juizados de Pequenas Causas (valendo como titulo
executivo extrajudicial o acordo visado pelo agente do Ministério Publico), deve o
Ministério Publico orientar as entidades de defesa dos consumidores na criagao de
servicos de protecdo, para coleta e fornecimento de informacGes sobre os fornece-
dores de bens e servicos. E a contrapartida dos SPCs.

Quanto ao acesso propriamente dito aos registros de dados pessoais, é preciso
suprir lacuna legislativa. Registre-se a emenda n? 43, do entdo Faria Lima, ao Pro-
jeto de Codigo Civil, destinada a impedir o mau uso de informacdes pessoais pelos
6rgaos oficiais. Em 1977, o mesmo parlamentar oferecia proposta de emenda cons-
titucional, acrescendo paragrafo ao artigo 153, com a redag3o sequinte: *'E assegura-
do ao cidaddo o acesso as informagOes de carater pessoal, existentes em 6rgdos go-
vernamentais e privados, sendo-the garantido o direito de retifica-las, nos termos da
lei”.

O direito de retificacdo assenta na Convenc¢do sobre o Direito Internacional
de Retificagdo, firmada em Nova lorque, 1953.

£ certo que as propostas de Faria Lima n3o passaram, mas a época cra outra e
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o proprio Deputado chegou a comentar que o fracasso de sua iniciativa decorreu do
medo de que sua emenda fosse uma brecha para abrir o SNI.

O que se propde concorda, quase literalmente, com o disposto no artigo 17
do Projeto Constitucional da Comiss3o Provisoria de Estudos Constitucionais (Pro-
jeto dos Notaveis).

3 — DADOS SENSIVEIS

Nos paises que regularam a informatica, ha interdi¢do legal ao registro dos da-
dos sensiveis, isto é, aqueles relativos ao denominado ‘‘ndcleo duro da privacy”,
constituido por informacGes sobre atividades politicas, sindicais, dados clinicos, psi
quiatricos, costumes sexuais, raca, religido, etc.

A respeito, o Conselho da Europa emitiu resolugdo em que consta: os dados
que possam por em perigo a intimidade ou dar lugar a discriminagdes, deverdo ob-
servar condicoes especiais de circulacdo interna e externa, previstas legalmente.

Propomos que os dados sensiveis somente sejam autorizados no processamen-
to de dados andnimos para fins estatisticos.

4 — PRESCRITIBILIDADE

Entre os direitos fundamentais reconhecidos ao individuo face a informatica,
inclui se o direito & prescritibilidade de informacgdes de carater potencialmente da-
noso, considerado o decurso do tempo e a ndo repeti¢cdo de faltas analogas ou seme-
lhantes.

O altimo nimero da Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca do Rio
Grande do Sul (nQ 116) estampa acorddo, da lavra do Desembargador Ruy Rosado
de Aguiar Janior, atinente 3 matéria. E o caso de acdo proposta para cancelamento
de registros no Servico de Protec3o ao Crédito, mantido por Clube de Diretores Lo-
jistas de Comarca rio-grandense. Enfatizando a omissao legislativa, dizia o réu que o
autor ndo indicara qualquer texto legal fundamentador de seu pedido. O Relator
observou, em seu brilhante voto, que o argumento de inexisténcia de lei vale para os
dois lados: ‘o requerente ndo encontra especifico amparo para sua pretens3o por-
que a atividade do SPC n3o esta prevista nem regulamentada em lei. A lacuna legis-
lativa ndo é motivo para que se tolha a existéncia do SPC, que, assim fica sujeito e
limitado aos principios gerais que decorrem do sistema, e, muito especialmente, 3s
regras previstas para os casos analogos”.

A solucdo alvitrada pelo Desembargador Ruy Rosado, acolhida por seus pares,
3 unanimidade, é exemplar em termos de poder criador do juiz. ““No Brasil — afirma

ndo temos ainda regra especifica, discriminando os direitos e os remédios assegu-
rados genericamente pela Lei 7232 de 1984. Mas, atendendo aos objetivos expressos
do seu artigo 29 caput, aos principios enumerados em seus incisos, especialmente
ao de n® VIII, sobre o resguardo da privacidade do cidaddo; considerando as infor-
macdes fornecidas pelo direito comparado sobre as preocupacgdes e os avangos legts-
lativos de paises mais desenvolvidos, principalmente a lei alema sobre a temporarie-
dade dos registros, penso que podemos suprir a lacuna da lei na regulagdo do caso
concreto para dizer que a perpetuidade dos registros informativos sobre dados pes-
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soais_do cidaddo ofende a sua privacidade pela possibilidade que oferecem de mau
uso, a persistir durante tempo indeterminado. A falta de norma especffica, faco
aplicagdo analégica da norma que estabelece o prazo de prescri¢cdo da pretensédo exe-
cutdria derivada dos titulos cambiais (trés anos), para dizer que os registros de dados
pessoais sobre débitos comerciais, em bancos de dados privados que servem para
interesses de terceiros (SPC e servigos assemelhados), ainda que ndo informatizados,
devem ser cancelados,ap6s o decurso do prazo da prescrigdo da pretensdo executo-
ria”. (loc. cit., p. 403).

Trata-se da consagracao do direito ao esquecimento, objeto de amplos estudos
no Direito Comparado (conferir Fermin Prates, “*Tutela penal de la intimidad’’).

5 — CANCELAMENTO

Além do cancelamento pelo decurso de prazo prescricional e decorrente da re-
tificacdo, é preciso atentar para a quitacao do débits. Os SPCs, em sua maioria, pre-
véem que, uma vez quitado o débito, o cliente da loja ou da instituicdo financeira
terd ainda que purgar um periodo de seis meses na categoria de “reabilitado” até
que deixe de ser maldito (Revista Exame, n® 304, p. 39; conferir, também, Regula-
mento do SPC de Fortaleza, art. 17, inciso V).

PropGe-se simplesmente, o cancelamento imediato, pela manifestailegalidade
de prazos adicionais.

6 —""HABEAS DATA"

O ““habeas data’ ou “"habeas scriptum’’l (direito de acesso a dados pessoais) é
reconhecido nos parises europeus, assegurando acesso s fontes de informacdo auto-
matizadas. Tal liberdade informativa exige medidas administrativas e institucionais
que garantam, preventivamente, o direito 3 intimidade. Dar porque as legislacGes
sobre bancos de dados estabelecem um regime de autorizagdes e registro nos mes-
mos como requisito indispensavel para sua constituicao e funcionamento. No Brasil,
temos a SEl e a Comissdo Especial sobre Servigos de Consultas e Bases de Dados,
encarregadas do controle nesse campo.

7 —NOTIFICAGCAO OBRIGATORIA

A exemplo da legislagdo europtia, deve ser estabelecido no Fais um regime
de notificacGes dos ficharios eletrdonicos ou manuais e dados memorizados. Tal exi-
géncia ¢ indispensavel para assegurar a possibilidade de retificagdo, pois somente no-
tificado o interessado poderad ter efetivo acesso aos respectivos registros.

8 MAGISTRATURA INFORMATICA
A Suécia, a Alemanha e a Francga, entre outros, no disciplinarem a tutela da

intimidade diante da informatica, viram-se compelidas a instituir o que a doutrina
hatizou de “‘magistratura informatica’, intergracda por arganismos politicos (comis-
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sOes) independentes, de cardter coletivo. Essa instidncia assume func@es de alcance
diferenciado segundo o sistema juridico de protegao de dados adotado. Na lei sueca
de 1973, a Inspe¢do de dados detém ampla competéncia de prevencao, controle e
tutela. J& na Alemanha Federal, no Canad3 e Luxemburgo, o 6rg3o de controle tem
carater apenas consultivo. S3o as autoridacdes governamentais que, de maneira dire-
ta, intervém na prote¢do dos dados. Na Franca, existe a Comissao Nacional de In-
formatica e Liberdade, com fungdes administrativas de controle e vigildncia do res-
peito a lei, fungdes de consulta e de proposigcdo de modifica - es legais. Rumete ao
Presidente da Republica informe anual. Ha certo paralelismo com o sistema sueco,
mas neste é bem clara a institui¢do do ‘‘ombudsman informdtico”’. O “ombudsman’’
alem3o presta contas perante o Parlamento, tem mandato certo e chefia equipe
especializada.

Frente as peculiaridades nacionais, é conveniente que o organismo publico
independente para controle dos bancos de dados e especial protecdo da intimida-
de seja chefiado por agente do Ministério Pablico. O aperfeicoamento institucional
do Ministério Pablico, colocando-o a /atere dos trés Poderes tradicionais, e a cir-
cunstancia de que ha um Promotor de Justica em cada comarca do Pars, permitem e
recomendam essa atribuicdo sui generis, evitada a burocratizag3do que decorreria de
novo organismo estatal.

8 —SERVIGO DE PROTEGAO AO CONSUMIDOR

Finalmente, considerando que os bancos de dados s3o especialmente indica-
dos para a protecgdo de atividades e setores da sociedade civil, estando o consumidor
3 mercé das grandes empresas e da capacidade organizacional do comércio, urge
contrapor um servigo especial que proteja o consumidor. Nossa proposta é pela cria-
¢do de SERVICO DE PROTEGCAO AO CONSUMIDOR — SPCON, para armazena-
gem e fornecimento de informacgdes sobre atividades dos fornecedores de bens e
servigos, atendidas as cautelas ja mencionadas quanto ao direito de acesso, retifica-
¢do e cancelamento. A proximidade dos PRODECONs com o Ministério Publico re-
comenda que este exer¢a cooperagao e orientagao para a criagdo de tais servigos, o
que também decorre da posicdo defendida no item anterior, exercendo o Ministé-
rio Publico a fun¢do de delegado de inspe¢do de dados.

CONCLUSOES

1 — Deve ser inserido, no capftulo dos direitos e garantias individuais da nova
Constituigdo Federal, dispositivo que assegure o direito de acesso 3as referéncias e in-
formagdes sobre todo e qualquer individuo, registradas por entidades publicas ou
privadas, podendo o interessado exigir a retificagao de dados, com sua atualizagao e
supressdo dos incorretos.

2 — ImpdGe-se a vedacdo, em sede constitucional, do registro informético, ou ma-
nual, dos chamados ““dados sensiveis’’ (nicleo duro da privacy — raca, opinioes
politicas e religiosas, sdude, vida sexual), salvo o processamento de dados anénimos
para fins estatisticos.



3 — Deve ser assegurado legalmente o direito a prescritibilidade de informagdes de
caréter potencialmente danoso (direito ao esquecimento).

4 — Os registros de dados pessoais sobre débitos comerciais, em bancos de dados
privados que servem para interesses de terceiros (SPC e servigo assemelhados), ainda
que nao informatizados, devem ser cancelados apds o decurso do prazo da prescri-
¢3o da pretensao executoria.

5 — Os registros de dados pessoais sobre débitos comerciais, em bancos de dados
privados que servem para interesses de terceiros, ainda que nao informatizados, de-
vem ser cancelados imediatamente ap6s a quitacdo do débito, sendo manifesta a
ilegalidade de qualquer prazo adicional, como requisito de ‘‘reabilitagao’’.

6 — A Constituigao Federal deve consagrar o “‘habeas data", para garantia do direito
a intimidade, do acesso a registros pessoais em entidades publicas ou privadas e do
direito a retificagdo.

7 — Por ocasiao do armazenamento de dados em relagdo a qualquer pessoa, tera esta
direito a ser informada a respeito, por escrito.

8 — O cumprimento das normas sobre bancos de dados deve ser fiscalizado por 6r-
g3o publico independente (‘‘magistratura informética’*), presidido por integrante do
Ministério Publico de carreira.

9 — O Ministério Pablico dos Estados deve orientar as entidades de defesa dos
consumidores na criagao de Servicos de Prote¢do ao Consumidor, para fornecimen-
to de informagdes sobre atividades dos fornecedores de bens e servigos, nos moldes
dos SPCs e atendidas as cautelas relativas ao direito de acesso, retificagao e cancela-
mento.
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““Qualquer moleque tem a capacidade de matar um
escaravelho, mas todos os cientistas do mundo nao tém
3 capacidade de recrig-lo”. (Provérbio chinés).

1 — INTRODUGCAO

A sociedade hodierna assiste, perplexa e angustiada, o surgimento de uma no-
va forma de delito, resultante da colisdo de interesses entre a comunidade e o poder
econdmico: o ECOCIDIO, a destrui¢do sistematica de todas as formas de sustenta-
¢do de vida na terra.

Jé se afirmou que a natureza acaba onde o capitalismo comeca. N3o se enten-
da, na assertiva, a nega¢do do progresso social, o bioqueio da utilizacdo dos bens na-
turais, por si imprescindiveis ao desenvolvimento. O que se postula é a opgao po-
litica de valorizacdo e preservagcdo destes recursos, estabelecendo um carnpo de
equilibrio humano, em seus aspectos bio-psico-social.

A delinqiiéncia ecolbgica que se instala, com desenvoltura, no processo dina-
mico do desenvolvimento, emerge, principalmente, da proliferagdo desordenada
das industrias, edificadas consoante as preferéncias capitalistas, chanceladas por gru-
pos politicos oligérquicos, estimuladas pela condescedéncia omissa do poder publi-
co, forjadas numa politica econdmica irrecusdvelmente voltada para as classes do-
minantes, cujos interesses, de carater individual, inspiram-se na exploracdo do ho-
mem pelo homem, e sdo colidentes com os da sociedade.

O desalento da comunidade se justifica, na medida em que sdo identificados
os efeitos, por vezes irreversiveis, das constantes agressdes ao mejo ambiente, aten-
tatorios a propria sobrevivéncia humana.

Esta preocupacdo de ordem universal que inspira o presente trabalho, no qual
se busca, ainda que com infinitesimal parcela, participar na formacdo de uma cons-
ciéncia nacional voltada para a tutela dos direitos fundamentais concernentes a
vida, & salde, a seguranca, ao sossego, ao bem-estar da populagdo, impondo reacGes
permanentes em sua defesa.

Entendemos ser mais viva a percep¢do dos tipicos fendmenos ambientais,
quando estamos investidos do dever legal de pugnar por um meio ambiente adequa-
do ao desenvolvimento do cidaddo, especialmente numa fase de transicdo e de ex-
pectativa nacional com uma Nova Ordem Juridica, onde o Ministério Publico, sequ-
ramente, serd a Instituicdo através da qual o Estado Democratico buscara atingir
os seus fins.

Vale registrar, por oportuno, a denlncia levada aos participantes de Semi-
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nério sobre “Ambiente e Desenvolvimento’’, na Universidade de Roma, quando um
dos Conferencistas, se reportando 3 experiéncia estrangeira, afirmou o atraso da
América Latina com relacdo a matéria ambiental, destacando o Brasil como ‘0
maior exemplo de devastacdo dos recursos naturais, especialmente das dreas ver-
des”.

O fato, trazido a lume no Il SIMPOSIO NACIONAL DE DIREITO DO
MEIO AMBIENTE, realizado em S3o Paulo, 1982, explica a urgéncia na modifica
¢ao da postura nacional no que concerne a politica do meio ambiente.

A matéria exige garantia constitucional, e, no mesmo passo, reformulagdo nos
critérios que informam a Politica Nacional do Meio Ambiente. Necessario que os
instrumentos de atuacdo da politica ambiental no Brasil unifiquem o discurso ao
exemplo, modifiquem suas estruturas e conduzam a comunidade a formar uma
consciéncia social do problema.

Cumpre ressaltar que a modificagao na postura da comunidade sera mais len-
ta, na propor¢ao em que mais reduzida a sua capacidade de assimilagcdo. No caso do
Nordeste, onde os valores culturais e politicos sdo forjados numa experiéncia devida
penosa,sem elementos referénciais que informam os graades e desenvolvidos centros
do Sul do Pars, por certo a problematica ambiental se fara sentir com maior intensi-
dade.

Ao exame da matéria, parece evidente, ‘‘a priori’’, a maior sensibilidade dos
nacleos sociais da Regido Sul a questdo ambiental. Admitida a hip6tese, impde exa-
minar a discrepancia entre a realidade sécio-econémica do Sul e do Nordeste do
Pafs.

Firmou-se na Regido Sul o impulso desenvolvimentista que sustenta a econo-
mia do Pais; conseqiientemente, ali se aglomeram populagdes, se concentram 0s
grandes parques industriais, os valores éticos e culturais s3o constantemente reno-
vados e, como resultado da imediatidade com que os problemas sao resolvidos, for-
ma-se uma consciéncia social e politica mais independente e critica.

A evidéncia da incontrolavel evolugdo, ressalta o recrudescimento da violéncia
ecoldgica, bem assim a interferéncia pronta e eficaz da sociedade civil, por si e por
seus grupos organizados, no sentido de provocar a atuagdo dos 6rgaos publicos a
quem compete dar movimento e executoriedade as disposi¢Ges legais que informam
a politica ambiental.

Diagnosticados os fatores de influéncia na formagao de umaconsciéncia coletiva
para a questdo ambiental, nas comunidades do Sul, evidencia-se a conduta critica e
participativa da populagao, a exigir debates reiterados, vigildncia permanente e luta
unificada na denuncia dos crimes contra a natureza.

Estabelecendo um parametro entre a postura do Sul e dos Estados do Nor-
deste, nota-se a timidez com que tratamos da matéria. Seria admissivel a hipOtese de
que os efeitos da delinquéncia generalizada contra a natureza nao causam transfor-
macao ao “habitat’”’, no Nordeste? Ou ainda diversa é a legislagdo federal que disci-
plina a matéria para o Sul e para o Nordeste?

O que resulta positivado é a influéncia da diversidade cultural e politica, além
de sOcio-econdOmica entre as citadas regides. O Sul se constitui de uma sociedade
mars informada, embasada na identidade dos problemas e na vontade soliddria de
resolvé-los. O Nordeste, ao revés, orienta-se por valores mais radicalizados, sedimen-
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tados no ‘‘coronelismo” ainda vigente, fruto dos grupos politicos oligarquicos e das
forgas econdmicas que os sustentam, manipulando a opinido pablica e a administra-
¢do, por seus diversos 6rgaos.

Cumpre esclarecer que é nosso propdsito, no presente trabalho, examinar o
caso especifico da Bahia, uma vez que falece-nos competéncia para aludir aos de-
mais Estados que compdem a Regido, e aos quais nos reportamos como um todo,
apenas sob a Otica da generalizagdo dos problemas nacionalmente reconhecidos e
divulgados sobre o Nordeste.

Oportuno ainda salientar que a abordagem ora levada & apreciacdo dos parti-
cipantes deste evento ndo se propde a revelar rasgos literarios, ilustracdes de festeja-
dos doutores em questdo ambiental. Evidentemente serdo invocadas as luzes dos
grandes estudiosos no assunto como em outros ramos ca ciéncia juridica, porquan-
1o nestes ensinamentos repousam nossas conclusoes.

Na verdade, a explanagdo é mais fruto da experiéncia do Ministério Piblico
da Bahia, na problematica ambiental, e a experiéncia, afirmava Marx, “ndo & ape-
nas o resultado do conhecimento anterior; é também o meio para descohrir novas
verdades e refletir profunda e completamente a realidade’".

Animados por essa premissa € que concluimos por desnudar a realidade do
Ministério Publico da Bahia, certos de que, expondo-a a critica e avaliagdo de outros
agentes da Instituicdo, se ampliem as perspectivas de mudangas na estrutura do
Parquet, de modo a torna-lo apto a exercer o papel que a Nova Ordem Juridica lhe
exigird, de Instituicdo através da qual o Estado Democrético se aperfeicoara.

Vale acrescentar que, do conhecimento de nossa realidade e do somatario de
outras que se apresentarao, se forjara a luta do kiinistério Pablico por uma Nova Or-
dem Constitucional onde se inclua a protec¢do ao “‘habitat” e se estabele¢a o uso ra-
cional dos recursos naturais, ga.rantida, por consequinte, a continuidacle da espécie.

Il — ANALISE COMPARATIVA DE DIREITO AMBIENTAL

2.1 Legislagdo Estrangeira

A questdo ambiental tem suscitado preocupacio e discussdes em todo e qual-
quer espaco fisico onde se estabeleca uma relagdo homem-natureza. A explos3do de-
mografica, a evolucdo econdmica. A luta das superpoténcias, sdo elementos fomen-
tadores da deliquéncia gencralizada que se instalou contra o meio ambiente.

A matéria, em face das proporg¢des atingidas, tem garantias constitucionais em
diversos paises, independentemente do modelo econdmico ou politico que os
oriente.

Ma Suiga, pars tradicionalmente ambi ntalista, a matéria ¢ versada na Consti-
tucdo Federal de 1974, restringindo o direito de propriedade a bem do interesse pa-
blico.

Portugal também se alinha entre os pafses cuidadosos quanto ao meio ambien-
te e traz no bojo de sua Carta Magna capitulo dedicado aos “‘direitos e deveres so-
ciais”, protegendo o ambiente e a qualidade de vida ao afirmar que “‘todos tém di-
reito @ um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever
de defendé-lo.”

[9g]
o

Nerece apontada a Constituicdo Federal da Espanha, cujos postulados se
orientam por atencdo especial ao meio ambiente, impondo que todcs tém direito
a desfrutar de um meio ambiente adequado ao desenvovimento da pessoa, assim co-
mo o dever de o conservar (art. 45, 1),

A Rdussia, por sua vez, impde uma politica preventiva ao meio ambiente,
quando reza, no art. 18 que ‘'no interesse da presente e das futuras geracgoes sdo to-
madas na URSS as medidas necessarias a protecdo e utilizagdo racional da terra e do
subsolo, dos recursos hridricos, da flora e da fauna, a preservagdo da pureza do ar e da
dgua, a reproducao das riquezas naturais e ao melhoramento do meio ambiente’”.

Ressalte-se o carater de direito-dever imprimido a politica ambiental nos tex
tos constitucionais apontados. Com efeito, paralelamente 3o direcito a um ambiente
sadio, condizente com a satde e bem estar do homem coexiste o devar de preser-
va le.

2.2 O Direito Ambiental nas ConstituigOes Brasileiras

A apreciacdo dos textos constitucionais de outros paises extrai-se a afirmacdo
de uma consciéncia universal no que toca a tutela e preservacdo do meio ambiente.
No Brasil, lamentavelmente, a matéria foi sempre abordada fluidamente, de modo
inespecifico, assistemdtico. A histéria do ordenamento juridico institucional brasi-
leiro ndo registra indicios de uma postura global, no trato com o meio ambiente.

A Constituicao do Império, de 1824, aludia ligeiradamente, no art. 179, 24,
a indastrias que atentavam contru a satide da cidade.

A Carta Magna de 1934 cuidou das belezas naturais e do patriménio artistico
e cultural e de matéria de competéncia.

Colhe-se do Texto Constitucional de 1937 a preocupagdao com monumentos,
paisagens e competéncia.

De modo idéntico a abordagem das Constituicoes de 1946, de 1967 e ainda
de 1969, com a Emenda Militar. Em todas, a matéria é versada casualmente, seccio-
nada nos elementos componentes +13 natureza, e nunca, de modo conjunto.

A inclusdo de capitulo especialmente dedicado a matéria, na futura Constitui-
¢do Federal, onde sejam definidas e fixadas diretrizes gerais que atribuam a politica
ambiental a dimensdo juridica reconhecida, é imperiosa.

2.3 A questdo ambiental no Estado da Bahia

Da anélise de alguns aspectos que informam a politica am! iental no Nordeste,
resultou provada a influéncia de fatores socio-econdmicos, politicos e culturais na
atuacio da sociedade civil, dos 6rgdos publicos e do Ministério Publico.

O Estado da Bahia sofre agressOes ambientais tanto quanto sofrem outros Es-
tados do Sul, evidentemente que em menores proporgdes. No entanto, percebe-se
certa timidez de todos os 6rgdos que tratam com a matéria.

Casos de desastre ecoldgico, como o do Rio S3o Francisco em Juazeiro Jda Ba-
hia, em 1984, quando foram exterminadas cerca de 300 toneladas de peixes, sdo um
exemplo da incidéncia de crimes ecol6gicos na Bahia. Outros eventos de identidade
ambiental acontecem a cada dia, a exemplo da invasiio da Lagoa do Abaeté, pelo
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Hotel Quatro Rodas, a descaracterizagdo paisagistica do Bairro do Rio Vermelho, a
poluicdo de quase todas as praias de Salvador, as Usinas poluidoras do Subaé, canta-
do em prosa e verso por Maria Beténia, e ainda o Polo do Alcool, em Porto Seguro,
evidenciam que também a Bahia tem sido vitima da deliqliéncia ecoldgica.

Por outro lado, ndo se pode deixar registrada, lamentavelmente, uma atuagdo
mais concreta do Parquet, nos casos apontados. Apenas tentativas, que nehum efei-
to surtiram na problematica criada. Dal porque é nosso prop6sito discutir a posi¢cao
do Ministério Publico na questdao ambiental, partindo da experiéncia da Bahia e os
fatores que atuam no sentido de neutralizar a agdo dos membros do Parquet.

Il — O MINISTERIO PUBLICO E A CONSTITUICAO FEDERAL

Desponta, no momento historico vivido pela nagao, a perspectiva de um Esta-
do Social e Democrético de Direito, que fara ressurgir plenamente a figura do Pro-
motor de Justica.

Causa espécie ouvir criticas a respeito da postura silente do Parquet, no pe-
riodo politico anterior ao que hoje se respira. Ignoram talvez expressivo nimero de
cidaddos que aos regimes totalitarios ndo convém a fiscalizagdo de seus atos. Esta
ordem de pensamento se refletia no Ministério Pablico, cujas funcdes institucionais
s6 foram definidas na Lei Complementar 40/81.

Em palestra proferida em Porto Alegre, sobre o tema ‘A atuagdo do Ministé-
rio Publico na protegdo aos interesses difusos’’, o Professor Ariel Dotti, num feliz
momento, descreveu a situagao de angustia do Ministério Piblico, quando disse:

“O membro do Ministério Publico é também uma das vitimas residuais do sis-
tema autoritério do poder que nos Gltimos anos ndo permitia que a sociedade civil
se organizasse livremente, vale dizer, a sz'.0 de perseguicdes e de tutela ideoldgica’’.

Na verdade, na Lei Complementar n? 40/81 foram tracados os contornos da
Instituigdo, dotando-a de garantias e prerrogativas capazes de |lhe propiciar indepen-
déncia e autonomia imprescindiveis ao exercicio de suas fungdes.

fMas ndo é suficiente a norma complementar, porque n3o basta para explicar
o Ministério Piblico. No momento em que se questiona o destino e o caminho para

a satisfacdo das necessidades individuais e dos interesses comunitarios e se instaura
uma Nova Ordem Juridica no Pais, o Ministério PUblico, por sua abrangente e tute-

lar dimensao, havera de ser convocado para assumir o papel social e politico que lhe
compete.

A evolugdo historica do Parquet evidencia que tanto mais auténtico o regime
democratico, mais se lhe exige a participacdo, representando a sociedade politica-
mente organizada. Por suas fun¢des de guardiao da Constituigdo e das Leis, o Minis-
tério Pablico assume a fisionomia de instituigdo imprescindi'vel a soberania do Esta-
do, a sua sobrevivéncia, razdo por que impossivel distancid-lo dos poderes politicos
que assentam suas bases em postulados de liberdades democréticas.

O momento politico impde uma definicdo constitucional do Ministério Publi-
co, a fim de que os principios que o informam sejam assegurados plenamente, cris-
talizaclos na consciéncia popular, elevado o Parguet a instituicdo de exercirio de so-
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berania e controle popular, de defesa da legalidade democratica e das liberdades pu-
blicas.

As conclusdes extraidas do CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PU
BLICO, em 1985, em S3o Paulo, sob o tema “JUSTICA E CONSTITUINTE"”, con-
duzem a esta certeza e deixaram transparentes a firmeza e unidade da Instituigdo,
quanto a sua posi¢ao na Nova Ordem Juridica, de modo a estabelecer critérios que
atribuam ao Ministério Publico o perfil de érgdo constitucional autdnomo, necessa-
rio a soberania do Estado.

V-0 MINISTE~RIO PUBLICO E A TUTELA DOS INTERESSES DIFUSOS:
A PROTECAO AMBIENTAL

4.1 ConsideragGes Preliminares

A década de 60/70 despertou na Europa a luta contra a les3o a interesses da
sociedade que, por suas caracteristicas e indeterminacdo dos sujeitos atingidos rece-
beram roupagem diversa, no que tcca a sua denominacgao, assim interesses metaindi-
viduais, metajuridicos ou difusos.

No Brasil é nova ainda a matéria, e tem sido objeto de estudos e debates pela
sociedade civil organizada e os 6rgdos incubidos de promover a defesa destes interes-
ses, além, evidentemente de juristas que lhe apreciam os aspectos juridicos.

Em termos de legislagdo vale relembrada a omissdo constitucional na especifi-
cagdo do assunto. O méximo de avango na tutela dos interesses difusos, até 1985, era
a Lei 6938/81, que instituiu a POLITICA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE.

Proliferam posturas, em todas as esferas de governo, disciplinando a matéria,
todas, entretanto, de questionavel eficacia, porque submetidas ao crivo dos interes-
ses polfticos e desestabilizadas pela tradicional descrenga da populagao nas leis que
regem o Pars,

Vigorosos estudos foram feitos por renomados juristas, no sentido de aprimo-
rar a tutela dos interesses difusos no Brasil, e gragas aos resultados obtidos e ao em-
penho do Ministério Pablico Paulista elaborando anteprojeto posterior ao de Ada
Pellegrini e Kasuo Watanabe, pioneiros na luta pela defesa destes interesses funda-
mentais da sociedade, deram corpo a Lei 7347, de 1985, “uma nova dimensao me-
taindividual” no entender do Prof. Galeno Lacerda.

Com efeito, ao disciplinar a Agdo Civil Pablica na tutela dos interesses difu-
sos, reparando os danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direi-
tos de valor artistico, paisagistico, estético, historico ou turistico, foi institurdo um
poderoso instrumento de defesa que, se plenamente utilizado, cuidara de atender
a0s reclames universais de prote¢do ambiental.

Necessario enfatizar a expressdo plenamente utilizado, porque uma lei, por si
s, ndo basta para que seus objetivos sejam atingidos. No caso brasileiro, quando ja
estdo incorporados no espirito popular, a certeza da impunidade e a descrenga nos
entes publicos, meros instrumentos a servico de interesses politicos, imprescindivel
que s¢ reabram espacos na comunidade para resgatar sua confianga nas leis e nos res-
ponsdveis por sua aplicagdo.

A Prof2 Ada Pellegrini, ao discorrer sobre a Lei da Acdo Civil Publica, ou seja,
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a 7347/85, quando participava do X!I CONGRESSO NACIONAL DE PROCURA-
DORES DO ESTADO-SALVADOR, 1986, em feliz momento de sua tese, preconi-
zou: A abertura da via processual ndo ¢ suficiente, por si s, para assegurar as fina-
lidades que o legislador se propds, sendo necessaria a vontade polrtica de atingi-fas”.

Quando se diz *‘feliz momento’’ da tese da Professora, ndo implica em que em
outros momentos n3o o tenha sido, evidentemente, mas a brilhante e renomada ju-
rista ressaltou um aspecto da maior importancia no que toca a problematica do
Pafis, que, inobstante aprove leis a8 exaustdo, n3o consegue, mor das vezes, atingir os
fins a que se destinam. E que o elemento essencial, a vontade politica, ¢ compo-
nente subjetivo, quando deveria ser objetivo na sua finalidade, porquanto, no per-
curso desta vontade, atuam interesses politicos e econdmicos que colidem com o
proprio espirito da lei, e lhe modificam a trzjetoria.

O conteldo sistemdtico da Lei 7347/85 merece enfoque especial, em face de
seus aspectos que vém ao encontro dos anseios populares quanto a protecdo aos seus
interesses fundamentais. Vale ressaltado, por opor tuno, que, orientando-se por prin-
cipios de que todos devem ter acesso a Justiga, j& existe Anteprojeto no sentido de
completar e aperfeicoar a Lei 7347/85.

4.2 A Acao Civil Pablica e o Ministério Publico

A legitimidade do Ministério Publico na tutela dos interesses difusos, dentre
eles, a protecdo ao meio ambiente, é ponto pacifico para a Instituicdo. No entanto,
muito se discute sobre a questdo, em face da alegada vinculagdo do Ministério Pd-
blico com o Poder Executivo, daf, vale repisado, a necessidade de definir constitu-
cionalmente a Instituicao e clesatrela-la de outro nocler.

Mauro Capeletti e Ada Pellegrini sustentam a inadequacdo psicolégica do
Ministério Pablico para atender aos interesses difusos, invocando sua natural indole
de 6rgdo ndo inclinado a agir. o mesmo sentir Vicenzo Vigoritti opta pela inutili-
dade da intervencdo do Ministério Pablico na Agdo Civil Publica.

Merece ressaltado que as conclusdes dos Festejados Autores se ancoram no
Direito ltaliano, onde o Ministério Publico pertence a Nagistratura, tem intensa par-
ticipagdo no processo penal e atuacdo pouco expressiva na instrucdo civil. Segunclo
dados levantados pelo Prof. Vigoritti, em um ano, apenas duas agées civis foram in-
tentadas na Itélia.

Ora, ndo é o caso do Brasil. Aqui, ao revés, o Ministério Publico tem intensa
atuacdo no Processo Civil, porque ditada pelo interesse ptiblico sua participacdo.
Em nosso ordenamento juridico o Ministério Pablico é 6rgdo dindmico, instrumen-
to de protecdo de interesses da sociedade. Tanto que a Lei Processual Civil lhe atri-
bui multipias fungdes, sendo vejamos:

Art. 92 || — Substituto processual

Art. 81 — Orgdo Agente

Art. 82 — Orgdo Interveniente

Vale ainda relembrar que se a interveng3o do Ministério Piblico ndo se faz, nos
casos expressos em lei, advém a NULIDADE do ato, ‘ex vi’* do art. 84 do Cddigo
de Ritos Civil.

Cdis Milaré adverte que a acdn do Ministério Piblica nos interesses difisos eli-
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mina o perigo da inércia, na inexisténcia do titular personificado.

Comenta-se ainda possivel inibicdo do Ministério Publico para agir contra os
6rgdos publicos. Tal concepcdo negaria a possibilidade e o dever de o Ministério PG-
blico “dominus litis” na agdo penal, agir contra a administragdo publica. Logo, é
improcedente a presuncao.

Por outro lado, é preciso atentar para o art. 39, IIl, da Lei Complementar
40/81, que, cercando de garantias a Instituicdo, lhe permitiu, por seus membros,
agir com autonomia e independéncia. Ainda que no dispositivo haja um preceito ex-
cepcional, "‘nos termos expressso em lei’”, fica evidenciada sua legitimidade para agir
contra o 6rgdo publico, tanto quanto o particular, porque n3o é seu vassalo, ndo se
subordina aos seus interesses, desde que incompativeis com os interesses publicos.

Insta ainda que se reporte aq art. 19 da Lei Complementar 40/81, quando
atribui ao Ministério Publico as funcdes de velar pelos ‘‘interesses indisponiveis da
sociedade’’, dentre os quais, o direito de um ambiente sadio e a preservacao deste
ambiente ndo se distancia da esséncia da expressdo.

Critica-se no mais a falta de especializacdo do Ministério Pablico, como obsta-
culo ao seu exercicio na Acao Civil Pablica. Capelleti integra este entendimento.
Ora, para a realidade brasileira ndo vale a concepcdo, em face da intimidade do
Ministério Piblico com o Processo Civil, onde exerce triplice funcao.

No entanto, é preciso advertir que o embasamento legal para atuar, quando se
trata de interesses difusos, pela novidade de que se constitui, é insuficiente. O desa-
fio para com a matéria esta a exigir maior preparo do Parquet, e, acima de tudo, a
postura politica inseparavel da atuacdo, especialmente ¢ into ao meio ambiente,
onde entram fatores politicos e econdomicos fortemente sedimentados. Além do
mais, urge a dire¢cdo do Ministério Publico para uma agdo conjunta, principalmente
com a sociedade civil, a fim de que se possa, efetivamente, promover a politica
ambiental por que tanto pugna a comunidade.

V — LEGITIMAGCAO ATIVA NA TUTELA DOS INTERESSES DIFUSOS:
UMA SOLUGAO MULTIPLA

5.1 Preliminarmente

No Estado de Direito Democratico é permitida a investigagdo pessoal ou por
representacdo da administragdo publica, no vinculo estabelecido entre o conglome-
rado social e o bem publico.

Se a administracdo publica se mostra incapaz de fazer cumprir a lei, urge que
o particular, mediante grupos organizados, grupos de pressdo, interfira no sentido
de atingir os objetivos legais. Se a administracdo publica ndo comparece como ins-
trumento de realizagdo do interesse coletivo, deve-se legitimar o individuo, por si ou
por grupos constituidos, para que prevalecam seus direitos. E o principio do acesso
A justica em todo sentido, defendido por Carpelleti.

Assim é que cada povo atribui a determinado elemento a titularidade da acao
coletiva, a exemplo do Reiserator Board, na Inglaterra, o Consumer Protector
Agency, nos EUA. O Ombudsman na Suécia, a Prokuratura, no Socialismo. No Bra-
sil a letimidade ativa sempre foi um entrave na politica dos interesses coletivos, em
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face do principio contido no art. 153, § 49 da Carta Magna, que, seguindo tradicio-
nal postura do nosso sistema juridico, ampara a legitimagao ativa individual.

A Lei 6898/81 atribuia legitimidade exclusiva ao Ministério Publico para a
propositura de agao de responsabilidade civil e criminal por danos causados ao meio
ambiente, excluindo qualquer manifestagao de gupos civis ou de drgaos da adminis-
tracao publica. O Ministério Pablico, em numerosas teses de seus agentes, pugnou
sempre por legitimidade concorrente e pela participacdo de outros entes na tutela de
interesses difusos. O art. 59 da Lei 7347/85, finalmente, cristalizou os ideais de par-
ticipagao popular na agdo civil puablica, quando estendeu legitimagao ativa a outras
entidades. Na verdade, ideal seria a tutela desses interesses por qualquer do povo,
como as ‘“‘class actions” nos EUA.

Merece ressaltado, entretanto, que a sociedade civil estd absolutamente desa-
parelhada para atuar, em principio, porque lhe falta consciéncia social do problema,
0 que, seguramente, entrava sua participagao na luta pela defesa do meio ambiente.

Quanto aos 6rgdos pablicos, estdo a exigir reformulacao estrutural, a fim de
que propiciem a sociedade e ao proprio Ministério Publico os subsidios imprescindi-
veis ao exercicio de suas fungGes de elementos legitimados a agir em defesa dos inte-

resses que lhes sao comuns.
VI — OBSTACULOS A PROTEGCAO AMBIENTAL
6.1 Notas gerais

No vestibulo ainda de nossa exposi¢dao, deixamos evidenciado o proposito de
apontar os fatores interferentes, direta ou indiretamente, na protecdao ambiental, a
luz da experiéncia do Estado da Bahia. Durante a explanagdo, buscamos abordar as-
pectos gerais e que interessam, ao assunto, reportando-nos sempre a express3ao ‘‘in-
teresses difusos' e n3o, especificamente, ‘‘protegdo ambiental’’, em face da necessida-
de de examinar a matéria como um todo, dentro de um contexto, e ndo, de modo
isolado, o que seria impossivel.

Ressaltamos, “‘a priori’’, a posi¢ao constitucional do meio ambiente, no Bra-
sil, e a legislagcao ordindria que o disciplina. Evidenciamos o Ministério Pablico, sua
posicao institucional de “‘defensor dos interesses indisponiveis da sociedade”, dentre
os quais, seguramente, o interesse pela sua propria sobrevivéncia. Resultou provado
que o Ministério Publico tem legitimidade para cuidar dos interesses difusos, assim
como a sociedade civil organizada, os 6rg3os publicos, enfim as entidades elencadas
no art. 59da Lei 7347/85,

Cuidamos agora de enfocar a esséncia do nosso trabalho, que implica em levar
a apreciacdo dos participantes deste evento, os obstaculos que interferem na
atuacao do Ministério Publico na tutela ambiental. A complexidade da matéria exi-
gia as divagacOes anteriores, tanto quanto agora impdem uma andlise conjunta des-
tes obstaculos. A¢cdao do Ministério Publico, na questao ambiental como em qual-
quer outra, irrecusavelmente, ndao é um fato solitario, hermético, distanciado dos
componentes historicos, éticos, sociais, politicos e culturais que integram a socieda-
de

A funcdo social do Ministério Pablico informa as razGes de sua atuag3o e de-
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veré ser examinada sob a 6tica da diversidade, a fim de que atinja a verdade busca-
da. Ressalte-se também que a tutela ambiental exige agdo unificada, impossivel,
pois, admitir compartimentalizagdo dos 6rgdos elencados para agir. Insta examinar,
detalhadamente, os contingentes internos e extiernos que atuam na érbita do Minis-
tério Pablico, quando busca atingir os fins legais, no caso especial a defesa do meio
ambiente.

Os obstaculos que se interpdem entre o Ministério Pablico e a protegdo am-
biental explicam mais de perto a realidade da Bahia, mas, certamente, interessam a
Instituicdo como um todo, porque informam a trajetdria percorrida pelos agentes
da Institui¢gdo na busca da realizagdo do bem comum.

Atendendo a sequéncia logica a ser observada na apresentagdo da matéria,
buscaremos dispd-la de modo a facilitar o entendimento do que se propGe demons-
trar.

6.2 Com relagao ao Ministério Publico
6.2.1 Postura Politica da Instituigdo

No instante em que se questiona as razGes que neutralizam a atuacao do Mi
nistério Pablico, em especial na Bahia, no que toca a prote¢cao ao meio ambiente,
vem a lume um componente da maior importancia: a falta de opgdo politica dos
agentes do Parquet. Momentos antes, apontou-se o Ministério Publico como uma
das “vitimas residuais’’ do autoritarismo politico que comandou o Pais nos Gltimos
anos. A identificacdo historica do Ministério Pablico atrela-o sempre ao poder, ra-
zao porque os discursos persistem em torno de sua legitimidade da tutelas de inte-
resses difusos.

Urge desmistificar a conotagdo de um Ministério Publico umbilicalmente pre-
so ao Poder Executivo, através da sua autonomia constitucional. As perspectivas da
presenca do Ministério Pablico na defesa dos interesses indisponiveis ndo se compa-
tibilizam com a Instituicdo que ndo reflita a realidade politica e institucional desta
sociedade. A opgao politica por uma Justiga Social igual para todos, a luta pelas li-
berdades publicas, pelo respeito aos interesses supraindividuais conferird autoridade
a Instituicdo e a legitimara para o resgate da confianga popular no seu defensor.

E impostergavel que se forme no Ministério Publico a consciéncia politica e
institucional condizentes com as esperan¢as da comunidade a fim de que a Insti-
tuigdo se identifique, perante a opinido pablica, ndo como “agente de confianca do
governo’’ e sim, como elemento imprescindivel a defesa dos interesses fundamentais
da sociedade.

6.2.2 Desconhecimento popular da Instituigdo

E singular a posi¢do do Ministério Pblico, com relagdo a sua intimidade com
seus tutelados. Na verdade, falta consciéncia popular do que é ser Promotor. Tal fa-
to, decididamente, interfere nas relagBes Ministério Pablico-Povo, e conseqlente-
mente, se reflete na tutela dos interesses deste povo.

As funcgoes sociais do Ministério Pablico exigem que a comunidade nele con-
fie, tome conhecimento da qualificacdo dus seus agentes. A dcfzsa ambiental exi-
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ge consciéncia coletiva e luta comum, implicando nisto maior proximidade entre o
Promotor de Justica e a comunidade. O que se evidencia é o receio de aproxima-
cdo por partes dos populares, é a desconfianga natural de quem ignora um compo-
nente social. Nos grandes centros urbanos, onde é mais intensa a delingtiéncia eco-
l6gica, ainda mais diluida é a figura do Promotor de Justiga, reconhecido apenas
como ‘‘0rgdo acusador’’, a atrair pessoas para o Tribunal do Juri, onde se desenro-
lam, eloquentes debates.

A postura de defesa assumida pelo Promotor de Justica ndo permite que se
distancie da Sociedade, Urge busca-la, deixar-se conhecer, divulgar seu perfil, reapre-
senta-lo mediante imprensa, jornais, comparecimento a eventos de grupos organiza-
dos e, no mesmo passo, promogado de programas com a participagdo popular, para
que juntos discutam os assuntos que a ambos interessam.

Na Bahia, por exemplo, os grupos ambientalistas se ressentem do acesso aos
Promotores, de orientagdo e agdo conjunta, no sentido de identificar os elementos
indispensaveis a defesa do meio ambiente. Tanto mais se familiarizem Ministério
Pablico e sociedade, mais aumentam as perspectivas na formacado de uma conscién-
cia social em torno da importancia de estabelecer critérios que permitam uma acao
global na luta pela natureza e sua preservacdo.

6.2.3 Falta de infra-estrutura da PGJ

O fortalecimento organico do Ministério Publico é fator imprescindivel no
exerc(cio das atividades dos seus agentes. O que se evidencia é o desaparelhamento
da Instituicdo; pela auséncia de recursos humanos e materiais, de instalacdes ade-
quadas, de todos os elementos de apoio a Instituicdo, a fim de que atenda, ao me-
nos satisfatoriamente, as exigéncias correlatas as fungGes do Ministério Pablico.

Diante da evidente falta de infra-estrutura, o Ministério Pdblico na Bahia, esta
quase impossibilitado de instaurar o Inquérito Civil, se necessdrio. Perfcias, exames,
documentos, subsidios, ndo contara certamente com tais componentes, para susten-
tar o Inquérito.

A autonomia administrativa e financeira da Lei Complementar 40/81 se esva-
zia, diante da omissdo de um percentual mfnimo estabelecido, resultante de impos-
tos, para a dotacdo orcamentdria do Ministério Pablico. Dependerd sempre de outro
ente publico, para sobreviver, ente publico que vive subordinado as exigéncias poli-
ticas de outros 6rgdos que mais interessam aos seus fins. Dar, a necessidade de se dar
previsdo orcamentaria na Carta Magna, ao Ministério Publico, para que possa, de
modo independente, realizar o interesse publico.

6.2.4 Falta de Curadorias Especificas de Meio Ambiente

Além dos obstaculos de ordem geral, defronta-se o Promotor de Justica com a
falta de Orgdos Especializados na Bahia, que Ihe propicie elementos e diretrizes na
matéria ambiental.

Com efeito, enquanto outros Estados conseguiram estagio avancado quanto
ao assunto, a Bahia vive a expectativa de que se criem Curadorias de Protegdo ao

Meio Ambiente, devidamente coordenadas, que permitam ndo s6 aos agentes do Mi-
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nistério Pablico, mas a propria sociedade civil, melhor atuagdo na questdo ambien-
tal. Merece evidenciado que, em razdo mesmo da deficiente infra-estrutura da Insti-
tuigdo, ndo lhe é facilitado se organizar internamente. Entendemos que falta interes-
se politico nos 6rgdos publicos, em dar a Instituicdo os meios que permitam atuar.

Tais Coordenadorias implementariam programas que visassem abrir espacos
para a participagdo popular, inclusive, contariam com assessoramento técnico de
membros de grupos organizados.

Merece ressaltado, por oportuno, o compromisso que deveria ser firmado en-
tre o Ministério Publico e entidades publicas, mediante convénios, a fim de que unis-
sem forcas no sentido de promover, efetivamente, a Polrtica Nacional do Meio Am-
biente.

6.3 Com relacdo a sociedade civil
6.3.1 Aspectos sécio-politicos-econdmicos

Em outros momentos ja nos reportamos a sociedacle civil como elemento de
pressao na tutela do meio ambiente. Mas a conduta da sociedade, por sua “‘represen-
tatividade adequada’’, é reflexo da forma de vida, do nivel de informacao, da estabi-
lidade econdmica, da postura politica e da consciéncia social de cada nucleo.

O dano ecologico interessa a sociedade como um todo, na medida em que
seus efeitos atentam contra a propria sobrevivéncia humana. Mas a sociedade esta
desestruturada para assumir a legitimidade que |he propde a Lei 7347/85 Além do
desconhecimento da matéria, da desconfianca na administragdo publica, da desin-
formac3o sobre o Ministério Publico, o comportamento da sociedade se subordina
a sua realidade sécio econdmica.

Cumpre repisado o que deixamos claro com relagdo a comunidace do Sul e do
Nordeste do Pais. O espirito critico da populacdo sulista, sua independéncia politi-
ca, os valores culturais que a informam, atuam no comportamento social e na mobi-
lizacdo da iniciativa popular na luta por seus interesses. Na Bahia, os mecanismos
politicos e econdmicos sao ruidosos e vigorosos. A subvivéncia dos pequenos con-
glomerados, as “invasOes’’, o baixo indice de alfabetizacdo, a fome, a seca, impdem
siléncio a populagdo, que parece sentir a questdo ambiental como elemento de dis-
cussdo burguesa, porque outros interesses, outras necessidades, identificam a coleti-
vidade, quais sejam, a necessidade de alimentar-se, de ter onde morar e de “subvi-
ver’’ ao caos politico econdmico do Estado.

Tais elementos interferem na busca pela realizacdo da politica ambiental, pelo
Ministério Publico. E destes elementos, um se destaca, a influenciar decisivamente
a formacao de uma consciéncia popular na defesa do meio ambiente: a ingeréncia
das forcas politicas oligarquicas, que exercem rigoroso controle sobre a administra-
¢do publica e manipulam a sociedade, na troca de ‘'favores’. Estas forgas politicas
sd3o mais incidentes, na medida em que sdo contrariados os interesses dos grupos
ccondmicos que as sustentam. Por isto, sua igeréncia na questdao ambiental.

Os grupos organizados, por outro lado, também carecem de infra-estrutura
para sobrexistirem. Na Europa, por exemplo, os grupos particulaies de defesa am-
biental possuem laboratorio proprio para atender a pesquisas e fornecer elementos
técnicos que ensejem a comprovagao de um dano ecoldgico.
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Cumpre considerado, por fim, que o circulo vicioso estabelecido entre as for-
¢as politicas, os interesses econdmicos e a administragdo publica inop2rante, se faz
sentir na atuagdo do Ministério Publico, que nao dispGe de recursos proprios, senao
a lei acompanhado dos obstaculos a sua execugdo. A sociedade civil, a grande aliada
do Ministério Publico, porque comuns seus objetivos, é quem mais se distancia, por-
que nao tem respaldo na Constituicdo para exercer controle sobre os atos politicos
e administrativos, para fazer prevalecer os direiitos que a lei Ihe assegura.

6.3.2 A desinformacgao da sociedade

O art. 69 da Lei 7347/85 faculta a qualquer do povo e impde ao servidor pu-
blico, aos Juizes e Tribunais, que informem ao Ministério Publico sobre os fatos que
constituam objeto da Agdo Civil Publica. No mesmo passo, elege, no art. 10, nova
figura penal, quando prevé punigdo para as entidades que retardarem ou omitirem
informagoes requisitadas pelos agentes do Parquet. Resulta evidenciada, uma vez
mais, a relevancia do papel do Ministério Publico na protecao ao meio ambiente.

A informag3o é elemento de fundamental valor na interagdo social, tanto que
o art. 19 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos assegura a liberdade de in-
formacao.

Na questao ambiental, da publicidade dos fatos é que advém a integrag3o so-
cial; de posse da noticia, a opinido publica se informae forma um jurzo de valor so-
bre os fatos e as pessoas que os envolvem. J& se frisou que interessa ao Ministério PG
blico informar a comunidade sobre sua qualificagdo, para que se estabeleca a con-
fianca necessaria a agdo conjunta em defesa do meio ambiente.-

Oportuno enfatizar que o assunto é de maior importancia, na medida em que
a informacao é uma forma democratica de participagdo popular das decisdes que lhe
interessam, porquanto, informada dos atos da administracao publica, a populacdo
deles participa, toma posi¢cao no sentido de incorpora-los a sua realidade.

Se uma comunidade nao é informada dos assuntos que a interessam como um
todo, n3o poderd conduzir ao Ministério Publico a noticia por vezes imprescindivel
a sua atuacdo. Mas é preciso estar alerta, quando a informac3o nao reflete a verdade,
antes, é fruto de especulacdo, distorcida e veiculada por grupos politicos interessa-
dos em defender seus proprios interesses e os das forcas econdmicas que o susten-
tam.

O direito a informagdo devera ser constitucionalmente assegurado, em matéria
ambiental, a fim de que os entes publicos a quem incumbe promover a politica do
meio ambiente, implementem programas onde a sociedade se informe sobre a maté-
ria, especialmente, programas de educagdo ambiental, com a participagao de tantos
quantos interessam a Politica Nacional do Meio Ambiente, inclusive o Ministério
Pablico.

6.4 Poder Judiciario na questdo ambiental

Nao escapa a Lei que tutela os interesses difusos, o Poder Judiciario, ndao s6
como elemento de decisdo, mas também de informacdo, conforme reza o art. 62 da
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Lei 7347/85.

A posi¢do teérica do Poder Judiciario na Carta Magna ndo lhe concede, a vis-
ta da situacdo fatica, a independéncia ali estabelecida. Os reflexos da intervengao
politica se fazem sentir em todos os setores examinados, mas n3do com a forgae o
vigor com que se impdem nos atos judicidrios.

E verdade que a Magistratura tem autonomia e independéncia de Poder Cons-
titucional. Mas n3o é menos verdadeiro que hd uma relatividade nesta assertiva. Nao
a quem se refere @ harmonia que deve prevalecer entre os Poderes da Unido, mas a
sensibilidade do Poder Judiciario quanto aos aspectos que interessam de perto aos
demais Poderes, isto é, ao Poder Executivo, através da administragcdo puablica, e ao
Poder Legislativo, pelos seus componentes politicos, elementos de atuagdo incansd-
vel e insistente, na luta pela preservagdo do poder e do prestrgio eleitoral.

E notoria a morosidade da Justica, a sua incapacidade material e humana de
atender aos numerosos conflitos emergentes da dindmica social. Na verdade, o Po-
der Judicidrio é dos que ndo conseguiram acompanhar a rotatividade e rapidez com
que os fatos humanos e sociais se modificam, exigindo imediatidade na busca da
acomodacao dos interesses conflitantes e decorrentes da propria evolugao.

Ora, um outro aspecto vem a lume e merece exame. Detendo o poder de de-
cisdo, de impulso processual, a Magistratura, ou por deficiéncia operacional, falta de
recursos técnicos, excesso detrabalho, ou, mais grave, e admissivel, por interferéncia
de outros interesses, de grupos politicos e econdmicos, pode retardar a acdo da Justi-
ca, e consequentemente, obstar a acao do Ministério Publico. Um out:o elemento se
soma, que é a absoluta falta de mecanismos de controle da sociedade sobre os atos
judicidrios, controle externo que se fizessem mais vigorosos que as forgas extrinsecas,
politicas e econdmicas sobre o Poder Judiciario.

6.5 Osinteresses econdmicos como elementos de pressdo

A delinquéncia ecoldgica, irrecusavelmente, é fruto da economia indisciplina-
da e cadtica, com a busca dos “lucros exorbitantes’ e do desenvolvimento ‘‘a qual-
quer preco’’. No Nordeste parece haver um consenso no sentido de resgatar o atraso
industrial com relagdo ao Sul, razdo que explica o recrudescimento da delinquéncia
ecoldgica na regido.

Ja se comentou que a natureza acaba onde o capitalismo comeca. Justificam

as industrias, seja qual for o porte, a sustentagdo da ecoriomia, o surto de emprego,
a melhoria de vida, os fatores todos emergentes da evolugao industrial. Mas esta pro-

vado que podem conviver com o homem e com seu *‘habitat’’, se adotarem as medi-
das que se fazem imprescindiveis a preservacao do ambiente, da sua agao devastadora.

As forgas capitalistas, note-se, sustentam as forgas politicas, que, por suavez,
Jtuam sobre a administragdo publica, sobre o Judiciario e sobre a propria Institui-
¢do, é o que se prova, pelas tentativas frustradas, na Bahia, de o Ministério Publico
interferir, conforme a lei, na questao ambiental. Ainda que iniciadas as diligéncias
para a propositura da agao, os interesses politicos e econdmicos neutralizam seus
efeitos.
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6.6 Grupos politicos e administragao publica

Toda a esséncia desta exposicao repousa numa verdade exaustivamente cle-
monstrada: a atividade politica é o maior obsticulo no exercicio da tutela dos inte-
resses difusos, dentre os quais, a defesa do meio ambiente.

Necessario se faz o exame conjunto dos dois componentes, forgas politicas e
administracao publica, tal ainterrelacdo entre ambos, de modo que um ndosobrevive
sem outro, de tal modo se integram e se completam.

E fato notdrio que a ma qualidade de vida é conseq(iéncia do poder de deci-
sao. Os organismos publicos a quem compete dinamizar a politica ambiental n3o
tém se revelado eficientes. O fato se explica quando se estabelece um comparativo
entre os fatos polfticos e os fatos administrativos, quando se faz imperiosa a presen-
¢a da administragao puablica.

Na verdade, o conceito de politica n3o poderia ser invocado em momento al-
gum para explicar a agdo dos politicos. A politica, como forma de atuagdo do ho-
mem pulblico conduzindo a Administracdo Publica a realizar o bem comum, ndo se
confunde com a politica-partidaria, como bem distingue o Festejado Publicista Hely
Lopes Meirelles, valendo transc’ito o que preleciona o Mestre: ‘‘Ndo se confunda a Po-
Iltica, no sentido em que a conceituamos — forma de atuacdo duv homem pulblico
visando conduzir a Administragdo a realizagdo do hem-comum — com a politica
partidéaria, que, lamentavelmente se pratica entre ndés, como meio de galgar e perma-
necer no poder, através do prestigio eleitoreiro. Messe sentido é ‘‘carreirismo’’ e nao
atividade politica, que mereca qualquer consideragdo doutrinaria. (Direito Adminis-
trativo Brasileiro — p. 12).

Nao se ha de negar, cumpre ressaltado, que a administragdo publica busca o
interesse publico. Mas também_nao menos verdadeiro que na trajetoéria da realizacdo
deste interesse interfere o ‘‘carreirista’’, a velar por seu prdprio interesse, a postular
a manutengao de seu prestigio eleitoral. Nos conglomerados sociais menos desenvol-
vidos, entao é que se agrava o quadro, quando o bem coletivo € constantemente so-
brepujado pelo interesse individual.

A vontade politica invocada para a realizacao dos fins da lei, passa pelo crivo
das forgas politicas. E quando se trata de politica ambiental, mais robusta a atuagao
dos grupos politicos na administracao pablica, para satisfazer os interesses dos gru-
pos econdmicos que s3o a base de sustentacao do poder dos carreiristas politicos.

Quando se trata de matéria ambiental mais se faz sentir a ingeréncia politica,
porque, segundo informacdes, os recursos humanos que atuam nos organismos que
tratam do meio ambiente ndo se submetem a concurso pablico, logo, sjo indicados
consoante as preferéncias dos ‘“‘chefes politicos’.

Dessume-se das razdes mostradas que o Ministério Pablico, ainda mais sem a
forca constitucional que tanto postula, é Instituicao de combate ndo s6 aos agentes
depredadores, mas ainda as forgas dindmicas contrarias a sua atuagio na busca
realizagdo comum.

No caso da Bahia, a forca de grupos politicos oligdrquicos, cristalizados no
poder por conta da alienagao cultural da maioria da populagdo e das bases economi-
cas ¢ da complacente e omissa administracio niblica, dos entes priblicos ireperan-
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tes, age positivamente e interfere no exercicio das fung¢des do Minisiério Pablico,
sempre que o assunto se refere a matéria ambiental, como também em toda e qual-
quer area de atuacdo do Parquet, desde que contrarie os interesses destes grupos
politicos.

Proteger a comunidade da delinquéncia ecolGgica, com a gama de fatores con-
tradrios a sua atuagdo é tarefa que exige um Ministério Publico fortalecido constitu-
cionalmente, e no mesmo passo, uma sociedade civil instrumentalizada, com poder
de controle sobre os atos da administragao publica, do Judiciadrio, do préprio Par-
quet, mas, especificamente, das atividades dos politicos.

Nao sdo as leis que nao sdo boas. N3o é a falta de legislagdo adequada que em-
perra a agao do Ministério Pablico na defesa ambiental. Mas a atividade politica exa-
cerbada, a se refletir negativamente sobre a sociedade, sobre os poderes constitui-
dos, é o obstaculo maior a se interpor entre o Ministério Publico e a realizacao do
bem comum e a luta pela continuidade da espécie.

A presenca do Ministério Publico na questdo ambiental n3o repousa tdo s6 no
dever institucional de velar pelos interesses indisponiveis da sociedade. Inspira-se na
propria esséncia da Instituicao e na perspectiva que se abre de sua definigdo consti-
tucional como instrumento de defesa da soberania do Estado de Direito Democrati-
co.

CONCLUSOES

Sem afastar a possibilidade de outras conclusGes decorrentes da exposicao,
ressaltamos as seguintes:

19 O crescimento desordenado de industrias é fator de desequilfbrio ecol6-
gico.

29 A Constituicao Federal trata da matéria relativa ao meio ambiente de
modo inespecifico, sem estabelecer critérios globalizadores do assunto.

3% A legislagio ambiental ndo se constitui inexpressiva na solucdo do
problema, satisfazendo a realizagcao da politica nacional do meio ambiente.

49 O Ministério Publico tem legitimidade para atuar na defesa dos interes-
ses difusos.

59 A falta de definigdo constitucional do Ministério Publico interfere no
seu fortalecimento organico, na sua infra-estrutura.

69 Fatores s6cio-econdmicos influenciam a sociedade civil na formacdo da
consciéncia coletiva imprescindivel a defesa ambiental.

79 A falta de opgdo politica interfere na atuacdo do Ministério Publico,
como garantidor das liberdades democraticas.

89 A sociedade civil ndo esta instrumetalizada para exercer controle sobre
os atos da administracao publica, do Poder Judiciario e da atividade polrtica.

92  Os 6rgdos encarregados de promogao e execugdo da politica ambiental
sao inoperantes, desaparelhados, e atrelados aos interesses politicos e econdmicos.

102 A atividade juridica em matéria ambiental é reflexa, com relacdo a ativi-
dade politica.
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112 A atividade politica se constitui no maior obstdculo do Ministério Publi-
co para a realizagdo da tutela ambiental.

PROPOSTAS

1%  Inclusdo da matéria ambiental na Nova Ordem Juridica, de modo siste-
matico.

29 Instrumentalizacdo da sociedade para exercer controle externo sobre as
atividades administrativas, judiciarias e politicas.

32 Definicdo constitucional do Ministério Publico, elevando-o a instrumen-
to de defesa do Estado de Direito Democratico.

49 Implementagdo urgente de uma politica de educagdo ambiental, onde
se propicie 3 comunidade formagdo de um consciéncia coletiva na defesa do meio
ambiente.
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1) Trtulo:

“Facultar ao Ministério Publico o acompanhamento
de comissées de inquérito (para apurar qualquer fato de
interesse publico), que depois de concluidas lhe serdo
enviadas, para fins de promover a responsabilizacao civil
e criminal dos responséveis, se for o caso”.

2)  Autor: Voltaire de Lima Moraes
Promotor de Justica —RS

3 — JUSTIFICATIVA

A atual Constituicdo Federal ainda é muito timida e vaga, ao prever as comis-
sOes de inquérito, dispondo que ““A Camara dos Deputados e o Senado Federal, em
conjunto ou serparadamente criardo comissOes de inquérito sobre fato determinado
e por prazo certo, mediante requerimento de um ter¢o de seus membros’’ (art. 37).

E preciso, contudo, dar maior abrangéncia a tais comissdes, a fim de que se-
jam criadas ndo somente para apurar “fato determinado’’, como ocorre atualmente,
delimitando assim seu alcance, mas para conhecer de ““qualquer assunto de interes-
se publico”, conforme dispGe a vigente Constituicdo Espanhola, de 1378 (art. 76).
E isso se justifica plenamente, porque os membros do Poder Legislativo, na sua alta
missdo de representantes do povo, nao podem ser impedidos, numa sociedade de-
mocratica, de conhecer e investigar qualquer assunto de natureza publica.

Até agora, quando tais comissOes entendiam que os fatos apurados envolviam
pratica de crime, encaminhavam suas conclusdes ao Ministério publico. Tal inicia-
tiva, contudo, ndo estd disciplinada na Lei Maior, tampouco a possibilidade de os
membros do Ministério Pablico acompanharem o desenvolvimento dos seus traba
lhos.

Mas como o Ministério Publico é o titular da agdo penal publica, e suas atri-
bui¢cdes vém sendo ampliadas, cada vez mais, na area civil, v.g., a recente Lein®. . . .
7347/85 (que trata dos chamados “‘interesses difusos’’), impGe-se seja disciplina-
da sua participacdo nas referidas comissGes. Mormente por que preconiza-se sua legi-
timidade também “‘para pedir a anulagdo de atos lesivos ao patriménio publico ou
de entidade de que participe o Estado, bem como de privilégios indevidos concedi
dlos a pessoas fisicas ou juridicas (art. 46 do Anteprojeto Constitucional, elaborado
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pela Comissdo Provisoria de Estudos Constitucionais). De acordo, assim, com tese
por nés e pelo Promotor Sérgio Gilberto Porto defendida no **62 Congresso Nacio-
nal do Ministério Publico’, realizado em junho de 1985 em S3o Paulo, e que foi vi-
toriosa, em que se sustentava a legitimidade dessa Institui¢do para igualmente “‘pro
mover a anulagdo de qualquer ato administrativo contrario a lei ou lesivo ao patri-
monio publico”’.

De outro lado, disciplinar, a nivel constitucional, a destinagao dos resultados
a que chegarem tais comissGes, foi tema ndo esquecido pela Comissdo Provisdria de
Estudos Constitucionais: ‘‘Ultimados os trabathos, o relatorio geral, com as conclu-
sOes e os votos vencidos, sera publicado e encaminhado ao Procurador-Geral da Re-
publica para promover a responsabilidade civil ou penal que couber (art. 164, § 29).
No mesmo sentido dispGe a vigente Constituicdo Espanhola: "’As conclusGes da co-
missao, ndo serdo vinculativas para os tribunais, nem afetardo as decisdes judiciais,
mas serdo comunicadas ao Ministério Pablico para o exercicio, ser for caso disso,
das competentes acdes’’ (art. 76).

Contudo, como o Ministério Pliblico sera o destinatdrio das conclusdes (dos
resultados) a que chegarem tais comissoes, forcoso é reconhecer que ele tem legi-
timo interesse em acompanha-las, devendo, por isso mesmo, ser cientificado de sua
instalagdo, para tal fim.

4 — CONCLUSOES

a) Conste da futura Constitui¢gdo Federal, que “A Camara dos Deputados e
o Senado Federal, em conjunto ou separadamente, poderdo criar comissdes de
inquérito sobre qualquer fato de interesse plblico, por prazo certo, mediante re-
querimento de um tergo de seus membros"’.

b) Conste das futuras ConstituicOes Estaduais, que “A Assembléia Legislati-
va poderd criar comissdes de inquérito sobre qualquer fato de interesse publico, por
prazo certo, mediante requerimento de um ter¢o de seus membros”’.

c) Conste dispositivo, nas futuras Constituicoes Federal e dos Estados, que
“Instalada a comissdo de inquérito, desse ato sera cientificado o Ministério Publico
para acompanhar o seu desenvolvimento”.

d) Conste dispositivo, nas futuras Constituicocs Federal e dos Estados, que
“Concluidos os trabalhos da comissdao de inquérito, serd feito um relatério e, ‘jun-
tamente com todas as provas produzidas, votos e conclusdes, encaminhado ao Mi-
nistério Pablico para promover a responsabilidade civil e/ou criminal dos infratores,
se for o caso”.

5 — BIBLIOGRAFIA

1. Constituigcdo Espanhola de 1978.

2. Constituigdo Brasileira vigente.

3. Anteprojeto Constitucional, da Comissdo Proviséria de Estudos Constitucio-
nais.

4..  Livro de Teses do ‘62 Congresso Nacional do Ministério Publico”.

Porto Alegre, OG de margo de 1987.
Voltaire de Lima Moraes
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O MINISTERIO PUBLICO E A CONSTITUICAO

O MINISTERIO PUBLICO DEVE DIRIGIR A
INVESTIGACAQ CRIMINAL

Autor: Vasco Della Giustina
Procurador de Justiga — RS

O Ministério Publico Publico deve lutar constantemente pelo seu aprimora-
mento.

A atividade do Promotor tem mostrado que uma das dificuldades no exerci-
cio da fungao prende-se as deficiéncias do inquérito policial.

E isto devido a mé dire¢do, condugio e elaboragdo do mesmo por parte di
policia judiciaria.

Urge, pois, que o Ministério Publico tenha presenga marcante em sua condu-
¢do e elaboragao, pois, o inquérito policial é a fonte precipua do requisitorio e a ba-
se para a confeccao da prova a ser judicializada.

Ou seja, busca-se com o presente trabalho, um espago na Carta Magna, que
sane este problema e assegure ao Ministério Pablico condigdes plenas para o exer-
cicio de suas relevantes fungGes, como “‘dominus litis’".

Com grande acuidade, em obra recentemente langada pelo Ministério Pablico
gaucho, pergunta o jurista René Ariel Dotti:

“Considerando-se que em nosso sistema processual-penal ‘O Ministério Pabli-
co é o titular do exercicio da agdo penal ‘‘de natureza publica (CPP, art 24, CP, art.
100) como conciliar esta prerrogativa institucional com a situagdo que geralmente
transforma o Promotor de Justica em mero”’ repassador da prova” colhida (n3o raro
deficientemente) pela Policia dita — Judiciaria?

“Este é um problema permanente e tortuoso nao somente no campo das rela-
¢Oes entre o Ministério Publico e a Policia como também no quadro dos interesses
sociais. A “Instrucdo preparatdria’ que seria o objetivo essencial do inquérito poli-
cial geralmente perde esse cardter quando a investigagcdo € mal dirigida ou se extra-
via de rumo. Ao titular da agdo penal se sobrepée o titular do inquérito. Este deve-
ria servir aquela, porém a colisdao de concepgGes em torno do fato delituoso, seus
agentes e suas circunstancias fazem de ambos os senhores os protagonistas princi-
pais de um litigio ndo declarado mas nem tanto encoberto a prenunciar o confron-
to entre réu e vitima. Em sintese: a dendncia que deveria transmitir a convic¢do
pessoal do agente do “parquet”, extraida de um contato direto com os meios de
prova, se converte na sintese de uma presungdo de culpa decorrente da leitura
das pecas de informagdo. E quantas vezes o registro do interrogatdrio, das decla-
ragGes e dos depoimentos é uma ficcdo diante do que efetivamente foi dito pelo
indiciado, vitima e pelas testemunhas’” (Apud “Ministério Publico, Direito e So-
ciedade”, Sérgio Antdonio Fabris, Editor, Porto Alegre, 1986, p. 140/141).

O que dizer, entdo, da confis§do dos imputados na fase policial, recebida com
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reserva na fase judicial, e, via de regra,negada pelos imputados, sob a alegagdo de
coagdo?

Importa, pois, que se modifique o quadro atual, justamente por ocasido de
grandes transformagGes nas molduras institucionais existentes no paris.

Ora, ninguém mais apto para essa tarefa do que o Ministério Pablico.

E o que solidamente argumenta o Prof. René Dotti, na sequéncia de seu artigo
‘O Ministério Publico e a Policia Judicidria’: O problema da direcdo do inquérito

policial e o da Independéncia da Instituicdo a partir da nomeagao do seu chefe
constituem as faces da moeda que estd sendo langcada no tempo corrente e que pre-
cede a Constituinte e um novo Cddigo de Processo Penal’* (idem, ibidem, p. 141).

Se '‘a vol d’oiseau’’ fizermos uma incursdo no Direito Comparado, veremos,
por exemplo, que na Franga, a polfcia judicisria ¢ controlada gx:la Procuradoria da
Republica:

“L’activité de la police judiciaire touche directement aux libertés individuel-
les. C’est pourquoi elle est strictement réglementée par la loi et soumise a des con-
troles.

“Les officiers et agents de police judiciaire exercent leurs fonctions sous la
direction et la surveillance du procureur généra/ et du procureur de la République.

Le procureur de la République a I'égard de la police judiciaire, a une double
mission:

19l dirige:

— Il donne a la police judiciaire des directives pour mener les enquétes préli-
minaires et les enquétes de flagrant délit au cours desquelles elle peut étre amenée a
arréter I'acuteur présumé de l'infraction et a le garder dans ses locaux pendant 24
heures,

— il indique les mesures prendre ou les personnes a entendre,

— il décide de faire une enquéte, de la faire cesser ou de la confier a un autre
service de la police judiciaire.

— il est le destinataire de tous les éléments recueillis au cours de I’'enquéte.

29 — il surveille:

11 surveille de tous les officiers et agents de police judiciaire dans le ressort de
son tribunal.” (Apud ’‘Guide pratique de la Justice’” — Ministére de la Justice, Edi-
tions Gallimard, 1984, p. 75/76).

Nao é diferente na Italia.

Giovanni Leone, o maior processualista penal italiano, jd Presidente da Repu-
blica, em seu monumental Tratado assim preleciona:

Las atribuciones em material penal del ministerio publico, se concretan, parti-
cularmente, em los poderes seguientes:

1) Direccién de la policia judicial (art. 220)

Con la reforma de 1955, el ministerio publico ha assumido un mayor poder
en lo que concierne a la direccidén de la policia judicial. Efectivamente, el art. 220
dispone asi: Los oficiales y agentes de policfa judicial ejercitan suas atribuciones
bajo la dependencia y la direccién del procurador general ante la Corte de apelacidon
y del procurador general de la Republica. (Apud ‘Tratado de Derecho Procesal Pe-
nal’’, v. |, Ediciones Juridicas Europa — America, Buenos Ayres, ano de 1963, trad.
de Santiago Melendo, p. 416)
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O grande jurista Miguel Fenech enfoca a situagao do Ministério Pablico na
Espanha:

La funcion principal del Ministério Fiscal se desenvuelve en una serie de acti-
vidades que varian segun el periodo o etapa procesal en que deban tener lugar, por
lo que convienme estudiarlas separadamente en cada una de las etapas procesales.

En las investigaciones preliminares, el Ministério Fiscal, auxiliado por la Po-
Iicia Judicial, que le estd subordinada (arts. 283, 284, 287 a 290), deve actuar para
hallar los fundamentos subjetivos y objetivos de la pretension punitiva, que ha de
hacer valer en el proceso, realizando las investigaciones necesarias para el descu-
brimiento de los delitos y la averiguacién de los delincuentes” {in *‘Derecho Proce-
sal Penal’’ — Editorial Labor S.A., Barcelona, 1952, 22 ed., 12 vol., p. 382).

O grande jurista mexicano Marco Antonio Dias De Le6n, na sua obra ““Teoria
de la Accion Penal’, depois de classificar as funcdes do Ministério Pablico em investi-
gatéria, acusatéria e processual, ‘‘dirigidas a justiciar el correcto ejercicio de la
accién penal’’ assim conclui: “Funcién investigadora” — Esta etapa competencial
del 6rgano acusador se desarrolla, logicamente, antes del proceso, es prejurisdiccio-
nal y no actia como parte, se le reconoce cierto imperio y por lo mismo, detenta
calidad de autoridade responsable par los efectos del amparo. Para realizar dicha
funcion cuenta con el auxilio de la policia judicial, la que estd bajo su autoridad y
mando inmediato (articulo 21 Constitucional). Como consecuencia del caracter de
autoridad de que se encuentra investido el ministerio publico en esta fase de inves-
tigacion, sus actuaciones tienen pleno valor probatorio (**Teoria de la Accion penal
— Textos Universitario S.A., Libreria de Manuel Porrua S.A. — México, 1974, p.
284/285).

Como se observa, inumeras legislagdes ja consagram o poder investigatorio do
Ministério Publico, como corolario natural do exercicio da agao penal.

Para obviar problemas naturais, como a resisténcia da prépria policia face a
esta proposta, René Dotti procura separar os campos de atuagdo de uma e outro:

Como formula de superagao de tais dificuldades, poder-se-ia sugerir que a au-
toridade policial e seus agentes deveriam cuidar autonomamente da produgac da
prova nas hipoteses de prisao em flagrante (depoimentos, interrogatério e constata-
¢do do ‘“‘corpus delicti’’) no prazo de 48 horas com a remessa imediata dos autos
ao Ministério Publico para prosseguir nas investigagdes, requisitando outros elemen-
tos de convicgdo e oficiando como de Direito.

Em se tratando de ilicito penal fora de tal situacdo, o Ministério Pablico de
oficio, a requerimento de outra autoridade, a pedido do ofendido ou atendendo a
“notitia criminis” por qualquer pessoa, determinaria a abertura do inquérito preli-
minar contando com a colaboracao de seus servidores e da Policia Judicidria.

Dentro de tal proposta, a formagdo do corpo de delito, a demonstracdo da au-
toria do fato e a apuracdo de todas as suas circunstincias seriam tarefas afetas a res-
ponsabilidade e direcdo do Promotor de Justica. Os Mandados de prisdo, de condu-
¢do coercitiva e determinadas diligéncias como a buscga e apreensdo ficariam a car-
go da Policia mediante requisi¢do.

““A apuragdo das contravengdes Penais também seria atribuicdo da Policia
Judiciaria independentemente de prévia requisicdo do Ministério Publico".
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E continua o mestre: A adoc¢do do critério para distinguir, de forma adetjua-
da as atividades policiais deve ser nitidamente regulada. Conforme boa doutrina, “a
policia de seguranga’ objetiva certas mediclas, de carater preventivo, tidas pruden-
temente como indispensaveis a evitacdo de dano ou perigo para as pessoas; direfen-
temente da “administrativa’’, que visa direta e imediatamente as coisas, e so reflexa-
mente as pessoas, a protecdo destas é que constitui seu escopo direto e imediato. E,
finalmente, a “polricia judicidria” é aquela que se faz auxiliar dos 6rgdos jurisdicio-
nais penais da repress3o ao crime’’.

A projetada reformulagdo, como é evidente, teria projecGes no sistema proces-
sual penal, modificando-se as formas de atuagdo do Ministério Publico e da Policia
Judiciaria durante o “inquérito preliminar”. (idem, ibidem, p. 140/143).

Evidentemete que os varios detalhes antes apontados, caberia a lei ordindria
regular e ndo a Constituigdo.

Servem, todavia, para argumentar quanto a viabilidade, necessidade e impor-
tancia de tal reformulagao.

Esculpida a norma constitucional, didvida ndo mais pairard sobre a matéria, no
sentido de sua futura normatizagao.

O que importa é que a diretriz basica da reformulagdo seja inscrita no texto
constitucional,

CONCLUSAO

Face ao exposto, é de ser incluido no texto constitucional a seguinte norma
diretriz:

S&o fungdes institucionais do Ministério Piblico:

| Velar pela observdncia da Constituicdo e das leis e promover-lhe a

execucgao;

[ Dirigir a investigacdo criminal;

IIl Promover a agdo penal pablica;

IV Promover a agdo civil publica, nos termos da lei.

Porto Alegre, 21 de fevereiro de1987.
Vasco Della Giustina — Procurador da Justica — RGS.
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1) Trtulo:

*“Conferir ao Ministério Piablico, no inquérito civil,
poder de policia administrativa”.

2) Autor: Voltaire de Lima Moraes
Promotor de Justica — RS

3 — JUSTIFICATIVA

De acordo com Hely Lopes Meirelles (1), ““Poder de policia é a faculdade de
que dispde a Administragdo Publica para condicionar a restringir o uso e goso de
bens, atividades e direitos indivicluais, em beneficio da coletividade ou do proprio
Estado’’. Trata-se, portanto, de poder conferido a quem, integrante do Poder Py-
blico,realiza a atividade administrativa, como 05 6ryaos que integram a Adminis-
tragdo Publica, visando, com isso, a coibir o impeto desmedido do interesse parti-
cular, para que ndo sobrepaire ao publico, que em tais situacGes deve prevalecer,
merecendo, por isso mesmo, ser tutelado.

De outro lado, o Ministério Piblico é uma instituicdo permanente do Estado
(art. 19 da Lei Complementar n© 40/81), tradicionalmente considerado como o tu-
tor natural do interesse publico e social. E, segundo sustenta a doutrina, de forma
majoritdria, como Frederido Marques (2), “'A tutela que exerce sobre direitos e in-
teresses ndo é jurisdicional, e sim, administrativa”. Portanto, o Ministério Publico,
independentemente de sua posicdo constitucional, a sequir a trilha de atribuicdes
que Ihe vém sendo cometidas, continuara a exercer atividade de natureza adminis-
trativa, tendo com fim ultimo a tutela do interesse piblico e social.

A Lei n97.347,de 24 de julho de 1985, que trata da acdo civil pablica de res-
ponsabilidade por danos causados ao meio ambignte, consumidor, a bens e direitos
de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico — de contetido eminen-
temente social —, além de conferir legitimidade ativa ao Ministério Pdblico (art. 59),
também outorgou-lhe o poder de instaurar, sob sua presidéncia, inqu “rito civil (art.
g2, 519

O inquérito civil, conforme ja afirmamos (3), ‘‘trata-se de um procedimento
de natureza administrativa, destinado a apurar a possibilidade ou ocorréncia de
dano ao meio ambiente, consumidor e bens culturais, bem como descobrir o autor
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dessas condutas perigosas ou lesivas a tais bens"’.

O legislador ordinario, contudo, samente conferiu ao Ministério Pablico, no
desempenho dessa atividade administrativa, o poder de instaurar tal inquérito e re-
quisitar, de qualquer organismo publico ou particular, certidGes, informagdes, exa-
mes ou pericias, podendo assinalar prazo para resposta, mas ndo lhe concedeu o
poder de policia administrativa.

E bem verdade que se pode argumentar que ndo havia necessidade de Ihe ser
conferido esse outro poder, haja vista estar também legitimado para a propositura
da agdo cautelar, devidamente prevista na lei, e que teria a mesma finalidade busca-
da pelo poder de policia nesse campo: coibir os abusos individuais, em favor do in-
teresse social, evitando danos ao meio ambiente, consumidor, e abens e direitos de
valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (arts. 42 e 59, “caput”’,
da Lei n97347/85).

Contudo, esse argumento, assim exposto, estd embasado tdo-somente numa
projecao e visdo perfunctorias. E isso porque, sabidamente, mesmo havendo possibi-
lidade de antecipagdo da prestagdo jurisdicional na acdo cautelar, mediante conces-
sdo de liminar, forcoso é reconhecer que a celeridade de tal prestacdo nem sempre
ocorre. E, quande se verifica, algumas vezes o dano ja pode ter acontecido, por
injugGes burocréticas cartordrias, ou até mesmo de outra ordem, razdo por que, em
tais situacdes, o exercicio do poder de policia administrativa se constitui num meca-
nismo de frenagem do dano bem mais rédpido.

Considerando que o meio ambiente, os interesses do consumidor e do patri-
maonio cultural se constituem em exemplos dos chamados”interesses difusos’’, que
sdo essenciais 3 coletividade, é imperioso reconhecer que todos os mecanismos efi-
cazes, mormente 0s mais céleres, sejam utilizados para resguardar esse patrimdnio
publico e social. E, sendo o Ministério Publico uma instituicdo do Estado, que
exerce, insofismavelmente, no-inquérito civil, atividade administrativa, impde-se-lhe
seja af concedido poder de policia administrativa, para que possa usa-lo a bem da
coletividade, quando houver possibilidade de dano ao meio ambiente, consumidor,
a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, bem
como a qualquer outro interesse superindividual tutelado.

Contudo, como o ato praticado no exercicio do poder de policia administrati-
va esta sujeito ao controle de sua legalidade pelo Poder Judiciario, ndo seria conve-
niente, tampouco de boa politica processual, que esse ato, emanado de um membro
do Ministério Pablico, v.g., um Promotor de Justi¢a, uma vez atacado, viesse a ser
submetido ao 19 grau de jurisdicdo, mormente 3 apreciacdo do Juizo perante o qual
atua. Por isso, é que se sustenta, buscando inspiracdo analogica no art. 19 da Lei
Complementar n© 40/81, que tais atos, praticados por membros do Ministério Publi-
co, no desempenho de atividade eminentemente administrastiva e ndo processual,
sejam apreciados sempre pelo Tribunal de Justiga do Estado, conforme dispuser o
seu Regimento Interno e o Cadigo de Organizacdo Judiciéria do Estado.

4 — CONCLUSOES

a) Conste da futura Carta Magna, a ser elaborada pela Assembléia Nacional
Constituinte. também como fungdo institucional do Ministério Publico. "exercer
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o poder de policia administrastiva, nos termos da lei”.

b) Conste da futura Lei Orgédnica Nacional do Ministério Publico dos Estados,
como func¢do institucional privativa, além de outras, “exercer o poder de policia
administrativa no inquérito civil"’.

c) Conste da futura Lei Organica Nacional do Ministério Piblico dos Estados,
que os atos de natureza eminentemente administrativa, praticados por membros
dessa Instituicdo, quando impugnados por suposta ilegalidade ou abuso de poder,
serdo conhecidos originariamente e julgados pelo Tribunal de Justica do Estado, con-
forme dispuser seu Regimento Interno e o Cédigo de Organizacao Judiciaria do Es-
tado.

5— NOTAS BIBLIOGRAFICAS

1. Hely Lopes Meirelles, in Direito Administrativo Brasileiro, ed. RT, 52 edicdo,
p.104,1977.
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29edicdo, p. 292, 1974.

3. Voltaire de Lima Moraes, in “A Acdo Civil Ptiblica e a Tutela do Meio Am-
biente”, Revista AJURIS, 37/221.

Porto Alegre, 06 de marco de 1987.
Voltaire de Lima Moraes
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PROPOSTA: AMPLIACAO DA COMPETENCIA DO
TRIBUNAL DE JURI

AUTORES: SERGIO GILBERTO PORTO
VOLTAIRE DE LIMA MORAES
Promotores de Justica — RS

JUSTIFICATIVA:

Como é notério, na atualidade, a carta outorgada limita a competéncia do Tri-
bunal do Juri para ajudar os crimes dolosos contra avida (artigo 153, 8 18). No en-
tanto, nem sempre foi assim (1) e — em nosso sentir - assim ndo deve continuar.

Com efeito, qualquer incursao em torno do Tribunal do Jari por mais per-
functoéria que seja, revela de logo o carater salutar que emerge da instituicao, espe-
cialmente na educacgdo social e participativa de todos que integram certa comunida-
de, pois hd verdadeiro chamamento a responsabilidade daquelas pessoas que, envol-
vidas pelo roda-moinho da existéncia, esquecem que o simples fato de conviverem
cria para a responsabilidade sobre a manutencdo harmoniosa da comuna, responsa-
bilidade esta idéntica aquela das vestiduras.

Afora esse chamamento é — o Tribunal do Juri — verdadeiro corifeu da demo-
cracia, a qual -- longe de dividas — representa a mais perfeita e ideal forma de
administrar jid concebida pelo homem e este fato irrebativel — por si s6 — justifica
acima de qualquer outra argumentacao a existéncia do Juri Popular.

Contudo, vez por outra, encontram-se combatentes armados a travarem verda-
deira guerra contra a instituicdo. Entretanto, estas milfcias devem, de uma vez por
todas, compreender — e esta é a palavra correta — que se alguém matou e foi absol-
vido é porque aquela comunidade aprovou a conduta desenvolvida pelo(s) matador
(s), tal qual a possibilidade que Lon L. Fuller acena em sua notavel obra. (2)

Todavia, ndo s de resisténcia vive o Tribunal do Juri, mas tem ele sido dis-
tinguido na doutrina-com manifestacdes qualificadas de simpatia, face ao que re-
presenta para uma sociedade que busca incessantemente o aperfeicoamento de suas
instituicOes.

O Juri Pogular ndo apenas precisa continuar existindo, mas sim, precisa, a
exemplo de outras nagdes (3), ter sua competéncia ampliada, pois é exatamente ne-
le que reside a verdadeira democracia da justiga, conditio sine qua non para que ela
prépria recupere a credibilidade perdida em algum momento de nossa Historia. .
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Com a participagao popular demonstra-se ao leigo que inexistem ‘‘reunides de car-
deais ou coronéis’’, mas sim que a justi¢a é algo que se espalha pelo mundo dos sen-
tidos e se faz preserrie nos mais diversos segquimentos sociais.

De outro lado, o mar de impunidade em que vivemos n3o ¢ apenas culpa do
legislador, mas também do intérprete, do exegeta que do alto de sua baz6fia afas-
ta-se da realidade.

Assim, longe da prosdpia verborragica de determinados juristas, certos delitos
devem ser apreciados pelos pares; por aquelas pessoas que sentem apenas fatica e ndo
tecnicamente a ‘“‘quaestio’’. Estes casos s30 aqueles em que efetivamente estd em
jogo um interesse coletivo, da sociedade como um todo, onde o bem juridico ofen-
dido atinge com a mesma intensidade todos os integrantes de determinado grupo ou
coletividade.

Sensivel a esta situagdo a ‘“Comissdo dos Notaveis’’, ao redigir a proposta de
Constituicdo, em seu artigo 52, prop0s certa ampliagdo de competéncia ao Tribunal
do Juari, eis que inclui os crimes de imprensa. Aqui se pretende ir além desta propos-
ta, pois entendemos que ndo apenas nos crimes dolosos contra a vida ou nos de im-
prensa deve-se permitir a participagdo popular, mas também nos crimes contra a
economia popular e — mormente — nos delitos contra o meio ambiente. Estes ainda
nao capitulados no atual Cédigo, no entanto ja integrantes do anteprojeto de refor-
ma do Cédigo Penal, Parte Especial (4).

Assim, pois, a sintese da proposta é representada pela ampliagdo da compe-
téncia do Tribunal do Juri, a fim de que esta instiui¢do passe a julgar:

. os crimes dolosos contra a vida;

. os delitos de imprensa;

. 0s crimes contra a economia popular; e
. os delitos contra o meio ambiente.

D WN =

Porto Alegre, RS, fevereiro de 1987.

Sérgio Gilberto Porto,
Promotor de Justica

Voltaire de Lima Moraes,
Promotor de Justica

NOTAS:

1. v.p.ex., a Constituicdo de 1946

2. O caso dos Exploradores de Cavernas”

3. “Por Detrds da Suprema Corte’, de Bob Woodward e Scott Armstrong.
4. Anteprojeto do Cddigo Penal — Parte Especial — Ministério da Justica, 1984.
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Tese apresen tada pelo Promotor de Justica JOEL
JOSE CANDIDO, do Ministério Piblico do Rio Grande do
Sul.

Ementas: Torna obrigatéria a participagdo do Ministério
Publico em todo o processo eleitoral
e
Torna obrigatdria a participacdo do Ministério
Publico na organizagdo e no funcionamento
dos Partidos Politicos.

Incluir na Constituigdo Federal:

“’E obrigatdria a participacdo do Ministério
Publico em todo o processo eleitaral, na forma
dalei”.

e

“A organizacdo e funcionamento dos Partidos
Politicos serdo requlados em lei federal, com

a participacdo do Ministério Publico”.

Porto Alegre, RS, 20 de fevereiro de 1987.

INTRODUCAO

O Direito Eleitoral é eminentemente direito publico. O Cédigo Eleitoral
(Lei n® 4.737, de 15 de julho de 1965) estabelece normas cogentes e indisponiveis
destinadas a assegurar a organizagao e o exercicio de direitos politicos, que sdo de
ordem constitucional, precipuamente os de votar e ser votado. Nao poderiam ser de
outra natureza as regras juridicas que prescrevessem os casos de inelegibilidades,
como € o caso da Lei das Inelegibilidades (Lei Complementar n? 5, de 29 de
abril de 1970). E, também, s3o de ordem plblica os preceitos da Lei Organica dos
Partidos Politicos (Lei n®5.682, de 21 de julho de 197 1), pessoas juridicas de direi-
to publico interno,

Assim sendo, pode-se dizer que daf decorre o carater eminentemente publico
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do Direito Eleitoral, porquanto composto e integrado por esses trés diplomas legais
fundamentais, além de outros.

FUNDAMENTOS

1. Deste modo, ressalta, desde logo, a razao e a necessidade de ampla partici-
pacao do Ministério Pablico em matéria concernente ao Direito Eleitoral e aos Parti-
dos Politicos. O interesse publico do Estado, tanto pela natureza das controvérsias
que dar surgem, como pela qualidade das partes, estd presente em todas as fases do
processo eleitoral, bem como na fundagao, organizacao, funcionamento e extingdo
dos Partidos Politicos. Isso é indiscutivel.

2. Assim, seria licito se supor tivesse o Ministério Pablico Eleito-al, jd nesta
quadra de nossa evolugdo legislativa, participagdo expressiva, clara e relevante em
todo o processo eleitoral e politico partidario. Mormente apds os advenos da Lei
Complementar n© 40, de 14 de dezembro de 1981, instrumento que deu contornos
consitucionais, organizou e definiu as atividades do Ministério Publico em todo o
Pars.

3. Assim, todavia, ndo o é.

4. Com a abertura politica vivida neste palis, cujo ponto marcante foi a Lei de
Anistia Politica, naturalmente recrudesceu e se revitalizou o Direito Eleitoral, até
entdo desconhecido e obscuro, apenas esporadiamente efervescente. Proporcionou
-se a criacdo de novos partidos politicos. Procedeu-se a amplo recadastramento elei-
toral. Voltaram as elei¢cdes, praticamente para todos os niveis, e, com elas, a insiala-
¢3o da Assembléia Nacional Constituinte.

5. O novo quadro politico-institucional mostrou a imperirsa necessidade de
uma completa reforma eleitorgl, que de ha muito ja vinha sendo sentida. Dela ja co-
gita o Governo, embora timida e incipientemente. De um momento para outro,
a nacdo passou a viver dias de pleitos eleitorais dos mais significativos, embora sob
a égide de um Cddigo Eleitoral obsoleto e retr6grado; embora com partidos politi-
cos desorganizados, e, praticamente, sem lei regulando, sequer razoavelmente, a
propaganda politica eleitoral e o abuso do poder econdmico.

6. O Ministério Publico Eleitoral, porém, por deficiéncia legislativa, ou tem
participado timidamente nestes assuntos imprescindfveis a qualquer Estado moder-
no razoavelmente organizado, ou, muitasvezes, sequer participa, prodominando, em
decorréncia, a iniqlidade, a ilegalidade e a injustica na propaganda; ficando pleitos
importantes sem fiscalizacdo; ocorrendo escrutinios morosos e, as vezes, com a
ocorréncia de crimes eleitorais, e restando o funcionamento de partidos politicos,
principalmente os maiores e mais influentes, sem o necessdrio controle do Estado.

7. Nossa participacao, como Promotor de Justica Eleitoral, no segundo grau da
jurisdicao eleitoral, no Rio Grande do Sul, neste ultimo pleito, requisitados pela
douta Procuradoria Regional Eleitoral, nos deu a oportunidade de constatar, inobs-
tante o curto periodo de tempo de atuagdo, que somente em 27% dos feitos eleito-
rais por nés examinados houve participacao do Ministério Publico Eleitoral. Esse
singelo dado estatistico mostra, embora perfunctoriamente, a inexpressividade, qua-
se que a inexisténcia, da presenc¢a da !nstituigdo em matéria eleitoral.
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8. No tocante ‘as atuais previsdes legais, a Lei Organica do Ministério Publico
da Unido — Lei n? 1.341, de 30 de janeiro de 1951 —, nos arts. 72 a 79, dispde, efe-
tivamente, sobre o Ministério Publico junto "a Justica Eleitoral, mas passados quase
quarenta anos de sua promulgagdo, o mindsculo elenco de competéncia do Ministé-
rio Publico, ali enurserado, hoje ndo é mais instrumento adequado e suficiente para
regular as inumeras participagoes e interferéncias que essa atividade do Estado exige
da Instituicao.

9. Paralelamente, a aplicagdo anal6gica do art. 82, 111, do Cédigo de Processo
Civil, como fundamento legal para a intervengdo do [Mlinistério Publico em matéria
de Direito Eleitoral, ndo é aceita por alguns, por ser, aquela, norma com destinacao
teleologica diversa. E o argumento nao é de um todo desprezivel.

10. As resolugdes do egrégio Tribunal Superior Eleitoral que s3o — ou pode-
riam ser — fontes secundarias do Direito, tradicional e costumeiramente editadas
nas vésperas dos pleitos, sdo meras reprodugtes mecanograficas dos textos de lei,
sem, pelo menos, trazer consigo o enriquecimento das criagdes jurisprudenciais da-
quela augusta Corte, e do respeitavel Pretério Excelso, como se poderia esperar.

11. Os ingentes probiemas de nosso Direito Eleitoral, aqui analisados apenas
genericamente, como convém a um Congresso, sdo ainda mais sérios e nao ficam af
sO no campo das deficiéncias legislativas. O Poder Judiciario Eleitoral Brasileiro, por
exemplo, tem, no Direito Eleitoral e sua legislacao especifica, missao que, absoluta-
mente, nado é sua. O Juiz Eleitoral, a quem deve ser atribuido, de acordo com a
nossa tradicdo e sistemadtica constitucional, apenas o exercicio da jurisdi¢do, o que
ja é tarefa mais do que preocupante e abrangente, age de oficio, fiscaliza, nolicia
investiga e instrui, e, ainda, ele mesmo, julga a matéria eleitoral que ele mesmo exe-
cutou, tudo em prejurzo e detrimento da jurisdicdo isenta e imparcial, precisa e
rapida, legal e justa. Disso sdo exemplos as normas do art, 32; art. 35, 1V, XV,
XVI; art. 139 e art. 140, § 29, do Codigo Eleitoral, entre outras. Na pratica, vale
dizer, ainda exemplificativamente, o Luiz Eleitoral designa os mesdrios e os escru-
tinadores, a seu talante (art. 35, XIV e art. 38, caput, do Céd. Eleitoral) e, ele mes-
mo, em caso de impugnacgdo, decide sobre a legalidade ou correcao dessas nomea-
¢cOes (art. 121 e 8 19, do Cdd. Eleitoral). Fiscaliza as mesas receptoras e julga os fa-
tos apurados nessa fiscalizacdo (art. 140, §8 29 e art. 32, caput, do C6d. Eleitoral).
Age de oficio no policiamento e diligéncias relativas a ordem e presteza do servigco
eleitoral e exerce a jurisdi¢cdo, quando é o caso, sobre esses mesmos fatos (art. 35,
1V e art. 32, caput, do C6d. Eleitoral).

12. Por outro lado, a presenga de leigos e descompromissados, no nosso Direi-
to Eleitoral, nao é mera abstracdo ou hipétese. O ““observador’” da Justica Eleitoral
nas convencOes partidarias e as *‘pessoas idoneas’’ que examinam cs casos de viola-
¢do de uma, ambos nomeados pelo Juiz Eleitoral, disso s3o exemplos que em nada
dignficam nosso processo partidario e eleitoral, de responsabilidade de uma lggssla-
¢io ha muito ultrapassada e inaclequacla, carecedora de urgentes reparos e reformas.

13. N3o se pode compreender, entiio, como deixar de fora o Ministério PUbli-
co no Direito Eleitoral, ou como nao se ampliar e ordcniar, convenientemente, suas
atnbuigtes nessa area quando ¢, a Instituicdo, “‘a organizacdo estatal destinada a ve-
lar pela observancia da ordem juridica, defendendo o interesse pablico, representan-
do o sociedade, promovendo a apurac3o da responsabilidade penal dos infratores,
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cuidando, entim, de acautelar os interesses particulares que estejam a carecer de
protecdo’’, como prelecionou Favila Ribeiro (Direito Eleitoral, Forense, 22 edicdo,
1986, pag. 111). Ademais, a época é de expans3o das atividades do Ministério Pabli-
co, Instituicdo de que nehum Estado moderno pode prescindir, e exemplo mais
marcante disso, no Brasil, ¢ o da promulgacdo da Lei n® 7.347, de 24 de julho de
1985, que institui a Acao Civil Publica (interesses difusos).

14. A doutrina, da pena do experimentado e ilustre Favila Ribeiro, adverte,
mais uma vez, neste sentido:

*Ja tivemos de focalizar as deficiéncias com relacdo a integracao
funcional dos Promotores de Justica nas atividades eleitorais, apesar de
profusas e constantes, mas lamentaveimente assim nao tem sido enten-
dido, pela propria razdo de nao ter havido uma preocupacao em exami-
nd-las. Tem sido sempre mais comodo deixar como esta, para nao ter
mais desafios a enfrentar. O Cddigo Eleitoral ndo resenhou as compe-
téncias dos Promotores em matéria eleitoral, nao oferecendo uma con-
centracdo de suas competéncias que servissem de indicadores seguros de
seus desempenhos’’. (Ministério Publico, Direito e Sociedade, Sérgio A.
Fabris Editor, Porto Alegre, 1986, pag. 56/57).

15. Destarte, outro deve ser o papel do Ministério Pablico, Federal ou Esta-
dual, no Direito Eleitoral, aproveitando-se, para essa mudanca legislativa, a elabora-
¢do da nova Constituicdo. Nenhum outro 6rgdo tem maior legitimidade para agir,
ou para fiscalizar, sempre gue n3o for parte, em todas as fases do processo eleitorai:
1) de preparac3o, incluindo a propaganda; 2) de votacdo; 3) de escrutinio; e, 4) de
diplomacao, bem como, da mesma forma, na fundacgao, organizacao, funcionamen-
to e extincao dos Partidos Politicos. Ao Poder Judicidrio, deverd ser reservado o
exercicio da jurisdicdao, o que Ihe é proprio e peculiar, tao somente, expurgando-se
da lei todas as tarefas eleitorais e partidarias que nao forem, especificamente, o
exercicio da “jurisdictione’’. Ao Poder Legislativo, qualquer participagdo, nesse sen-
tido, seria incogitavel.

CONCLUSAO

SUGERE-SE, por conseguinte, a este douto Plenario, a aprovac3o das regras
constitucionais com as ementas a epigrafe. Por outro lado, sugere-se a aprovagao,
outrossim, dos principios minimos a seguir enumerados, a constarem de capitulo
proprio do Ministério Pablico,

a) no CODIGO ELEITORAL:

| — E obrigatéria a intervencdo do Ministério Pablico Eleitoral em todos os
atos das quatro fases do processo eleitoral: preparacao, votacdo, escruti-
nio e diplomac3o. N3o atuando como parte, participard o Ministério PU-
blico Eleitoral, obrigatoriamentz, como fiscal da lei e de sua aplicacao,
com intimagdo sempre pessoal, sob pena de nulidade.
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Il — Os prazos para o Ministeério Publico Eleitoral serdo sempre contados
em dobro, vedado a estranhos a Instituicdo o exercicio das suas fungdes
(CPC, art. 188 e art. 55 da LC n?40/81).

11l — Nenhum agente do Ministério Publico, Federali ou Estadual, podera
exercer qualquer atividade do Ministério Pablico Eleitoral — se, nos (4)
quatro anos anteriores, tenha disputado cargo eletivo, integrado Diretd-
rio Partidario, exercido atividade politico-partidaria ou tenha sido ins-
crito em Partido Politico (art. 50, § 49, da LOPP).

IV — Os membros do Ministério Pablico Eleitoral poderdo votar em qualquer
secdo da Zona Eleitoral onde tiverem atribuigc3o, salvo em eleicdes mu-
nicipais, nas quais poderao voltar em qualquer se¢do do municipio em
que forem eleitores, e terdo preferéncia para votar (art. 145, paragrafo
Gnico, | e art, 143, § 29, do Céd. Eleitoral).

b) na LEl ORGANICA DOS PARTIDOS POLITICOS:

| — O Ministério Publico Eleitoral sera ouvido, obrigatoriamente, no pedi-
do de registro de Partido Politico e sera parte legitima para ajuizar agdo
de seu cancelamento (art. 13 e art. 113, § 19, da LOPP).

Il — O Ministério Pablico Eleitoral, por seus 6rgaos, acompanhara os traba-
lhos das convengbGes municipais, regionais e nacionais, e recebera cépia
auténtica da ficha de inscrigdo de toda a filiagdo partidaria — (art. 49
e §1%e art. 66 da LOPP).

111 — O Ministério Pablico Eleitoral é parte legitima para ajuizar a representa-
cdo, perante a Justica Eleitoral, por perda do mandato por infidelidade

partidaria, sem prejuizo do ja disposto no art. 86 dessa mesma lei (art
76 da LOPP).

IV — O Ministério Publico Eleitoral acompanhara a administracdo financeira
e a contabilidade dos Partidos Politicos. Cdpia auténtica do balango fi-
nanceiro do exercicio findo serd anualmente enviada ao Ministério Pa-
blico Eleitoral que fiscalizara, também, a aglicacdo do Fundo Partidirio
(art. 90 e art. 106, § 69, da LOPP).

Porto Alegre, RS, 10 de fevereiro de 1987.

JOEL JOSE CANDIDO
Promotor de Justica.
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TESE: PROPOE SISTEMA DE PROVIMENTO E
DESTITUICAO DO CARGO DE
PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

AUTOR: Adalberto de Souza Pasqualotto,
Promotor de Justica/RS

A indicagdo para o cargo de Procurador-Geral da Republica e virtual destitui-
¢ado de seu ocupante passam a se reger pelas seguintes disposi¢oes, a serem inseridas
na futura Constituicdo:

Artigo — ‘O Procurador-Geral da Republica sera nomeado pelo Presidente da
Reptblica dentre os membros do Ultimo grau da carreira do Ministério Pablico da
Uniao, dos Estados ou do Distrito Federal e Territdrios, e servird por tempo deter-
minado, que findara com o termo do mandato presidencial correspondente’’.

Pardgrafo — **O Procurador-Geral somente poderd ser destituido em caso de
abuso de poder ou omiss3o grave dos deveres do cargo, por deliberagdo do Colégio
Superior do Ministério Piblico da Unido, pelo voto minimo de dois tergos’.

1 — JUSTIFICATIVA

A tese propde que a escolha do Procurador-Geral da Reptiblica seja facultada
ao Presidente da Replblica dentre os membros do ultimo grau da carreira do Minis-
tério Publico da UNido, dos Estados ou do Distrito Federal e Territdrios.

A MogZo de Curitiba e o anteprojet c¢laborado pela Comissdo Provisbria de
Estudos Constitucionais adotaram, para a nomeacdo do Procurador-Geral da Repu-
blica, os mesmos critérios de escolha dos Ministros do Supremo Tribunal Federal:
livre indicacdo do Presidente da Republica dentre cidaddos maiores de 35 anos, no-
tavel saber juridico e reputacdo ilibada, e aprovacio do Senado Federal (art. 99 da
Mogdo e art. 310 do anteprojeto).

Tal critério é plenamente justificdvel para a comp&:icé’o doSupremoTribunal
Federal (e também doSuperior Tribunal de Justica, como prevé o anteprojeto consti-
tucional). Os tribunais sdo 6rgdos colegiados e por razdes consagradas ndo devem se
compor exclusivamente de magistrados de carreira. Por isso, ndo haveria razdo nara
linutar a escolha dos Ministros dos tribunais superiores aos membros do Poder Judi-
cidrio, especialmente o Supremo Tribunal Federal. Em outros casos, foi mantido no
chamado “‘anteprojeto dos notavcis” o principio da i1epresentacdo proporcional
classista, aprimorado pela indicacdo direta do Ministério Fublico e da Ordem dos
Advogados, nas vagas que lhes competirem (art. 267, & 29).

J4 o Procurador-Geral da Republica é cargo singular, com atribuigdo de chefia
do Ministério Pablico. Nos Estados, foi marcante conquista institucional a limitacao
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da escolha do Procurador-Geral de Justica aos membros do Colégio de Procurado-
res. De um lado, atendia-se 3 especialidade da func¢ado; de outra parte, firmava-se a
independéncia institucional. Agora, pode-se acrescentar, a escolha circunscrita a
carreira é corolario do principio de que ‘‘é vedado o exercicio das fun¢Ges do Mi-
nistério Pablico a pessoas a ele estranhas’’, insculpido no art. 55 da Lei Complemen-
tar n® 40 e repetido no art. 39, paragrafo 49, da Mogao de Curitiba.

A tese propoe uma limitacao do poder discriciondrio do Presidente da Repu-
blica, restringindo a indicag3o aos membros da carreira, conforme a doutrina insti-
tucional. Ao mesmo tempo, amplia o universo relativo daquela escolha, compreen-
dendo o Gltimo grau da carreira do Ministério Publico da Unido, dos Estados ou do
Distrito Federal e Territorios.

Embora se trate do provimento do cargo de Procurador-Geral da Republica,
o ambito de escolha ndo é limitado ao Ministério Publico da Unido. A esfera de
atuacdo, estadual ou federal, n3ao afeta a natureza e as atribui¢des do cargo, de mo-
do que nenhum prejuizo acarretara a eventual indicagdo de um membro de Minsité-
rio Pablico estadual para a chefia federal. De outro lado, fica aumentada a margem
de escolha presidencial, preservando um residual de pessoalidade.

Restringida a indicag3o aos integrantes do Ultimo grau das carreiras do Minis-
tério Puablico da Uniao, dos Estados ou do Distrito Federal e Territérios, s3o dispen-
sdveis os requisitos da idade, do saber juridico notavel e da reputac3o ilibada, todos
presumidamente atendidos pelos indicaveis.

2. Também fica excluida a aprovacgao pelo Senado Federal, que s6 se justifica
mediante o critério da escolha discricionaria ampla, adotado na mogao e no ante-
projeto. '

3. Mantida fica 3 previsdao do mandato, que é a garantia efetiva da indepen-
déncia institucional. O prazo mesme do mandato do Presidente que tiver feito a no-
meag3o. Preferiu-se, nesse particular, a opcao do anteprojeto, que da margem a so-
lug3o do problema da vacancia do cargo de Presidente da Republica. Em isso ocor-
rendo, estara extinto também o mandato do Procurador-Geral da Republica. A lei
incubird reger a transi¢cdo até nova escolha.

4. O 6rgao de cassacao do mandato do Procurador-Geral da Republica deve
ser o Colégio Superior (ou 6rgdo equivalente) do Ministério Publico da Unido.
Assim aconselha a necessidade de preservagao da independéncia institucional e de
impermeabilizacdo a influéncia politica. E ao colegiado de seus pares que o membro
do Ministério Publico deve prestar contas de sua atividade funcional. Sendo o
Procurador-Geral integrante da carreira do Ministério Piablico, deve pelo Colégio Su-
perior ser fiscalizado. Esse Colégio, naturalmente, serd o do Ministério Pablico da
Uniao, embora o Procurador-Geral possa ser originario de outro “parquet”.

A alternativa do Senado Federal funcionar como 6rgao de julgamento da exo-
neracdo do Procurador-Geral, adotada no anteprojeto constitucional, era coerente
com o sistema de aprovagao da indicagdo para o cargo, cometida no mesmo texto
3 Camara Alta do Congresso Nacional. Mudado o critério de escolha e nomeagao,
hdo ha porque manter o seu consectario. Ademais, nao se vé razdo para subtrair
essa competéncia ao Colégio Superior. Nesse particular, a tese adota integralmente a
redacdo da Mogdo de Curitiba, inclusive quanto aos caos de destitui¢do (art. 99, pa-
venrafo (nico). A matéria devera ser regulamentada em lei especial.
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CONCLUSOES

I — O Procurador-Geral da Republica deve ser escolhido dentre os membros do
ultimo grau da carreira do Ministério Pdblico da Unido, dos Estados ou do Distrito
Federal e Territorios.

Il — O Procurador-Geral da Republica deve exercer o cargo por tempo determina-
do.

111 — O Colégio Superior ou 6rgao equivalente do Ministério Publico da Unido deve
julgar o Procurador-Geral da Republica nos casos de abuso de poder ou omiss3o gra-
ve no cumprimento dos deveres do cargo.
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INTERIORIZACAO DA JUSTICA FEDERAL
Tupinamba Pinto de Azevedo
Promotor de Justica — RGS

1. O Brasil é uma republica federativa — reza o artigo 19 da Constitui¢do Fe-
deral. Nada mais natural, portanto, que tenhamos um dualismo judiciario: Jutiga
Federal/Justica Estadual, aquela criada pelo Decreto n? 848, de 11.10.1890.

Frederico Marques ensina que ndo ha exemplo de Federacio com Judiciirio
unificado e entregue exclusivamente a Unido.

2. O caso brasileiro é, contudo, sui aeneris’’. Pois ao lado da duplicidade
de Justicas temos a unidade do Direito Civil, Comercial e Penal (o que ndo h3, p.
exemplo, nos Estados Unidos) e, a partir da Constituigdo de 1934, tambhém a unida-
de do Processo Civil e Penal. Temos, assim, duplicidade de Justigas, @mbhora aos jui-
zes estaduais caiba a aplicagdo das normas de direito federal.

3. As Varas da Justica Federal localizam-se nas capitais. A competéncia da
Justica Federal de primeiro grau, ao contrario do que poderia parecer, é extensa.
Leia-se Milton Luiz Pereira: ‘“A competéncia é qualificada e fixada, em razdo dos
titulares do direito em causa: Unidor, entidade autarquica ou empresa publica fede-
ral. Esses titulares ndo precisam aparecer somente como autores ou réus para fixa-
¢do da competéncia, bastando que,de forma inequivoca, apresentem-se COmo assis-
tentes ou opoentes. Esse interesse deve indicar a via processual, tanto nas causas
cfveis, como criminais, dependendo da posicdo em que se coloque no direito judi-
ciario. No civel, manifestando-se um interesse concreto e definido. Nas causas cri-
minais quando os crimes sejam praticados em detrimento de bens, servigos ou inter-
reses da Unido ou de entidades federais''. (“JUSTICA FEDERAL DE PRIMEIRA
INSTANCIA", p. 41).

‘Ratione materiae’’, ha competéncia nas causas fundadas em tratado ou con-
trato da Unido com Estado estrangeiro ou organismo internacional, nas referentes &
nacionalidade e naturalizacdo. No crime, os previstos em tratado ou convengdo
internacional, em casos de ultra ou extraterritorialidade, 0s cometidos contra a orga-
nizagdo do trabalho ou decorrentes de greve, os de ingresso ou permanéncia irregu-
lar de estrangeiro e os cometidos a bordo de navios e aeronaves (cfr. art. 125 CF).

Finalmente, cabe a Justiga Federal ojulgamento dos ‘‘habeas’’ e mandados de se-
guranga contra atos de autoridade nao diretamente sujeitas a outra jurisdig3o e os li-
tigios decorrentes das relacdes de trabalho dos servidores com a Unido, autarquias e
empresas pablicas federais (art. 110 CF).

4. Luiz Déria Furquim, Juiz Federal, assinala o gigantismo das Varas, com
competéncia territorial igual 8 de um Tribunal de Estado-membro.

H. Em verdade, a Justica Federal apresenta dois problemas de alta relevancia:
(a) o assoberbamento de servigos; (b) a distancia em relacdo aos jurisdicionados re-
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sidentes em comarcas do interior.

6. Quanto ao primeiro problema, ndo ha como dissocia-lo do segundo. O desa-
foyo das Varas passa pela maior aproximacao entre partes e julgadores.

As causas trabalhistas da competéncia da Justica Federal estrito senso (a Jus-
tica do Trabalho também & federal), nao apresentam diferengas essenciais que as dis-
tingam das demais causas trabalhistas. “Nao se trata, a Justica Federal, de uma Jus-
tica Especial em relagdo a Justica do Trabalho, mas apenas de um foro especial em
relacao a esta Justica’ — anota Furquim. E prossegue: “Como foro especial, nao
tem sustentagao doutrindria e mesmo do Direito Positivo. Trata-se de uma figura
sui generis introduzida pelo legislador e, por ser arbitraria, urge que seja abolida™.

Alids, o mesmo magistrado, observando que as causas em que reclamadas a
Unido, autarquias e empresas publicas da Unido, sio causas trabalhistas, escreve:
“Ha uma competéncia ratione personae trabalhista da Justica Federal, que ndo a
tem, ratione materiae, criando-se um impasse metodoldgico consistente na adogio
de um esse et non esse de um Poder Judicidrio da Unido institufdo constitucional-
mente’’. (L.D. Furquim, “UMA PROPOSTA A CONSTITUINTE: UNIFICACAO
DA JUSTICA FEDERAL", in volume comemorativo aos 60 anos do Instituto de
Advogados do Rio Grande do Sul, 1986, p. 391 e 392).

7. Conclui-se que os litigios decorrentes das relacoes de trabalho dos servido
res com a Unido, autarquias e empresas publicas federais, devem ser processados e
julgados perante a Justica do Trabalho. Ha liberag3o da Justica Federal e, a0 mesmo
tempo, vantagem para o servidor lotado em comarca interiorana.

8. A Constituicao Federal n3o se alheou a questao da impossibilidade mate-
rial de se criarem Varas da Justica Federal em todas as comareas. O artigo 126 CF
dispde: ‘A lei podera pemitir que acao fiscal e outras sejam promovidas, nas comar-
cas do interior, onde tiver domicilio a outra parte, perante a Justica do Estado ou
do Territério, e com recurso para o Tribunal Federal de Recursos, bem como atri-
buir ao Ministério Pablico local a representac3o judicial da Unido"'.

E de se desejar que os créditos das empresas federais se executem no interior,
comon ja ocorre com a cobranga de divida ativa da Uniao.

9. Como forma de evitar denegagdo de justica, o 8 39 do art. 125 CF manda
que se processem e julguem na justi¢a estadual, no foro do domicilio dos segurados
ou beneficidrios, as causas em que for parte instituicao de prov'déncia social e cujo
objeto for beneficio de natureza pecuniaria, sempre que a comarca n3o seja sede de
vara do juizo federal. O recurso, que no caso couber, devera ser interposto para o
Tribunal Federal de Recursos’’.

10. A lei antitoxicos, por outro lado, dispde: “O processo e julgamento do
crime de trafico com o exterior caberdo a justica estadual com interveniéncia do Mi-
nistério Publico respectivo, se o lugar em que tiver sido praticado for municipio que
nao seja sede de vara da Justica Federal, com recurso para o Tribunal Federal de Re-
cursos’’.

11. O que se propOe é que tais excegOes se tornem regra, com assento consti-
tucional. Assim, é de se inserir na nova Carta, em elaborag3o, dispositivo que deter-
mine, nas causas de competéncia da Justica Federal, sejam as mesmas processadas e
julgadas na justica estadual, no foro do domicilio da parte, sempre que a comarca
nao seja sede de vara do juizo federal, funcionando o Ministério Pul.lico local.
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Em matéria criminal, a norma da lei 6368/76, transposta para a Constitui¢3o
Federal, alcangara todos os crimes da competéncia federal: o processo e julgamento
de crimes da competéncia da Justica Federal caberdo a Justica estadual, com inter-
veniéncia do Ministefio Publico respectivo, se o lugar em que tiver sido praticado
for municipio que n3o seja sede de vara federal.

O recurso serd para o Tribunal Federal de Recursos, até que sejam instalados
Tribunais Federais de Recursos regionais, tal como previsto no art. 121, § 12, da
Constituicdo de 1967, suprimido pela Emenda Constitucional n® 7, de 13 de abril
de 1977.

12. No momento em que se fala na instituicdo de Justica Agraria, autdnoma,
federal, implicando na criagdo de aparatoso 6rgao paralelo, de qualquer forma sem
agilidade para decidir questdes fundiarias existentes em todo o hinterland, a suges-
tao aqui apresentada levaria ao interior, nos locais onde se fere o litigio, a presta-
¢do jurisdicional indispensavel.

13. Quanto ao Ministério Publico, embora a resisténcia a que o Parquet dos
Estados represente a Unido nas execugdes fiscais, sem duvida sua presenga no pro-
cesso, suprindo a deficiéncia numérica e o afastamento espacial dos Procuradores da
Republica e da Fazenda Nacional, representard melhor acesso a Justica as popula-
¢Oes interioranas.

CONCLUSOES

(a) Propse-se ao legislador constituinte a interioriza¢cdo da Justica Federal.

(b) Para tanto, ha que inserir, no texto constitucional, dispositivo que deter-
mine, nas causas de competéncia da Justica Federal, sejam as mesmas processadas e
julgadas na Justica estadual, no foro do domicrilio da parte, sempre que a comarca
nao seja sede de vara do juizo federal, funcionando o Ministério Piblico local.

(c) Os litigios decorrentes das relaces de trabalho dos servidores da Uni3o,
autarquias e empresas publicas federais, devem ser processados e julgados perante a
Justiga do Trabalho.

(d) O processo e julgamento de crimes da competéncia da Justica Federal ca-
berdo a Justiga estadual, com interveniéncia do Ministério Piblico local, se o lugar
em que praticado o delito for municipio que nao seja sede de vara federal.

(e) Devem ser instalados Tribunais Federais de Recursos regionais, tal como
previsto originariamente na Constituicdo de 1967 (art. 121, 8§ 19).
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MINISTERIO PUBLICO E DEFENSOR DO POVO

Tupinamba Pinto de Azevedo
Promotor de Justica — RGS

Lembra-te de que sou poderoso. E sou apenas o
ultimo dos guardas. Em cada uma das salas existem outras
sentinelas, cada qual mais poderosa. Nem eu aguento
encarar sequer a terceira. (KAFKA).

1. A recente criacdo, junto a Presidéncia da Republica, da Comissao de Defe-
sa dos Direitos do Cidaddo — CODICI (Decreto n?93.714, de 15.12.86), como ex-
periéncia-piloto para futura instituicdo do Ouvidor-Geral ou Defensor do Povo,
trouxe & cena, mais uma vez, o tema da fiscalizagdo da administracao publica,
em beneficio do cidadao.

2. Nao se trata de um problema brasileiro, mas universal. E sua amplitude n3o
se circunscreve a simples vigildncia da atividade administrativa, posto que esta é sim-
ples parcela de um todo. Lembre-se de Fermin Espinoza, vulgarmente conhecido
como Garabombo, camponés andino sem terras. Descobriu ele, um dia, que era in-
visivel, n3o para seus companheiros, mas para as autoridades de seu pais. Entravae
saia das reparticdes do governo, assinava requerimentos — e todos o ignoraram. N3o
obtinha respostas.

Nao foi preciso muito tempo para descobrir que ndo o viam porque nao que-
riam vé-lo. Era invisivel como invisivel eram todas as reclamacoes e queixas.

Garabobo ¢ uma personagem de ficgao, nascido de Manoel Scorza, o grande
escritor peruano que recriou a guerra camponesa dos anos 60 em sua pétria. E mais
do que isso, todavia: simbolo latino-americano (e universal) da marginalizag3o das
maiorias. Tao universal que a obra de Kafka, p. exemplo, estd povoada de outros
tantos Garabombos, homens comuns as voltas com a engrenagem burocratica, a in-
justica social e a sensacao constante de culpa, embora desconhecido o teor daacu-
sagao.

Culpados por estarem a margem do Poder?

3. No Brasil de hoje a capacidade que tem o cidad3o de se fazer ouvir ou ver,
de influir na agdo estatal, se /imita ao exercicio do voto. Sem dtvida, ainda quando
se trate de eleger uma Assembléia Coonstituinte, isso é pouco.

Ha4 institutos que podem projetar a nacdo a frente da democracia puramente
representativa, como o plebiscito, o referendum dos regims parlamentaristas, o
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recall (possibilidade que tem o eleitor de destituir o parlamentar que ndo desem-
penhe o mandato conforme suas promessas e os desejos do eleitor).

De qualquer modo, é pequena a influéncia do cidad3o nas politicas e na roti-
na do aparelho estatal.

4. Veja-se apenas um aspecto do problema: quando depende alguém de provi-
déncias do poder publico, depara-se com guichés, protocolos, filas, formularios, pro-
vando desde logo o sabor amargo da impoténcia para agilizar o atendimento ou
obrigar ao simples e rapido cumprimento da lei. (*)

Ora, essa distdncia entre o contribuinte e administracdo n3o é apenas humi-
lhante. Ela fortalece o burocrata. Como n3o se tem o dominio do emaranhado
administrativo, tudo é possfvel. Porque, longe dos olhos da populagao, o burocrata
habita o reino da impunidade. Sem falar na era cibernética, pois agora, entre contri-
buinte e administragdo existe outro anteparo, o computador. A experiéncia do re-
cadastramento eleitoral é exemplar. Todos os titulos de gémeos foram recusados
pela maquina, embora n3o se possa atribuir ao computador a responsabilidade pelo
estigma que se langou sobre tais eleitores: de repente, todos eram suspeitos da pra-
tica de fraudes . . E amargaram longas filas, mais uma vez, para comprovacao de
que nao eram falsarios.

5. Interessa enfatizar a impoténcia do cidadao brasileiro diante da maquina
estatal: Em 1713 esse problema ja inquietava os suecos, e data desse ano o surgi-
mento do OMBUDSMAN, *’literalmente, aquele que representa o povo o defensor
do povo. Tal funcionario deveria oferecer ao individuo um canal de comunicagdo
direta com a’administragdo, investigando as violag€os da ética governamental, as
injusticas administrativas e os atentados aos direitos civis- Hoje, o OMBUDSMAN
estd consagrado na Dinamarca, Finlandia, Noruega, Alemanha Ocidental, Ingtater-
ra, Francga, Grécia, Israel, Canada, entre outros.

6. A ""Comissao de Estudos Constitucionais’’ sugeriu a criagdo de figura asse-
melhada, espécie de comissario independente, com plenos poderes para investigar,
disponivel para o r-<ebimento de nueixas dos cidad3os sobre falhas da administra-
¢3o publica, devendo prestar informagGes sobre elas e, quando possivel, obter solu-
¢do administrativa para os queixosos. N3o esclarece o Projeto se a atividade do De-
fensor do Povo se dard também perante o Judiciario. Se a atividade fiscalizadora
nao se restringir ao ambito extra-judicial, teremos reprovavel dualismo: Defensor do
Povo e Ministério Publico com idénticas atribuigses.

7. A Comissdo de Defesa dos Direitos do Cidaddo — CODICI —, ja menciona-
da, sob a presidéncia de servidor do Gabinete Civil, atua na fiscalizagdo das ativida-
des dos 6rgaos da Administragdo Federal, incluidas as entidades da Administragdo
Indireta, as submetidas ao controle destas ou da Unido, as Fundagbes sob supervi-
sdo ministerial, concessiondrias de servigos publicos e demais instituigGes que exe-
cutem servigo delegado do poder publico federal.

A CODICI elabora relatério anual, remetido, apds aprovagido da Presidéncia
da Republica, 8 Camara dos Deputados, ao Senado Federal e ao Tribunal de Contas.
O Ministério Publico (no caso, a Procuradoria-Geral da Republica) ndo é destinata-
rio de copia do mencionado relatério. Mas a CODICI deve sugerir ac 6rgdo compe-
tente do Ministério Publico a adogdo de medidas, administrativas ou judiciais, que
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visem a resguardar ou preservar a intangibilidade do interesse publico {art, 59, IV
do Decreto n© 93.714, de 15.12.86). Finalmente, é vedado a2 CODICI a divulgs
de fatos sob sua avaliagdo, sem expressa autorizagao presidencial.

8. Ninguem , de s3 consciéncia, poderad opor embargos ao aperfeicoament
dos instrumentos que permitem fiscalizar a administragdo pablica.

Mas o Defensor do Povo, que Marco Maciel prefere denominar ““OUVIDONR
GERAL", pode se tornar simplesmente mais um funciondrio, a frente de custot
e ineficiente repartigao. ,

O aludido CODICI é mau comego: o decreto que o institui deixa clara sua vin-
culagao a Presidéncia da Republica, sem autonomia e poder.

9. Todos concordam com a necessidade de permitir maior controle do apare-
lho estatal, pelo cidaddo, e reconhecem a existéncia de um espago vazio, terra de
ninguém, no qual o poder publico e o aparato burocratico atuam sem freios ¢ fisca-
lizagdo.

A fiscalizag3do parlamentar, via CPls, é insuficiente e episodica; a fiscalizagdo
dos Tribunais de Contas se faz a posteriori, ¢ sobre a administragdo global; a fiscali-
zagao do cidaddo, seja através da agao popular, seja através do mandado de seguran-
¢a, esbarra no formalismo dos obstaculos processuais e nas custas. Nenhuma garan-
tia existe de que um novo “‘super-funcionario, escolhido pelo Presidente da Republi-
ca, com aprovagao do Senado, com mandato de cinco anos, de acordo com o Proje-
to dos "“Notaveis’, preencha esse espacgo e derrube os entraves burocraticos.

10. Melhor seria investir o Ministério Publico de garantias, atribui¢Oes e ins-
trumentos que |he permitissem o exercicio dessa missdo, afinal ja afeicoada ao
seu perfil constitucional.

H&d um Promotor de Justica em cada comarca do Pafs, o que facilitaria a tare-
fa. Ha experiéncia dos Promotores, pois jd atuam como Defensores do Povo em va-
rias esferas, seja provendo a agdo penal, reprimindo os abusos de autoridade, inter-
vindo nos processos em que ha interesse publico ou social relevante, promovendo a
acdo civil pablica para protecdo dos patrimdnios plblico e social, dos interesses co-
letivos, como meio-ambiente e do consumidor. Mesmo em exame superficial nota-se
que o Ministério Publico é o 6rgdo, com assento constitucional, para a defesa dos in-
teresses indisponiveis da sociedade.

O Defensor do Povo, na forma do Projeto dos Notaveis, caracteriza 6rgdo hi-
pertrofiado de fiscalizagdo, acumulando indevidamente atribuigGes federais e esta-
duais, tradicionalmente deferidas ao Ministério Publico. #a o CODICI padece de de-
bilidade congénita, atrelamento ao executivo e auséncia de garantias.

11. Vale como adverténcia o texto de José Galvani Alberton, Promotor de
Justica em Santa Caratina, Coordenador-Geral do DECOM:

““Agride o senso €tico,e até mesmo o sentimento civico do cidaddo, a despro-

por¢do, amidde constatada, entre o conteddo institucional e programdtico dos

Orgdos publicos e os resultados concretos por eles atingidos, ou mesmo as téc-

nicas e critérios operacionais utilizados, ao longo de sucessivas administragdes.
Normalmente, quando a lei cria um determinado drgéo, e lhe fixa as atribui-
¢coes, arma-se junto 3 populagcdo a justa expectativa de que ele exaurird
eficientemente todo o dmbito de sua competéncia e comparecerd com resul-
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tados concretos, obrigatoriamente identificados corm o bem-comum. Lamen-
tavelmente, nem sempre assim acontece. Nao raro, seja por falta de visdo con-
juntural, seja por incompeténcia, inctiria ou md-fé dos administradores e agen-
tes publicos, o que ocorre é que esses G6rg3os se desvirtuam ou se ames-
quinham, sem famais atingir, ou sem atingir plenamente os objetivos para os
quais foram concebidos. E as conseqiiéncias ndo podem ser outras: frustragcdo
popular, desmoralizacdo da administracdo pablica”. (**)

12. No Ministério Publico dos Estados é conhecido o trabalho das Coordena-
dorias das Promotorias Criminais ou Equipes Especializadas, sobretudo na protegao
do inquilino e do Consumidor, como do meio-ambiente.

Por isso entende-se que ao Ministério Publico devem ser canalizadas as tarefas
e os instrumentos de defesa do Estado democrético, cr-1soante clara tendéncia le-
gislativa.

13.A objecdo de que o Ministério Piblico somente estd legitimado a agir pe-
rante o Judicidrio (“essencial 8 funcdo jurisdicional do estado’), responde Sérgio An-
dréa Ferreira:

“A atuacdo do Ministério Publico junto ao Poder Judicidrio &, ou deve ser,

apenas uma das suas dreas de atividade. Cumpre desenvolver suas fungées ex-

trajudiciais, com as caracteristicas proprias de uma atuacdo executiva, inclusi-

ve a auto-executoriedade. O Ministério Publico ndo € responsdvel perante o

Judiciario, salvo na medida em que, juridicamente, qualquer um pode ser r :s-

ponsabilizado judicialmente, através de processo proprio.” (**¥)

14. Basta de Garabombos, homens invisiveis que somente sdo lembrados em
periodos eleitorais, habitantes dos longos corredores das reparticdes publicas e hos-
pitais, sem direitos efetivos e ‘vitimas contumazes do ‘“sabe com quem estd falan-
do?” Em lugar da invisibilidade do brasileiro precisa-se da total transparéncia do
Poder. Para isso, o Estado ndo deve temer seus cidaddos, encastelando-se atras de
iniUmeras sentinelas.

O Estado de Direito cemeca pelo acesso de todos aos servicos publicos, pos-
tos 3 disposi¢do da populagdo, pelo fim de todas as marginalidades e pelo exerci-
cio pleno da cidadania.

CONCLUSOES

a) A Constituicdo Federal deve consagrar a Defensoria do Povo, tragando suas li-
nhas mestras e localizando os dispositivos pertinentes no capftulo que trata do
Ministério Puablico;

b) O perfil constitucional do Defensor do Povo deve atender as seguintes exigéncias:
1. o cargo sera exercido por integrantes do Ministério Piblico de carreira, respei-

tada a discriminagdo de competéncias constitucionais e o principio federati-
vo;

2. a fiscalizacdo dos 6rgdos federais, da administracdo direta ou indireta, funda-
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¢Oes, concessiondrias de servicos publicos e demais instituicGes que executem
servicos delegados ¢ - poder publico federal, serd exercida, nas capitais, por
Procurador da Repulblica especialmente designado para o cargo de Defensor
do Povo, com mandato de cinco anos;

3. a fiscalizagdo dos 6rgdos estaduais, da administragdo direta ou indireta, fun
dac¢des, concessiondrias de servigos pablicos e demais instituigdes que execu-
tem servigos delegados do poder publico estadual, serd exercida, nas capitais,
pelo Defendor do Povo do Estado-membro, nomeado pelo Procurador-Geral
de Justica, com mandato de cinco anos, dentre Procuradores de Justica esco-
lhidos em lista triplice, elaborada pelo Colégio de Procuradores;

4. nas comarcas do interior o agente do Ministério Publico tera as atribuigdes de
Defensor do Povo, legitimado a fiscalizagcdo, apuracdo de abusos e omissdes
de qualquer autoridade, federal, estadual ou municipal, no dmbito da respsc-
tiva comarca;

. o Defensor do Povo estd legitimado para propositura de todas as agdes indis-
pensaveis ao cumprimento de suas atribuicdes, sempre que ineficaz ou desa-
tendida medida extrajudicial.

(3]

NOTAS

* Caso tipico ocorreu no Rio Grande do Sul, quando do pagamento parcelado
do 139 salario dos servidores pablicos. Tendo o Tesouro do Estado descon-
tado, indevidamente, o imposto de renda, na fonte, jd no pagamento da pri-
meira parcela, reteve os respectivos ‘contra-cheques”, impossibilitando o ime-
diato acesso dos servidores ao Judicidrio, pois a prova documental do descon-
to foi sonegada.

** José Galvani Alberton, ‘O PROJETO CATARINEMNSE DE DEFESA DO
CONSUMIDOR’, p. 11 {mimeo.).

*%% Sérgio Andréa Ferreira, ‘PRINCIIPIOSINSTITUCIONAIS DO MINISTERIO
PUBLICO’, p. 20.
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CONFLITO DE ATRIBUICAO ENTRE MEMBROS DO MINISTERIO
PUBLICO DO MESMO ESTADO, DE ESTADOS DIVERSOS E ENTRE
MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL E ESTADUAL

José Antonio Paganella Boschi
Promotor de Justica — RS

1. INTRODUCAO

Objetiva este trabalho estudar e propor alternativa de resolucdo ao conflito
de atribuigcGes ocorrivel entre membros do Ministério Piblico de Estados diversos
ou entre membros do Ministério Pdblico Federal e Estadual, uma vez que, a despei-
to de decisdes do Colendo Supremo Tribunal, de tese apresentanda no 62 Congresso
Nacional do Ministério Pablico (1) e de li¢gdes doutrindrias, o tema continua atual,
especialmente agora, frente a nova Constituicdo Federal e sua inevitdvel Lei Com-
plementar dispondo sobre matéria relativa s atribui¢gdes do Ministério Pablico como
Instituicdo e de seus Orgdos de Chefia.

Denomina-se conflito de atribuicGes entre agentes do Ministério Pablico a di-
vergéncia entre dois ou mais integrantes do ‘‘Parquet”, em torno da atribuicdo para
o exercicio de algum ato inerente a atividade funcional. O conflito de atribuigdes
nao constitui exclusividade do Ministério Publico, uma vez que ele pode ocorrer en-
tre titulares de atribuicGes vinculados a qualquer um dos Poderes do Estado. Assim,
por exemplo, quando o Vice-Presidente do Tribunal e o Corregedor-Geral da Justi-
ca divergem em torno da atribuicdo para autenticar livros da Secretaria ocorre au-
téntico conflito de atribuicGes entre autoridades judiciarias, porque, na licdo de
PAULO CESAR PINHEIRO CARNEIRO, ele tem a ver com o “‘contetido da ativi-
dade’’ que deve ser realizada (2).

O conflito de atribuigBes entre agentes do Ministério Publico surge, no am-
bito penal, como regra, na ocasido do exame dos autos do inquérito policial pelo
Promotor de Justica, para a formacdo da ‘“Opinio Delicti”’. Recebendo, assim, os
autos com vista, o agente do Ministério Pdblico percebe que ndo detém atribui-
cOes e conseqlientemente o juizo perante o qual atua ndo é o competente para a
pratica de qualquer ato inerente ao futuro processo judicial. Por isso, requer o envio
dos referidos autos de inquérito ao colega com atribuicdes para denunciar, pleitear
novas diligéncias, requerer o arquivamento, atividades proprias do Ministério Pabli-
co na fase pré-processual, vindo a realizar auténtico controle indireto sobre a com-
peténcia do Juiz antes da instauracdo da acdo, em resguardo 3 garantia constitticio-
nal do jurzo natural.

Sao freqiientes os equivocos entre o conflito cde atribuicdes e os conflitos de
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jurisdi¢do e de competéncia estes Ultimos decorrentes da declaragdo de competéncia
ou incompeténcia entre as justicas do Pais ou entre os jufzes da mesma Justica para
oficiarem no processo. O conflito de atribuicGes, no entanto, situa-se na fase pré-
processual, ao passo que os conflitos de jurisdicao e de competéncia somente sur-
gem no curso da relagdo juridico-processual regularmente instaurada.

Esta nota caracteristica desses conflitos constitui a chave para a compreensao
do tema e ao mesmo tempo o indicador seguro da solug¢do do problema.

O Projeto de Lei n© 1.655, de 1983, que ora estd em tramitacdo no Congres-
so, instituindo o novo Cédigo de Processo Penal para o Pars, extirpa o conflito de
atribuigGes na fase pré-processual ao determinar que o Promotor de Justiga, mesmo
sem atribuicGes, oferega a denlncia e requeira a remessa dos autos ao juizo compe-
tente. Dispoe, com efeito, o artigo 225. “'Se o Ministério Publico entender incom-
petente o jurzo, oferecerad denlncia e requerera a remessa dos autos ao juiz compe-
tente"’.

O Projeto nao esclarece quem deve receber a vestibular. Se o juiz incompeten-
te ou aquele para quem doi declinada. a comoeténcia. A solu¢do mais légica parece
ser a que indica este Ultimo como sendo a autoridade judicial que deve langar o des-
pacho, podendo inclusive deixar de receber ou rejeitar a denlincia, uma vez que a
ela tocard conhecer e decidir todas as questoes formais ou de mérito relativas ao
fato *'sub judice".

A instituicao desse dispositivo funda-se, em nosso sentir, no principio da uni-
dade do Ministérior Pablico. Todavia, parece-nos, quebra o principio da indepen-
déncia funcional, uma vez que o Promotor de Justica que atua perante o juizo que
recebeu o feito fica impedido de requerer o arquivamento do inquérito, ainda que
convencido da inexisténcia de crime a punir.

No ambito dos Estados é hoje pacifico que o conflito de atribui¢cdes entre os
agentes do Ministério Pablico deve ser resolvido pelo Procurador-Geral da Justica
(aplicacdo analdgica do art. 28, do CPP ou disposicao legal expressa, como a do art.
25, n9 36, da Lei 7.669/82, do RGS).

A doutrina e a jurisprudéncia ndo sdo unanimes em torno da questdo na hi-
potese de conflito entre agentes do Ministério Publico de estados diversos ou entre
agentes do Ministério Publico Estadual e Federal.

Este trabalho — sem a pretensao da originalidade — objetiva reavivar a discus-
sdo para o efeito de assegurar que a resolucdo desses conflitos se dé no ambito in-
terno da instituicdo — pelo Procurador-Geral da Republica. No rol de suas atribui-
¢oOes, na Constituicdo Federal ou na Lei Complementar que, inevitavelmente, vai
dispor sobre o Ministério Publico e seus Orgdos deve constar regra expressa nesse
sentido, uma vez que toda e qualquer controvérsia atinente ao campo de atuacao do
"Parquet’’ deve ser resolvida “interna corporis’’, em resguardo ao orincipio consti-
tucional da independéncia, condig3o para o pleno e efetivo exercicio de seu ‘‘munus
publico”.

2. O CONFLITO DE ATRIBUICOES E A JURISPRUDENCIA

O Colendo Supremo Tribunal Federal decidiu em conflitos de atribuicdes sus-
citados entre membros do Ministério Piblico de Estados diversos que o fato da ‘‘en-
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campacdo pelos juizes locais das posicoes dos Promotores de Justica determinava
a caracterizagdo do conflito de jurisdicdo. Jamais de atribui¢do, remetendo, pois,
os autos, ao Tribunal Federal de Recursos, uma vez que o art. 122, inc. |, letra
e”’, da atual Constituicdo Federal, assegura competéncia a esse Tribunal para pro-
cessar e julgar originariamente os conflitos de jurisdi¢do entre juizes federais a ele
subordinados e entre juizes subordinados a Tribunais diversos (3).

O mais alto Pretdrio incorreu, datissima vénia , no equivoco de ver confli-
to de jurisdicdo onde o conflito de jurisdicdo verdadeiramente ndo exisitia. As hi-
pOteses examinadas limitavam-se a determinacdo do 6rgdo do Ministério Publico
com atribuicGes para realizar atos inerentes ao processo sem que processo algum
ainda tivesse sido instaurado. Nio se pode concluir o despacho de mero expedien-
te do magistrado, abrindo vista dos autos do inquérito ao Promotor, ou, recebenclo
tais autos, por declinacdo de competéncia e ercaminhando-os ao 6rgdo do Minis-
tério Pablico, possam ser considerados como atos de natureza processual, no exato
sentido da palavra.

Além do mais, como bem observou o Procurador da Republica CLAUDIO
L. FONTELLES — que oficiou no Conflito de Atribuicées n© 9-RJ — (4) ““a con-
trovérsia surgida entre os dignos membros do Ministério Publico Estadual. . .’" dizia
“respeito exclusivamente 3 tipificacdo do fato apurado’, razdo pela qual, por tal
jurzo de valor ‘‘jamais se responsabilizard a autoridade policial’’ e a autoridade po-
licial ficara reservado, '‘caso ele ndo se consolide, comportamento fiscalizador, na
medida em que se lhe enseja a oportunidade de provocar a decisdo final, sobre a
propositura da acdo do Procurador-Geral, figt - 1 maxima do Ministério Publico”.

Esse mesmo argumento foi exposto em tese apresentz<a no 62 Congresso Na-
cional do Ministério Publico, em S3o Paulo (5).

Dar resulta, como bem assinala o ilustre colega, que "“se o conflito se trava
no desempenho da funcdo especifica e exclusiva do Ministério Pablico. . . ndo se
pode cogitar de encanpagdo dos pronunciamentos pelas respectivas autoridades ju-
diciais, ainda porque nao se pode dizer o que ¢é de direito, exercicio da fungao juris-
dicional, quando ndo se consolidou o juizo de propositura®.

Essas mesmas premissas podem ser empregadas para a resolugdo do confilito
de atribuicdes entre agentes do Ministério Publico Estadu:al e Federal.

3. A RESOLUGAO DO CONFLITO
Y

Enquanto o Colendo Supremo Tribunal Federal entende que compete ao Tri-
bunal Federal de Recursos resolver os conflitos ora ventilados, de acordo com a re-
gra esculpida no art. 122, inc. |, letra “’e’*, da Constituicdo Federal, PAULO CESAR
PINHEIRO, por seu turno, leciona que a competéncia para tal é do proprio Supre-
mo. Argumenta com a regra do artigo 119, inc. |, letra *’d"’, da Constituicdo Fede-
ral, que reza: “"Compete ao Supremo Tribunal Federal: 1 — Processar e julgar origi-
nariamente: . . . d — as causas e conflitos entre a Unido e os Estados e Territorios
ou entre uns e outros, inclusive os 6rgdos da administragdo indireta”.

Pelo sistema constitucion | em vigor parece-nos cue essa conclusio efetiva
mente é a mais correta. Os conflitos entre a Unifio o os Estados e Territdrios pressu-
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pdem, a toda evidéncia, controvérsias no plano administrativo em torno da atribui-
¢do para fazer ou ndo fazer alguma coisa por parte de quaisquer autoridades, in-
clusive judiciarias, uma vez que o conflito dito de jurisdicdo deve ser processado e
julgado pelo Tribunal Federal de Recursos, ante regra expressa (Art. 122, 1, “’e"’).

Inobstante a corre¢ao da conclusdo somos favoraveis a que o conflito de atri-
buicGes entre agentes do Ministério Publico — nos casos ora ventilados — deva ser
resolvido no dmbito interno da instituicdo do Ministério Publico. Se o problema
consiste em determinar qual agente da instituicdo deva praticar ato incluido na esfe-
ra da atribuigdo do ‘’Parquet’’ — ndo vemos sentido pratico ou légico que essa de-
terminas:io se transfira ao Poder Judiciario.

Poder-se-ia objetar que o Procurador-Geral da Republica — autoridade que,
em nosso ver, deve ter a atribuicdo legal expressa para resolver o conflito, nas hipo-
teses que estamos examinando, ndo detém poder ou hierarquia sobre os membros
do Ministérios Pablicos Estaduais.

Se isto é certo,ndo €&, de outro lado, menos certo que a Instituicdo do Minis-
tério Puablico parece-nos mais conveniente atribuir, de"lege ferenda, ao Procurador-
Geral da Rep(blica esse poder, do que assegura-lo ao Poder Judiciario, quebrando,
assim, a unidad».que deve continuar sendo um dos principios basilares do ‘‘Par-
quet”’.

4. CONCLUSAO

Propomos que o conflito de atribui¢des entre agentes do Ministério Publico
de Estados diversos ou entre agentes do Ministério Piblico Federal e Estadual deva
ser resolvido pelo Procurador-Geral da Republica.

Regra nesse sentido deve ser inserida na Constituicdo Federal na parte que dis-
puser sobre as atribuicGes do:Procurador-Geral da Reptblica ou, se for o caso, na
Lei Complementar que dispde sobre o Ministério Piblico brasileiro.
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DO PROMOTOR NATURAL

Francisco Lucardo
Promotor de Justica RS

1. INTRODUCAO

MNo ano em que se instala em nosso pais a Assembléia Nacional Consti-
tuinte com o objetivo de elaborar e aprovar a nova Constituicio, que passard a reger
os destinos da nagdo, é natural que o Ministério Pablico brasileiro se mobilize para
buscar sua afirmagdo no texto constitucional, consolidando seu aperfeicoamento
que tem sido lento, mas constante, gragas ao incessante trabalho e a luta indormida
dos membros da institui¢do.

Dentre as inumeras preocupacdes que afligem a nossa classe, inclui-se a solidi-
ficagdo, na Lei Maior, do principio do Promotor MNatural, cuja finalidade é evitar al-
gumas «listorcGes que ainda ocorrem.

Podemos destacar, entre elas, as chamadas ‘‘squipes especializadas'’ para re-
pressdo de determinados crimes, os impropriamente ditos ‘‘cargos de confianga’ ou
as “‘designacdes especiais’”.

Em todos esses casos o Procurador-Geral escolhe, ao seu arbrtrio, Promotores
de Justica para desempenharem fungdes especificas.

Tais procedimentos implicam em desprestigio para o 6rgdo do Ministério Pu-
blico, titular cle cargo, que tem sua atividade funcional restringida. Ocasionam tam-
bém abalo sério na credibilidade da prépria Instituicdo que, como séi acontecer, dei-
xa de sequir os critérios estritamente legais para regular a atuag3o de seus membras,
Podem ainda ensejar designagcGes motivadas por intengdes menos nobres, totalmen-
te avessas a finalidade do 6rgdo que tem a missdo de defander a sociedade corn isen-
cdo.

2. SISTEMA VIGENTE

Em excelente trabalho apresentado no VI Congresso Nacional do Ministério
Publico, realizado em S3o Paulo, em junho de 1985, os colegas paulistas Jaques de
Camargo Penteado, Promotor de Justica e Cldvis Almir Vital de Uzada, Procurador
de Justica, sustentam que ‘‘o principio do promotor natural esta inserido na Consti-
tuicdo da Repuiblica’ (Teses, pag. 495/502).

Invocando licdes de Ruy Barbosa, Aroldo Valaddo e Manoel Gongalves Fer-
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reira Filho a respetto dos direitos especiais do individuo, restabelecimento da ordem
juridica violada e da ampla defesa, destacam os eruditos tesistas trés pontos a que o
legislador estd obrigado a respeitar ao regular o processo criminal; “‘velar para que
todo acusado tenha seu defensor; zelar para que tenha ele pleno conhecimento da
acusac¢do e das provas que a alicercam; e possam ser livremente debatidas essas pro-
vas ao mesmo tempo em que se oferecam outras’”. (Comentérios a Constituicdo
Brasileira, Ed. Saraiva, 1975, vol. 32/104).

E prosseguem:

""Este o teor explicito do comando constitucional que, implicitamente as-
segura que o O6rgdo constitucional encarregado da acusagdo se pautard, previamente,
pelo respeito ao principio da ampla defesa. Estruturar-se-d em lei consentanea com
o principio outorgado. Estd claro que o mesmo texto que assegura ampla defesa
contém o principio da acusacdo constitucionalmente adequada; isto é, por 6rgZo
proprio e ndo para o (... ) encargodeterriinado, para as fungdes e ndo para o ato
especffico.

*’Quando a Constituicdo Federal assegura ampla defesa e cria o Ministério Pu-
blico hd que se extrair do sistema integral a conclusio tle que o “parquet’* deva ser
o primeiro interessado na realizagdo completa e antecipada daquele principio e,
portanto, direta e substancialmente para acusacdo advinda da naturalidade de seu
organismo e da normalidade decorrente da distribui¢3o legal dos servigos.

"*Governo algum pode interferir no Rinistério Publico para obter acusagao
contra inimigo politico, sob pena de violagdo dos principios da igualdade e da am-
pla defesa. Ndo basta o controle jurisdicional posterior eis que a todo individuo
deve ser assegurado o direito de jamais ver seu nome inserido numa denincia sem
supedaneo suficiente. E o contrario deve ser igualmente analisado. Governo algum
pode interferir no “’parquet’’ para obter dendncia que jamais chegard a bom termo
ou arquivamento que deixarad de levar 2 condenacfo justamente aclucid que feriu a
ordem juridica’’.

Vislumbram os autores do trabalho nos §5 19 e 152 do art. 153 da Constitui-
¢do Federal o principio do promotor natural que qualificam de ‘“garantia maior de
valimento da pretensdo punitiva justa e certeza incontestdvel da protecdo do indivi-
duo”, mormente diante do proclamado pelo 8§ 36 do citado artigo, ssgundo lapidar
lic3o de José Frederico Marques (Tratado de Direito Processuzl Penal, Ed. Saraiva,
SP, 1980, 19 vol. pag. 109).

Destacam que a lei estadual ndo pocle violar essa garantia, referindo a Cons-
tituicdo do Estado de Sdo Paulo no que pertine a organizacdo do Ministério Pablico
em carreira e a Lei Complementar 40/81 que assenqura designacdes na forma da lei
e delimita a remoc3o.

Criticam a Lei Complementar Estadual 304/82 (arts. 32 n9s 11, 17, 32 e
123) afirmando:

*'Os dispositivos citados da legislagdo estadual violam a reserva constitucional
para edigdo de normas processuais e ferem o principio do promotor natural”, pois
segundo Canuto Mendes de Almeida (Princ 'pios Fundamentais do Processo Penal,
Ed. Revista do Tribunais, SP, 1977, pag. 88), “S6 um ato l2gislativo pode impedir
a atuacdo legal do 6rgdo do Ninistério Publico.””
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3. VIOLAGOES AO PRINCIPIO DO PROMOTOR NATURAL

No Rio Grande do Sul, a Lei Organica do Ministério Pablico (Lei Est. Jual nQ
7.669, de 17/6/82), nas disposicBes especiais e transitdrias, art. 38, assim dispde:
O membro do Ministério Publico nomeado Procurador-Geral ou designado para o
exercicio das funcles de Corregedor-Geral, Procurador-Assessor, Procurador de
FundagGes, Promotor-Secretdrio, Promotor-Coordenador de Promotorias de Justi-
ca, Promotor-/ssessor, Promotor-Corregedor, Promotor de Justica com atuacio
perante o Tribunal do Juri da Capital e Curador de Fundacgdes da Capital, ndo per
derd a classificacdo no cargo de que € titular, sendo-lhe vedado, no entanto, o direi-
to @ remogao ou permuta’’.

O art. 41 da mesma lei estabelece: ‘’Os cargos e os drgios de atuagdo do Minis-
tério Publico sdo distribuidos de acordo com os Anexos desta Lei’’.

Os anexos referidos ndo contemplam cargos de Promotor de Justiga junto ao
Tribunal do Jari.

Assim, os colegas que atuam perante esse tribunal s3o designados livremente
pelo Procurador-Geral, em flagrante desrespeito ao Principio do Promotor Natural.

A designacdo é para o exercicio das fungdes, ndo havendo classificagdo do
Promotor, como titular do cargo, na forma da estrita legalidade que deve regular
a atuacao funcional do 6rg3o ministersial.

Hé poucos anos, um dos atos do Procurador-Geral de Justica do Rio Grande do
Sul foi questionado, através de mandado de seguranca, perante o Tribunal (e Jus-
tica do Estado. Tratava-se da cessacdao da designacdo de Promotor de Justica que
atuava junto ao Tribunal do Jiri da Capital. O colegiado, entretanto, por maioria
de votos, negou a seguranca impetrada, afirmando a constitucionalidade das normas
da legislacdo estadual aqui aludidas (RJTJRGS n? 100/213).

Pode-se até admitir que os demais encargos referidos pelo citado art. 38 sejam
desempenhados por 6rgdo da confianga de quem designa, embora o ideal seja a
classificacdo de todos como titulares de cargo.

Além dessas violagGes hd ainda as chamadas ‘'designagdes especiais’’ de Pro-
motores de Justica para atuarem em determinados processos, contrariando o princi-
pio que consagra-a naturalidade da acusagdo, com grave desprestigio ao Promotor
de Justica titular do cargo, principalmente nas comarcas do interior do Estado.

Em S3o Paulo, a Resolugdo n® 1/84 que criou Equipes Especializadas em Re-
pressdo a determinados crimes, como enfatizam os autores do trabalho citado, estd
eivada do vicio da /nconstitucionalidade.

Dizem os Doutores Jaques Camargo Penteado e Cldvis Almir Vital de Ulzeda:
""Foram criadas fungbes, sem os cargos correspondentes; esvaziaram-se as funcgoes
legais dos Promotores titulares das Promotorias de Justica Criminais da Capital de
Sdo Paulo, que recebem os processos ajuizados por colegas que s3o apenas designa-
dos, mas que passam a dirigir, indirctamente, a propria distribuicdo da Justica Cri-
minal.

A evidéncia, a resolucdo ignorou (como se inexistente fosse) o principio do
Promotor Natural.

’Como se fez isso em nome de uma pretensa eficiéncia no combate 3 crimi-
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naidade, hd que se anotar que o simples descumprimento do principio do Promotor
Natural. . . traz em si a garantia da ineficiéncia.

A Equipe é solugdo inadequada & realidade do trabalho do Promotor; essen-
cialmente individual; fundado na convicgdo ntima, juridica, independente’ .t

Preconizando a criagdo de servigos auxiliares que ndo substituam o promotor
na fungdo, apontam os eminentes colegas paulistas as inconveniéncias dessa solugdo,
afirmando: "“a aplicagdo do principio do Promotor Natural, a par de sua evidente
constitucionalidade, é a Gnica via a ser trilhada pelo Ministério Pablico, se desejar
atingir uma eficiéncia que justitfique sua propria existéncia institucional’ .

Outros caminhos, por mais engenhosos (ue possam parecer na sua elabora-
¢do, a derrota, por antecipado fracasso na execugdo’’.

Nas conclusdes finais de seu trabalho, os ilustres colegas destacam:

**1. O principio do Promotor Natural estd consagrado na Constituicdo Fede-
ral.

2. A lei estadual ndo pode regular a atuagdo do Ministério Pablico sem obser-
vancia estrita de garantia do Promotor Natural.

3. A garantia do Promotor Natural consiste na criacdo, pela Constituicao
Federal, de 6rgdo estavel, independente, designado para o cargo (e ndo para encar-
go determinado) e para as fungdes (e ndo para o ato especifico).

““4. A concretizagdo pratica deste principio implica na atuacdo do Ministério
Pablico de forma adequada ao restabelecimento da ordem juridica violada com
prontiddo e eficiéncia, e no respeito aos principios da isonomia e da ampla defesa.

5. Equipes Especializadas, sem cargos especificos, com &drgdos simples e dis-
cricionariamente designados para atos especificos, ferem o principio do Promotor
Natural; fracionando a responsabilidade do funciondrio; esvaziando-lhe a respectiva
fungdo; tornando-se, pois, meio ineficiente de combate a criminalidade’.

Em que pese o vigor dd tese dos colegas paulistas em prol do reconhecimento
de que o principio estd consagrado na carta vigente, urge que o novo texto constitu-
cional explicite-o com precisdo e clareza.

Intimeras sdo as violagGes ao preceito, embora admitida sua presenga na siste-
madtica atual. Faz-se necessdria entdo sua expressa inclusdo na nova Constituigdo
a fim de que se ndo o veja ignorado nas legislagdes estaduais.

O Anteprojeto elaborado pela Comissdo Provisdria de Estudos Constitucio-
nais, presidida pelo Senador Afonso Arinos de Mello Franco, assegura importantes
garantias ao Ministério Pablico, mas ndo inclui no seu bojo, expressamente, o prin-
cipio do Promotor Natural. Nem mesmo a Mogdo de Curitiba, considerada a carti-
lha da Instituicdo em termos de aspiragGes constitucionais, consigna-o categorica-
mente. E sua colocagdo adequada parece ser no capitulo que ‘rata dos direitos e ga-
rantias fundamentais da pessoa. S6 assim terd o individuo a certeza de acusagdo
Isenta.

4. CONCLUSAO

O principio do Promotor Natural deve ser inserido no texto constitucional de
maneira clara, precisa e expressa, no capitulo dos direitos e garantias fundamentais
do cidadao.
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O DIREITO AMBIENTAL NA NOVA CONSTITUIGAO

ANTONIO EZEQUIEL DE ARAUJO NETO
Promotor de Justica Substituto

Didstrito Fecderal
SUMARIO

1. Introducgdo

2. O Ordenamento Juridico e o Meio Ambiente

3. O Problema da Supletividade da Competéncia Legiferante/Jurisdicional
4. Conclusdes

INTRODUCAQ

O problema da conservagdo e preservag3o do meio ambiente, tem sido objeto
de grave preocupag¢do no mundo contemporaneo. Essa preocupacdo tem se tornado
cada vez mais sentida e inquietante, na medida em que o avango tecnoldgico e os
precessos de civilizagdo tém induzido o homem a préatica da violagdo predatoria
da natureza, ora por ignorancia, ora por deliberados e irresponsaveis procedimentos.

E justamente esse tipo de procedimento predatério criminoso que estd a
exigir pronta e eficaz atuagdo do Estado, no sentido de dotar o ortlenamento juri-
dico de normas de conduta que venham a reger, em nivel juridico, o comporta-
mento racional e responsdvel do homem em face ao meio-ambiente.

No abalizado dizer de HAROLD EDGARD STRANG, “‘Entre as atividades
que preocupam o mundo técnico-cientifico de hoje , talvez nenhuma outra se re-
vista de consequéncias tdo profundas para o futuro do homem quanto a do conser-
vacionismo. Em particular, a conservacdo do ambiente natural do homem®™’.

2.0 ORDENAMENTO JURIDICO E O MEIO AMBIENTE

A responsabilidade para legislar sobre recursos naturais se acha, em larga es-
cala, atriburda a8 Unido Federal, consoante se pode inferir do inciso XVII, alineas
h, i, do artigo 89 da Emenda Constitucional n® 1, de 18G9, cujos institutos se re-
ferem as aquas, subsolo, fauna, flora, caca e pesca.
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No que respeita 3 competéncia legislativa prevista na al{nea ¢, dos mesmos in-
ciso e artigo da Norma Constitucional, inclusive a protecdo da satide, admitiu-a
o texto Constitucional aos Estados {art. 89, pardgrafo dnico).

Ora, em se atribuindo aos Estados competéncia supletiva para legislar sobre
protegdo a satde, de igual modo se fez, embora pela via obliqua, para legislarem
também sobre o meio-ambiente.

Essa ~.ompeténcia legiferante supletiva deu origem a edigdo de textos legais
que encerram vasto sistema normativo sobre o trato da questdo ambiental, num ver-
dadeiro ‘‘cipoal’ de leis, portarias, etc., que hoje obstaculizam, de certo modo, a
eficdcia do controle oficial do problema.

Comparando-se o ordenamento juridico pétrio sobre conservacdo da nature-
za com o de alguns outros paises, deparamo-nos com o seguinte quadro:

LEIS OUTROS

PAIS FEDERAIS DIPLOMAS TOTAL

México 2 2
Peru 3 3
Suica 3 1 4
Espanha 7 2 9
E.U.A. 8 1 9
Gr3-Bretanha 2 9 11
Itlia 10 4 14
Franca 14 13 27
BRASIL® 119 6 125
 até 1978

referidos dados numéricos se cingem, tdo-somente ao ambito federal, posto
que se adentrarmos na 6rbita estadual veremos esse nimero, no minimo quintupli-
cado. A tftulo de ilustragdo, vale salientar-se que, somente o Estado de Sao Paulo,
até o ano de 1986, contava com 25 (vinte e cinco) diplomas normativos relativos
apenas a defesa de aguas publicas, excluidos, portanto, o ar atmosférico, a flora e
a fauna.

Em maio de 1973, durante o Semindrio de Direito Urbano promovido pelo
Instituto Brasileiro de Administragdo-IBAM, no Rio de Janeiro, o problema da
fragmentagdo do ordenamento juridico sobre a questdo do meio ambiente ja se
fazia sentir em unanimidade.

De outro modo, situagdo outra igualmente preocupante, no trato da questao
ambiental, diz respeito a proliferagdo, cada vez mais crescente, de 6rgdos e entidades
no campo federal, estadual e municipal atuando indiscriminada e muita vez antago-
nicamente sobre a matéria.

A propdsito, convém que se traga a lume breve trecho da Exposicao de Mo-
tivos n® 01.119, de 17.10.73, firmada pelos entdo Ministros do Interior e SEPLAN/
PR, quando da remessa a Presidéncia da Reptiblica, do anteprojeto do vigente De-
creto n® 73.030/73, que criou a Serretaria Especial do Meio Ambiente — SEMA,

114

ad Iiteram:

A definigdo precisa de responsabilidades no tocante & administragdo
de recursos naturais, carece, pois, de um ordenamento legal adequado e de
uma revisdo da estrutura executiva“’.

Ademais, imperioso se torna que se promova ampla reforma da legislagao vi-
gente, inclusive a revogagao de institutos vdrios, flagrantemente antagonicos com a
politica de preservagdo ambiental. O pardgrafo Gnico, do art. 27 do Cédigo Flores-
tal — Lei n® 4.771, de 15 de setembro de 1965 —, por exemplo, admite e autoriza
a queima de vegetagoes, verbis:

“Art. 27 — omissis

Pardgrafo Gnico — Se peculiaridades locais ou regionais justificarem o
emprego do fogo em prdticas agropastoris ou florestais, a permissao serd
estabelecida em ato do Poder Puablico, circunscrevendo as areas e estabele-
cendo normas de precaugao’’.

Eis af um incentivo legal as queimadas que favorecem a erosdo e determinam
o cansago precoce do solo. Esse dispositivo legal, sob outra Otica de visdo, deixa
clara a existéncia de interesses econdOmicos que, no trato da questdao ambiental,
tém prevalecido sobre o interesse comum e, até mesmo, sobre a sadde da popu-
lagdo.

Disposi¢cao outra do Codigo Florestal igualmente maléfica, se contém no arti-
go 44, verbis:

“Art. 44 — Na Regido Norte e na parte Norte da Regido Centro-Oeste,
enquanto ndo for estabelecido o Decreto de que trata o art. 15, a exploragdo
a corte raso sO é permissivel desde que permanega com cobertura arboérea,
pelo menos 50% da drea de cada propriedade”’.

Imaginemos, pois, que cada proprietdrio, nas regioes apontadas (principal-
mente os grandes latifundiarios), usassem suas moto-serras em metade das florestas
de pequeno por te existentes em suas respectivas propriedades...

O tratamento legal em comento, deveria se referir ndo a propriedades, mas a
micro-regiges.

Essas e outras mazelas da esparsa legislagdo vigente sobre o meio ambiente
devem ser objeto de especial e dedicada atencdo na Assembléia Nacional Consti-
tuinte ora instalada.

3.0 PROBLEMA DA SUPLETIVIDADE DA COMPETENCIA
LEGIFERANTE/JURISDICIONAL

Ja se demonstrou anteriormente, a situagdo prejudicial da edigdo, indiscrimi-
nada e irracional de normas estaduais e municipais sobre o meio ambiente.
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Ndo se pretende aqui sustentar a centralizagdo normativo-legal a orbita fede-
ral, pois, conforme acentuado por Edis Milaré, Hugo Nigro Mazzilli e Antonio
Augusto Mello de Camargo Ferraz, in, O Ministério Publico e a Questao Ambiental
na Constituicao’’:

0O patrimOnio ambiental n3o é pronriedade da Unido. dos Estados-
membros ou dos Municipios, mas de todo o povo (res omnim). A preserva-
¢do do meio ambiente interessa mais de perto a toda a coletividade do que
apenas as entidades polfticas’’.

Ao contrério, devera a nova Carta Poli-'ca atribuir competéncia, concorren-
te ou supletiva, aos Estados e Municipios, para legislar sobre a questdo ambiental,
desde que se faga de modo racional e imune as poderosas investidas de grupos eco-
nomicos e pessoas inescrupulosas.

Ademais, para isso hd que se dotar os Municipios, principalmente, de recur-
sos para que possam exercer um efetivo controle local dos problemas ambientais,
mediante ampla reforma tributdria que |hes devolva os recursos por eles gerados e
que hoje sdo vorazmente abocanhados pela Unido.

No que pertine a competéncia jurisdicional, sustenta-se, validamente, seja
cometido a Justica Federal a apreciagdo e julgamento das causas relativas ao megio
ambiente quando os efeitos maléficos do dano ecolégico atingirem o territorio de
mais de um Estado membro e, nas demais hipoteses, essa competéncia fiaria restrita
a Justiga estadual, observada a regra da fixagdo da competéncia ao foro do local
onde se desenvolveu a atividade danosa.

No tocante ao Ministério Pablico, hd proposta cde que, no trato da divis3o
de atribui¢Bes do Ministério Publico Federal e do “‘Parquet’” estadual, a solucdo se
dé através da legitimidade concorrente ao Ministério Pablico Federal e local.

Alias, essa legitimidade concorrente j& vem sendo exercitada apds o advento
da Lei n9 6.938/81.

Em S3o Paulo, o Ministério Pablico, sempre pioneiro no encaminhamento
das mais importantes questdes sociais e das discussdes <dos altos interesses da Ins-
tituicdo, criou, em sua estrutura, a Coordenadoria das Curadorias de Prote¢do ao
Meio Ambiente, ora sob o comando do colega Edis Milaré, cujo trabalho vem sen-
do acompanhado e conhecido em todo o Pais.

Covém salientar, por oportuno, que a atuacdo dos colegas que integram as
Curadorias de Protecdo ao Meio Ambient:, sob a coordenacdo de Edis Milaré,
tem sido motivo de gdudio e orgulho a n6s todos do Ministério Piblico.

Recentemente, tivemos a honra de conhecer o teor do v. Acord3o proferi-
do pela 483 Camara do Egrégio Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo, nos
autos da Apelacdo Civel N2 63.881-1, cujo aresto veio a consagrar a atuagdo das Cu-
radorias de Protegdo ao Meio Ambiente, porquanto, em negando provimento ao
recurso interposto pela Petrobras, manteve o Colendo TJSP a sentenca prima que
condenara essa empresa estatal & repara¢do dos danos causados aos moradores da
““Vila Socd”, vitimados que foram por tenebroso e fatal incéndio.

Entretanto, ndo basta a atuacdo firme e decidida do Ministério Plablico no
trato da repressdo aos crimes ecoldgicos. Mister se faz, pois, que a nova Carta Po-
Iftica disponha sobre o assunto de forma incisiva e infensa a interesses outros
que ndo os da coletividade.
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O homem tem o direito fundamental a liberdade, & igualdade e a condi-
cdes de vida adequadas, em ambiente cuja qualidade lhe permita viver com
dignidade e bem-estar, cabendo-lhe a solene responsabilidade de proteger e
melhorar o meio ambiente, para as geragdes atuais e futuras”™

(CARTA DE ESTOCOLMO)

Eis o que deve servir de inspiragao aos nossos Constituintes.

Nesta bela Capital mineira, em julho de 1981 se realizou o Il Simpéasio Na-
cional de Ecologia, promovido pelo Governo do Estado através do Instituto Esta-
dual de Florestas e outras entidades governamentais ligadas ao assunto.

Naquela ocasido, tivemos a honra de apresentar, como membro da Comissdo
Técnica de Direito Ambiental, singela e modesta tese — O ORDENAMENTO JU-
RIDICO NACIONAL E O MEIO AMBIENTE — cujo trabalho veio a merecer o
benepldcito do Plendrio do referido conclave, e, ja naquela ocasido se debatia o
posicionamento Constitucional da defesa e preservagdio do meio-ambiente, o que
foi objeto da Mogdo n®@ 22 do Plendrio, verbis:

*’Que o Il Simpdsio Nacional de Ecologia manifeste-se vigorosamente em
favor da convocagdao de uma Assembléia Nacional Contituinte precedida de
amplo debate entre as diversas camadas da populagdo brasileira, visando a
representatividade legitima dos anseios do Pais e capaz de fixar as diretrizes
de uma auténtica e legftima politica ambiental alicer¢cada no eficaz equili-
brio entre o desenvolvimento econdmico e a preservagdo dos recursos naturais
do Pars”.

4. CONCLUSOES

a) A legislagdo vigente sobre o meio ambiente deve ser totalmente revista, es-
tatuindo-se no ordenamento juridico patrio o CODIGO NACIONAL DO MEIO
AMBIENTE, precedido de amplo debate entre o Poder Pablico e a sociedade.

b) Necessadrio se torna ampla cooperagdo entre os trés njveis do Poder Pi-
blico, ficando o Municipio responsavel pelo controle local dos problemas ambien-
tais, devendo, para tanto, ser efetivada ampla reforma tributaria que devolva ao
Municipio os recursos por eles gerados, a fim de que pgssam levar a cabo a conser-
vagado dos seus recursos naturais.

c) Deve ser incluida nos curriculos das Escolas Superiores do Pais, em cardter
obrigatoério, a disciplina DIREITO AMBIENTAL.

d) Que sejam encaminhadas as bancadas partidarias na Assembléia Nacional
Constituinte, as teses e mogdes apresentadas e aprovadas neste VIl Congresso Na-
cional do Ministério Publico, sobre as questdes relacionadas com o meio ambiente.
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INTRODUCAO

O Ministério Pablico do Distrito Federal e dos Terirtérios teve sua organiza-
¢do prevista na Carta Politica de 1934, cujo artigo 95 dispunha que o Ministério Pu-
blico seria organizado na Unido, no Distrito Federal e nos Territorios por lei federal,
e, nos Estados, pelas leis locais.

Ndo obstante a disposicdo Constitucional supra, : “Parquet’’ do Distrito Fe-
deral e dos Territérios, ao longo desses 53 (cinqlienta e trés) anos, tem enfrentado
toda sorte de problemas, dada a auséncia de sua plena institucionalizagdo via de
lei organica propria e especifica as peculiaridades do Distrito Federal, principal-
mente.

Essa falta de institucionalizagdo tem provocado uma crescente e preocupan-
te diminuicdo e desprestigio do M.P.D.F.T.

2. EVOLUGAOQO HISTORICA

Com o advento da Republica, o Ministério Publico do Distrito Federal teve
seu nascedouro no Decreto n? 1.030, de 14 de novembra de 1890, que organizou
a Justica do Distrito Federal. O Decreto n9 134, de 11 de abril de 1891 baixou
as instrugGes de funcionamento da Instituicdo do D.F., mais tarde alteradas pelo
Decreto n® 24.227, de 12 de maio de 1934 e pelo Decreto-lei n? 1.316 de 2 de
junho de 1939.

119



Por forgca do Decreto-lei n® 6.887, de 21 de setembro de 1944, foi criado o
Ministério Publico dos Territérios, sendo que esse diploma dispunha sobre a organi-
zacgdo judicidria dos Territérios do Acre, Amapa, Guaporé, Ponta-Pora e lguagu.

Com o advento, em seguida, da Lei n® 116, de 16 de outubro de 1947, o
Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territorios passou a ser regido por um
Unico diploma que dispds sobre sua estrutura, ingresso na carreira, etc.

Outras leis esparsas se sequiram dispondo sobre alteragGes estruturais, criagao
de cargos, atribuigdes, etc., até que, em 20 de julho de 1958 foi editado o “Cédigo
do Ministério Pablico do Distrito Federal”” — Lei nQ 3.434.

Com a mudanga da Capital Federal para Brasilia, o Ministério Publico do D.F.
teve sua inclusdo na Lei n® 3.754, de 14 de abril de 1960, que dispds sobre a or-
ganizagdo judicidria do Distrito Federa! de Brasilia (Livro Il, Titulos I, Il e IIl),
mantidas, entretanto, as disposi¢cdes da pré-falada Lei 3.434/1958 com algumas
ressalvas.

Posteriormente, foi editada a Ler n® 4.158, de 28 de novembro de 1962
que dispds sobre a carreira do MP.D.F. e, em 28 de abril de 1969, com o advento
do Decreto nQ 64.416, a Instituicdo perdeu sua autonomia administrativa e finan-
ceira, e se viu elencada como “6rgdo operacional autdnomo’ do Ministério da
Justica, ao lado do Departamento Nacional de Transito, Departamento de Po-
licia Federal, Arquivo Nacional, Departamento de Imprensa Nacional e Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica, convindo salient r-se que, nesse mesmo rol
figura também o Ministério Piblico da Unido (artigo 38).

Eis, pois, a posicdo em que fora colocado no M.P.D.F.T. — 6rgdo inferior da
estrutura Ministerial e mero agente operacional do Executivo —, quando deveria
ser um Orgdo do Estado de Direito, no abalizado dizer do festejado professor Be-
nedicto de Campos.

Com o advento da Lei Qrganica do Ministério Publico — Lei Complementar
n9 40, de 14 dezembro de 1981 — os Estados da Federagdo passaram a dotar o
Ministério publico local de suas respectivas leis organicas, sendo que, ao Distrito Fe-
deral e aos Territérios apenas estabeleceu, no artigo 60, verbis:

“Aplicam-se 38 organizagdao do Ministério Pudblico do Distrito Federal e
dos Territorios, no que couber, as normas constantes desta Lei’’.

(grifamos)

Com isso, a Instituci¢gdo passou a se reger, ora pelas normas consubstanciadas
na Lei 3.434/1958, ora pelas normas da LC nQ 40/1981, sendo certo que diversos
institutos daquele diploma foram revogados pela referida Lei Complementar.

N&o obstante, continua a Lei n© 3.434/1958 a reger as atividades do M.P.D.
F.T., principalmente no que é menos benéfico a Classe, convindo salientar que, ao
postular a concessdo do auxilio-transporte previsto no item |, do artigo 37, da Lei
Organica Geral, véarios colegas que oficlam nas cidades-satélites de Brasilia-DF -
veram dito pleito indeferido pela Chefia do ““Parquet”, sob o argumento da falta
de amparo legal.

Com o agravamento da vexatoria e humilhante situagdo salarial que, além de
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tudo o mais se abatia sobre os'membros da Instituicdo, eis que deflagrou-se movi-
mento paralisatério de todas as atividades do ““Parquet’’ do Distrito Federal e nos
Territorios, que veio a culminar com a edi¢gdo do Decreto-lei n? 2.267, de 13 de
margo de 1985, que transformou, criou cargos e fixou novos vencimentos aos
membros da Institui¢gdo, beneficiando também o Ministério Publico junto a Jus-
tica Militar, do Trabalho e do Tribunal de Contas da Unido.

Além disso, por forgca do mesmo diploma, a nomeagdo do Procurador-Geral
da Justica passou a se efetivar dentre os Procuradores de Justica, evitando-se, pois,
a designacdo de estranhos para a Chefia do ‘’Parquet”.

Ndo obstante, continuava o M.P.D.F.T. sem uma organizagdo institucional,
agora regido pela Lei 3.434/1958, pela Lei Complementar n® 40/1981 e, final-
mente, pelo Decreto-lei n® 2.267/1985, sendo certo que o Colégio de Procurado-
res nunca se instalara; nunca se reunira.

Em meados de 1986, designou-se no ambito do Ministério Pivblico do Dis-
trito Federal, Comissao integrada por dois Procuradores de Justica e pela Presi-
dente da Associagdo do MPDFT, para a atribui¢cdo especifica de apresentar a Pro-
curadoria-Geral, minuta de anteprojeto da Lei Organica da nossa Instituicdo, o que
foi feito, tendo dita Comissdo tomado como parametros as Lei Organicas do Mi-
nistério Pablico dos Estados de Sao Paulo, Rondonia, Bahia, Minas Gerais, Pard e
Goias.

Recebido o anteprojeto em comento, a Procuradoria-Geral de entdo abriu
prazo para que os membros da Instituicdo oferecessem emendas e/ou sugestdes.
Com isso fomos todos tomados por uma onda de alento e esperanga de que, afinal,
teria o “Parquet” do Distrito Federal e dos Territérios, sua organizagdo legal, a
exemplo de todos os Estados da Federagdo.

O alento e a esperanca pouco duraram, posto aue a Procuradoria Geral. sem
qualquer consulta ou debate com a Classe, fez remeter ao Executivo, via do Mi-
nistério da Justica, anteprojeto de lel, mais tarde enviado ao Congresso Nacional,
onde na Cdmara dos Deputados recebeu o n® 7.634-D/86.

Referido projeto de lei, ¢c~nominado pela Procuradoria-Geral de ““mini-lei”,
encerrava em sua redagao original, dentre outras mazelas, o quase total esvaziamen-
1o das atribui¢Ges do Egrégio Conselho Superior, tornando-o 6rgdo meramente
opinativo, sem qualquer poder de deliberagdo, além de transmudar o Procurador —
Geral como que na figura de César, o todo poderoso Imperador de Roma.

No tocante as vantagens conferidas aos membros do ‘““Parquet”, dito proje-
to de lei omitiu, deliberadamente, o auxilio-transporte, ctija vantagem se acha ex-
pressamente consignada no item |, do artigo 37, da Lei Complementar n® 40/81,
e o auxilio moradia,devido aos colegas ndo contemplados com residéncia funcio-
nal, pelo referido projeto ficou fixado em 30% (trinta por cento) do respectivo
vencimento, ar entendido apenas o vencimento bdsico mais a verba de representa-
¢do. Com isso, esses colegas auferem hoje a quantia de CzS 2.700,00 (dois mil e
setecentos cruzados) mensais a titulo de auxilio-moradia, cuja importancia ndo re-
munera a loca¢do sequer de uma casa de dois quartos tipo COHAB, na regido peri-
férica de Brasilia-DF.

Enquanto isso, 90% (noventa por cento) dos membros da Institui¢do resi-
clam em imo6veis funcionais, a custo zero, cujos imaveis, se locados a pregos de
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mercado, atinginam patamares de Cz$15.000,00 (quinze mil cruzados) a Cz$S
20.000,00 (vinte mil criizados).

Finalmente, silenciou o projeto sobre a perda de posicdo do membro do
*’Parquet’’ na lista de antigliidade, em razao de licenga médica, inclusive.

Diante do gravissimo perigo que ameagava a nossa secular Instituicdo, eis
que uma comissdao de corajosos Promotores de Justiga, sob a lideranga da nossa
Associacdo, passou a peregrinar pelos gabinetes do Parlamento, em busca do apoio
salvador, e eis que, no Senado Federal, contou a Classe com a sensibilidade e o
incondicional apoio do eminente Senador Alexandre Costa, a quem sequer co-
nheciamos. Sua Exceléncia, num gesto que jamais serd esquecido, subscreveu e
sustentou 09 (nove) emendas elaboradas pelo eminente Procurador de Justica
Gilvan de Queiroz e pela combativa Presidente da AMPDFT, a ilustre Promoto-
ra de Justi¢a Elza Lugon.

Referidas emendas, todas de real interesse 3 Instituicdo, repunham o Con-
selho Superior e o Colégio de Procuradores na sua verdadeira posicio de Orgdos
de administracdo e de deliberagdo superiores do Mnistério Publico; previam igual
tratamento e use das prerrogativas e a representagdo dispensados a Magistratura,
gratificagdo por participacdo em concurso e concessdo do auxilio transporte, as-
segurando ainda a posi¢do dos membros do ‘“‘Parquet” na lista de antigiidade
em caso de afastamento para tratamento de salude.

Além disso, dispunham ditas emendas sobre o direito de cada membro da
instituicdo de escolher, segundo sua antigliidade, a Promotoria de Justi¢a da Cir-
cunscri¢ao Judiciaria onde quizesse oficiar, de modo a, com isso, por um fim nas
remogdes sem critérios e, em certos casos,com cardter nitidamente punitivo de
Promotores de Justiga.

Finalmente, previu-se a-elei¢ao do Procurador Geral da Justica pelos membros
da carreira, cuja proposicao de hd muito tem sido objeto de discussdo convergente
em todos os eventos do Ministério Puablico.

Em verdade, o Procurador-Geral da Justica, bem assim o Procurador-Geral
da Republica, ndo podem continuar sob o espectro da demissibilidade ad nutum,
muita vez decretada por motivos politicos ou inspirada em interesses obscuros.

“A Chefia do Ministério Publico, concentrando a maioria dos poderes admi-
nistrativos, ¢ o unico 6rgdo ndo colegiado, razdao bastante para indicar a preferén-
cia de investidas escusas, barganhas, apelos e pressoes formulados pelos representan-
tes do imoralismo”.

As emendas propostas ao projeto original em comento, foram, sem exce¢do,
aprovadas pelo Plendrio do Senado Federal, o que constituiu magistral e inesque-
civel vitbria da Instituigdo.

Retornando a Camara Federal, porque emendado no Senado, o Projeto de
Lei 7.634-D/86 foi aprovado naquela Casa Congressual, a exce¢ao da emenda que

previa a destituicdo do Procurador-Geral pelo voto de 2/3 (dois tergos) dos mem-’

bros do Colégio de Procuradores, bem como sua eleicdo pelos membros do MP, em
lista triplice.

Convém salientar-se, por oportuno, que, na Camara Federal, quando da vota-
¢do das emendas aprovadas pelo Senado, verdadeiro “bombardeio’ ecoou, vindo
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de pessoas e autoridades dos mais diversos escalGes oficiais, objetivando a ndo
aprovacdo das referidas emendas, cujo éxito apenas se verificou com relagdo a
que previa a destituicdo do Procurador-Geral. E o que se soube durante a tramita-
¢do do projeto no Orgdo Cameral.

Prevalente a soberania do Poder Legislativo, foi o projeto aprovado e reme-
tido & sangao Presidencial, mas, eis que, ao que se soube, nova carga de pressao se
fez disparar, desta feita para que fussem vetadas todas as disposi¢des do texto ori-
ginal emendadas pelo Senado Federal e ratificadas pela Camara dos Deputados.

Necessédrio se fez, pois, nova peregrinagdo, quase via crucis, em defesa da in-
tegridade do projeto, em cuja luta se incorporou a Confederagdo Nacional do Mi-
nistério Publico, sob a competente lideranga de Luiz Antonio Fleury Filho.

Nao obstante, vimos cair por terra, via do veto Presidencial, o auxilio-trans-
porte; a competéncia do Conselho Superior para deliberar sobre a aplicagdo das
normas administrativas e financeiras que dizem respeito ao Ministério Pablico; a
aplicagdo supletiva da Lei Organica da Magistratura.

Finalmente, aos 23 de dezembro de 1986, foi publicada a Lei n® 7.567, de
19 de dezembro, com os vetos acima referidos, cujo diploma, conquanto tenha
salvo a Instituicdo das investidas dos seus inimigos e daqueles que a usaram como
“bico’”” ou trampelim para outros cargos fora dos seus quadros, certo é que nao
dispGe o Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territorios de sua lei orga-
nica, estando, portanto, acéfalo hd mais de meio século.

Relembre-se, por oportuno, que o M.P.D.F.T. ndo integra o Governo do Dis-
trito Federal (nem deve, enquanto ndo tivermos o governador eleito pelo voto po-
pular), nem o Ministério Publico Federal, sendo, como ja dito, mero “6rgdo opera-
cional autdnomo” do Ministério da Justiga.

O Distrito Federal, por forca da Emenda Constitucional n@ 25/85, passou a
ter representacdo politica parcial, eis que eleitos 3 (trés) Senadores e 8 (oito) De-
putados Federais. Diz-se que a autonomia politica total vird na nova Carta Poli-
tica e, em assim sendo, deverd o Ministério Pablico do Distrito Federal integrar a
astrutura governamental, como s6i ocorrer nos Estados da Federagao.

Entrementes, merece atengdo e andlise a proposicao de que o M.P.D.F. pas-
se a integrar a estrutura do Ministério Piblico Federal, respeitado seu elenco de atri-
buigBes que seria-alinhado em lei orgdnica especifica, bem assim sua autonomia e
independéncia funcional, isso numa ampla revisdo do “Parquet” Federal, cujo
Chefe, na atualidade, ocupa cargo de confianca do Presidente da Reptblica e,
por isso, demissivel ad nutum.

De outro modo, em caso de vir o M.P.D.F. a integrar, no futuro Constitu-
cional o Governo do Distrito Federal, dever-se-d permitir aos seus membros o di-
reito de opgdo por integrar o Ministério Publico Federal, sendo-lhes assegurados
todos os direitos e vantagens da carreira de Procurador da Republica.

3.POSIGAO DO MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E
DOS TERRITORIOS NA CONSTITUIGAO

O Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territérios, como inicialmen-
te posto, teve sua organizacdo prevista na Carta Politica de 1934 (art. 34).
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A Constituicao de 1937, que deu origem ao “Estado Novo", simplesmente
omitiu a Instituicdo Ministerial, e apenas previu a forma de escolha do Procura-
dor-Geral da Republica (art. 99).

A Carta Politica de 1946, de cunho liberal, fez exsurgir o ‘’Parquet’” como
Institui¢do, dedicando-lhe o Tiwlo !, cujo art. 128 encerrou a benéfica inovacdo
da organizagdo em carreira e, nos Estados, a promogdo de entrancia em entrancia.

A Constituicdo de 1967 praticamente reprisou o tratamento da Carta de
1946, com algumas regras adicionais relativas & organizagdo do MPDF por lei fe-
deral, estabilidade bienal, aposentadoria, vencimentos, delegac?®o de fungdes do
""Parquet’’ federal ao Ministério Publico local, etc.

A Emenda Constitucional nQ 01, de 1969, transpds o Ministério Publico para
o Capitulo do Poder Executivo (Secdo VI!I) e, em nada inovou, salvo a inamovibi-
lidade dos membros da Instituicdo, posto que a remogdo prescindiria de represen-
tacdo do Procurador-Geral, com fundamento em conveniéncia do servi¢co (8 19
art. 95).

A Emenda Constitucional n® 07, de 1977, propiciou novas esperangas no
soerguimento da Institui¢cdo, o que foi conseguido, em parte, através da edi¢do da
Lei Organica do Ministério Publico — Lei Complementar n® 40/1981 —, vetada
que foi em institutos de real importancia ao “’Parquet”’.

O Pais vive na atualidade sensivel clima de mudancgas politicas, institucio-
nais, econdmicas e sociais, com a instalagdo da Assembléia Nacional Constituinte.
Essa é a hora, o momento das grandes transformagdes e o Ministério Publico,
cada vez mais desprestigiado em suas garantias institucionais, terd de empreender
luta objetivando assegurar na nova Carta Politica, o seu verdadeiro posiciona-
mento.

E do conhecimento geral de que os legisladores patrios, salvo rarissimas ex-
cegdes, nunca se preocuparam em ver o Ministério Publico em posi¢do condizente
com sua alta missdo institucional e legal. Igual posicionamento foi adotado pelo
Poder Executivo, notadamente no periodo ditatorial pos-64 que abalou a cons-
ciéncia dos homens livres deste Pai's, mas, eis que a esperanga e o otimismo ressur-
gem no sentido de que tenhamos o Ministério Publico, ndo como Orgdo,, mas
como Instituicso.

£ agora ou nunca!

Conforme o abalizado dizer de Benedicto de Campos, in, “O Ministério Pua-
blico e o Novo Cadigo de Processo Civil*, ed. Revista dos Tribunais:

“Em suas leis e constitui¢cdes os povos inscrevem aquilo que consideram
importante, basilar e fundamental para o progresso individual e social. Ao la-
do de todo aparelhamento administrativo e tCznico ha de existir determinados
6rgdos que, pela sua importdncia e destaque, visem proteger 0s mais caros
dos chamados direitos individuais. Nas suas relagGes privadas, muitas e muitas
vezes s3o postos em jogo bens relevantes, que violados ou ameagados, pode-
rdo ndo somente destruir o individuo, mas a propria sociedade”’.

E de se inferir, desssa lapidar e memorave! citacdo de Benedicto de Campos,
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que o Ministério Pablico ndo é um instrumento ou agente do Executivo. ’E Org3o
do Estado de Direito’”, e, como alinhavou César Salgado, ‘O Ministério Publico
é Orgdo cla Soberania do Estado e niio do Governo*'.

O Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territorios, especificamente,
haverd de merecer tratamento diferenciado, ante as peculiaridades que apresenta.
O Distrito Federal, por exemplo, ndo tem hunicipios, mas as chamadas ‘‘cidades-
satélites” de Brasilia, postas na organizagdo judicidria local como CircunscrigGes
Judicidrias, cuja administragdo é exercitada por “administradores regionais'’ nomea-
dospelo Governador e demissiveisad nutum, porquanto ocupam cargo de confianga.

Dai ndo existirem entrdncias e,, até bem pouco tempo, a movimenta¢io de
Promotores de Justiga se fazia indiscrirninadamente, bastando exemplificar o caso
de um colega que, no espago de um ano, oficiou na Coordenacdo de Assisténcia
Judicidria e Assisténcia Judiciaria de 5 (cinco) Varas Civeis e do | Tribunal do
Juri na Circunscrigdo Judiciaria de Taguatinga-DF, isso cumulativamente; em se-
guida, passou a oficiar, na acusagdo, no mesmo Tribunal do Jari; posteriormente,
foi designado para oficiar na assisténcia judicidria de 2 (duas) Varas Criminais e
Tribunal do Juri da Circunscricdo Judicidria de Brasilia-DF; mais tarde, passou a
responder pela Curadoria-Geral de Promotoria de Justiga . Circunscrigdo Judi-
cidria de Planaitina DF; em seguida, e cumulativamente, foi designado para ofi-
ciar na Coordenagdo de Assisténcia Judiciaria e assisténcia judicldiia de 2 (duas)
Varas Civeis da Circunscrigdo Judicidria do Gama-DF, e, posteriormente, nas 2
(duas) Varas Criminais da mesma Circunscri¢do; a seguir, passou dito Promotor de
Justica a oficiar na Curadoria-Geral (Familia, Incapazes, Ausentes), Promotaria e
Assisténcia Judicidria de 2 (duas) Varas Civeis e 2 (duas) Varas Criminais dessa
mesma Circunscrigdo.

Referido Promotor de Justiga, que reside na Capital — Brasilia —, para se des-
locar aqueles locais de trabalho, o fez em veiculo proprio e a sua conta, posto que,
no entender da douta Procuradoria-Geral de entdo, os membros do ‘‘Parquet” do
Distrito Federal ndo tém direito ao auxilio-transporte previsto na Lei Comple-
mentar nQ 40/1981.

Exemplo como o ora narrado a esse Colendo Plenario, é apenas um dentre
muitos casos de flagrante vilipéndio ao Principio da Isonomia que véin comba-
lindo quase uma centena de Promotores de Justica.

4. CONCLUSOES

a) O Ministério Pablico do Diztrito Feder.! e dos Territdrios deve merecer
tratamento constitucional compativel com a sua natureza juridica e suas peculia-
ridades locais;

b) o Procurador-Geral da Justiga do Distrito Federal e dos Territarios deverd
ser cleito diretamente pelos membros da carreira, dentre lista triplice integrada
por Procuradores de Justiga;

c) para o asseguramento das suas garantias institucicnais, principalments, é
de todo conveniente a incorporagdo do M.P.D.F.T. ao Ministério Publico Federal,
mantidos sua estruturagcdo atual, inclusive a Chefia por Procurador-Geral da Justi-
¢a, bem assim suas atribuiges legais, com todns os direitos e vant gens conferi-



dos ao ““Parquet” Federal;

d) na hipotese de vir o M.P.D.F.T. a integrar a estrutura do Distrito Fede-
ral em conseqliéncia da esperada autonomia politica total, dever-se-3 conferir aos
seus membros o direito de opgdo por integrar o Ministétio Publico Federal na car-
reira de Prbcurador da Reptblica, asserrirando-se-lhes todos os direitos e vanta-
gens.
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DUALIDADE DE JURISDIGAO. LIMITAGOES
CONSTITUCIONAIS E O MINISTERIO PUBLICO.
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NILTON JOSE MACHADO
PROMOTORES DE JUSTIGCA EM SANTA CATARINA

Uma das falhas mais graves no estudo das nossas instituiges juridicas, di-lo
o professor MIGUEL REALE, tem sido o descaso por seu entendimento em fun-
¢ado de seus pressupostos factuais ou axioldgicos ou, por outras palavras, do comple-
xo de circunstancia e de elementos ideolbgicos que cercam a sua instauragao e de-
senvolvimento. Essa caréncia de historicidade objetiva e concreta nota-se, sobretu-
do, na andlise da nossa experiéncia constitucional, nem sempre inserida em seu pro-
cesso real, preferindo-se estudar as nossas solugOes normativas tdo-somente 3 fuz
de influéncias alienigenas operantes em nossa vida publica( 1).

Desse desvio de perspectiva a que se referiu M/IGUEL REALE, padecem va-
rios institutos juridicos e, dentre eles, os procedimentais, instituidos ou implanta-
dos entre nds sem esses pressupostos factuais, como ocorre com o sistema da dua-
lidade recursal pelo qual tem optado o legislador processual brasileiro.

Aproveitando-se a oportunidade da instalacdo do processo constitucional
que estamos vivendo, poder-se-d sugerir a restricdo do campo de opg¢do do legisla-
dor ordindrio referente a impugnabilidade para, nos quadrantes da propria Consti-
tuicdo, desenhar o perfil do sistema recursal no processo, como forma capaz de ra-
cionalizar o prestacionamento da tutela jurisdicional do Estado, com incontdveis
vantagens econdmicas e sociais para o cidadao, a sociedade, o Estado e a Nagdo.

Este o tema sobre o qual nos propusemos tragar rdpidas pinceladas, oferecen-
do-o 3 meditacdo dessa augusta assembléia para, se entender passivel de aprovei-
tamento, aprova-lo.

A CONSTITUICAO E O PROCESSO

Para o Professor JOSE FREDERICO MARQUES, “O processo, dentro da
ordem democratica, é instrumento de realizagdo da Justiga, na orbita da legalida-

1. Por uma Constituigdo Brasileira — RT. 1985. pdg. 29.
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de”’(2), fim ultimo do Poder Judicidrio. A agdo judicidria prepara o caminho da
Justica: pela luta de pensamento que nela se desenvolve; pelas relagdes que nela
vivem, entre o poder pablico e o cidaddo. Dai porque CH/OVENDA considera que
“0 processo € o campo onde se representa uma das cenas mais agitadas e comple-
xas da vida social””(3). Campo aberto a todas as paixdes humanas, dificil imaginar
um organismo mais delicado, escreve OV/ID/O ROCHA BARROS SANDOVAL(4).

Pela sua importancia para a paz nas relagdes sociais entre os individuos, o
processo deve integrar a tessitura do procedimento constitucional em marcha.
Na defini¢do sucinta de AMAURI MASCARO NASCIMENTO, o Direito Processual
tem por finalidade principal evitar a Jesordem e garantir aos litigantes um pronun-
ciamento do Estado para resolver a pendéncia. Segundo ele, também a atuagado dos
tribunais é ordenada pelo Direito, através de leis coordenadas num sistema, desti-
nadas a determinar a estrutura e funcionamento dos 6rgdos (o Estado aos quais é,
pela propria Lex Mater, confiada a fungdo de resolver os litigios ocorridos na
sociedade bem como os atos que podem ser realizados ndo s6 por esses 6rgaos, mas,
também, pelas partes em litigio. Assim, é fundamental que as vigas mestras desse
arcabougo estejam na propria Carta Politica.

De fato, a Constituicdo, como regra maior, dita normas de conduta do legis-
lador, estrutura os poderes do Estado e assegura os direitos e as garantias indivi-
duais.

Com raz3do, ROBERTO ROSAS assinala que “para isso o Estado deve estru-
turar-se de tal forma a possibilitar a garantia do Poder Judicidrio e de seus 6rgaos
habilitados a dar a cada um o seu direito. Atraves de jurisdigdo, que € uma das fun-
¢bes fundamentais do Estado, concretiza-se a atuagcdo do Direito”. KELSEN, ci-
tado pelo mesmo ROBERTO ROSAS, ressaltou o processo como garantia de li-
berdade do cidaddo frente ao Estado.(5)

E acrescenta o professor: “ndo foi sem razdo que as Constituicbes sempre
inseriram em seus contextos regras processuais ou de garantia ao processo”.

Segundo RENZO PROVINCIALI, citado por ROSAS, a norma Constitucio-
nal é a matriz da qual emanam principios e o instituto de direito procesusal, cha-
mado Direito Processual Constitucional Individual, norma de direito processual,
que por seu carater de fundamentalidade na disciplina do processo, tem encontra-
do colocagdo na Carta Constitucional. Ao contrdrio, o Direito Constitucional
Processual trata do processo constitucional, que ndo é o objetivo desse trabalho,
embora dele se cuide no processo de elaboragdo da Constituigdo. J& o Direito pro-
cessual constitucional compreende todos os principios e institutos do direito pro-

cessual, constituindo, destarte fonte formal do Direito Processual, conforme
Liebman.

2. Estudo de Direito Processual Penal, 1970, pdg. 46, apud Ada Pellegrini Gri-
nover — Das Garantias Constitucionais do Direitio de A¢do, RT, 1973, pdg.
Vi,
3 e 4.0 Poder Judicidrio Brasileiro a Partir da Independéncia, Editora Resenha
Universitaria, 1978, pag. 97.
5. Direito Processual Constitucional (Principios Constitucionais do Processo
Civil, RT, 1983, pdg. 1).
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Pois bem, a par da manuten¢do necessdria das normas constitucionais hoje
vigentes, tais como aquelas que consagram o principio da legalidade (art. 153
§ 29), acompeténcia para legislar sobre direito processual (art. 153, § 49), do con-
traditério, etc., torna-se importante nessa quadra historica consignar na propria
Carta Magna a delimitagdo do sistema recursal a que fatalmente estard jungido o
legislador ordindrio na formulagdo das regras processuais, com o que se assegurard a
agilizagdo do Poder Judicidrio.

Justifica-se esse elastério nas normas constitucionais, porque talvez o recur-
so constitua uma das matérias contidas no processo que mais diga respeito a uma
ideologia do Poder Constituinte no assequramento dos direitos e garantias dos ci-
dadados, a explicar porque é necessario amarrar o legislador a fim de que ele ndo
se desprenda da linha basica de racionalizagdo e dinamizagdo da Justica, como pos-
tulado ideotédgico.(5)

A idéia ndo repugna a técnica constitucional porque, como assinalado por
Ada Pelligrini Grinover, “acentua-se a ligagdo entre Constitui¢do e processo civil,
no estudo concreto dos institutos processuais, ndo mais colhidos na esfera fecha-
da do processo, mas no sisterma unitdrio do ordenamento juridico: € este o cami-
nho, ensina Liebman, que transformara o processo, simples instrumento de justi-
¢a, em garantia de liberdade”. (6)

Atenda-se ao apelo de CALAMANDREI que, antes de sua morte concitou
os estudiosos no sentido de que o estudo do processo fosse entendido como insti-
tuto essencial a garantia das liberdades.

Como assinala CAPPELLETTI, “é na Constituicio que se deve procurar
a solugdo do problema do relacionamento entre a lei, a justica e a liberdade que
é, em ultima analise, a relacao entre o individuo, sociedade e Estado”. (7)

O SISTEMA CONSTITUCIONAL PROCESSUAL E OS RECURSOS

Se a partir da republicana de 1891, as Constitui¢Ges tém consignado no seu
contexto regras sobre Direito Processual, a ponto de ser pacifica a existéncia de
um Direito Constitucional Processual, é porque o constitucionalista tem reconhe-
cido, e todos aceitos, que o Direito Processual representa a forma de aplicagdo da
concretude juridica, como maneira mais pura de solu¢do de conflitos, de fomento
da paz social e de realizagdo da justica, uma das atividades mais graves e importan-
tes do Estado.

Ocorre, entretanto, que o legislador ordindrio nem sempre tem estado afinado
com a filosofia que marca o tragado constitucional dessa sua ideologia de que se
falou no intréito, passando a desgarrar-se na formulagdo da regra de aplicagdo do
preceito maior de garantia da prestagdo jurisdicional, mediante a concepgdo de sis-
tema que ao invés de dar amplitude e aplicabilidade ao enunciado constitucional,
antes ao contrario, macula-lhe a determinagdo, distorce-lhe o sentido, emperra-lhe

6. As Garantias Constitucionais do Direito de Ag¢do, pdg. 13.
7. e pdy. cits.
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a dindmica, tornando o mandamento sem expressdo de conteiddo. A retdrica da
Lex Mater arrefece porque, ndo auto-aplicavel, resta sem finalidade. Permanece,
antes como decoragdo, sem ressonancia no artifice das normas de processo e de pro-
cedimento.

Mas o Cdédigo de Processo Civil deve resultar dessa idéia do constituinte de
armar o jurisdiconado de meios de fazer aplicdvel o seu direito, e o judicidrio de
instrumental capaz de dar aplicagdo a destinagdo constitucional de solver confli-
tos, realizar a justi¢a, tutelar a paz social, preservar os individuos da tirania, prover
os direitos e assegurar a garantias previstas no proprio Texto maior.

Por isso Kelsen ao tratar da jurisdicdo diante da Constituicdo, observa que a
senten¢a judicial como fungdo da jurisdicdo é a aplicacdo das determinagGes abs-
tratas da norma geral para realizagdo de ato concreto de coagdo projetando-se de
modo constitutivo, a propria criagdo de Direito, uma nova relagdo, determinando a
existéncia de um fato concreto. O fim do Estado, diz o autor da Teoria Pura do Di-
reito, se realiza tecnicamente por meio do aparelho administrativo, da mesma for-
ma que por meio dos tribunais.(8)

Mas a manifestagao jurisdicional resulta de uma determinagdo do proprio
Estado, o Estado-jurisdigdo.

Deve essa prestagdo nascer, como nos atos administrativos, sob a presungao
da veracidade, ditados que sdo por homens ou mulheres probos, selecionados en-
tre juristas de ilibada conduta, mediante um procedimento rigido e criterioso de
apuracgdo de habilidades e virtudes.

Apesar disso, torna-se uma verdade inconteste que como ser humano, o juiz
estd sujeito a erros. Para obviar tais manifestagdes contrarias a0 sentimento de Jus--
tica, conceberam-se dois sistemas recursais. O limitativo em que os recursos seriam
estritos e o ampliativo, com a pluralidade recursal. O primeiro é encontrado no Mé-
xico, por exemplo, com a Lei Federal ao Trabalho. O Brasil, adota o sistema amplia-
tivo que, contudo, ndo atende ao momento histérico de assoberbamento de servi-
¢os do Judicidrio, com graves repercussdes no custo (econdomico e social) da presta-
¢do da tutela do Estado.

Na propria génese da palavra, explica ALCIDES DE MENDONCA LIMA(9)
encontramos seu significado fisiologico e moral, oriundo que é o latim, significando
volta atrés, retroagdo, curso ao contrério, etc.

Pela interposi¢do do recurso, a parte vencida pretende um recuo, um Novo
curso, um retrocesso, um novo rumo na demanda tentando obter na instancia su-
perior, o que lhe foi negado no grau de jurisdi¢do recorrido.

O cerne do problema,que aqui submetemos a consideragdo dos eminentes par-
ticipantes deste 79 Congresso Nacional do Ministério Publico, é que essa desconfor-
midade entre a pretensdo e o reconhecimento judicial ndo pode ser indefinida. Tem
de encontrar limite na propria seguranga social. O instituto recursério gira em tor-
no da luta entre a necessidade de justica e a necessidade da certeza. O fim da
atividade judicidria do Estado é outorgar justi¢a as partes, eliminando a incerte-
za e produzindo, por consequéncia, as res judicata.

8. Teoria Pura n9 32.
9. Recursos Trabalhistas, rt, 1970, pdg. 2.
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é outorgar justica as partes, eliminando a incerteza e produzindo, por conseqtién-
cia, a res judicata.

Mas desde que, como dissemos, a falibilidade humana é uma contingéncia
fatal, a estabilidade das relagGes sociais exige que o ideal de justica ceda ante a
certeza que a coisa julgada presuntivamente firma. Essa situagdo decorre do fato de
que ‘el Estado no podia assegurar a sus subordinados jueces infalibles, puesto
que habia que elegirlos entre los hombres”, consoante afirmagdo de Manuel Ibafies
Frocham.

Isto justifica-se porque a repeticdo sistemdtica da lide, em busca do direito
procurado por um dos litigantes, representaria modalidade de negagao da propria
justica, além de, por si mesma, ndo representar certeza de que o Gltimo julgamento
fora o exato.

Colha-se, neste passo, a afirmagcdo de EDUARDO COUTURE para quem “en-
tre as causas intermindveis, com sucessivas reedi¢coes, em diversas instancias e va-
riados procedimentos e a seguranga social, efetivada pela coisa julgada, ndo se pode
deixar, modernamente, de optar pela sequnda so/ugé'o, mesmo que erros sefam co-
metidos e iniqtiidades sejam praticadas” (10).

Nao hd duvida de que o recurso é fruto da natural insatisfagdo humana e da
tendéncia instintiva de cada um ndo se conformar com a deliberagdo contrdria
aos interesses proprios.

A subtragdo dos recursos importaria, pois, sequndo Mendonga Lima, em ex-
tirpar uma das inclinagGes mais consistentes da personalidade humana.

Para o mestre gaicho, nem podem a sociedade, as partes e o Estado ficar a
mercé de julgamentos de uma sé pessoa ou de um sé 6rgdo, mesmo colegiado,
sem outro contraste, outro exame, outra revisdo, propiciando até o suborno, a
desidia, a prevaricagao.

E as sentengas, insiste, que sejam filhas espureas da ignorancia ou da maldade
— ndo podem permanecer intangiveis.(11)

Destina-se, ainda, o recurso a uma finalidade de prevenc¢do, ao lado da fina-
lidade corretiva: a simples possibilidade de reanédlise da relagdo processual, por jui-
20 hierarquicamente superior, estimula e adverte o juiz de primeiro grau.

Assim, em dois fundamentos se assentariam os recursos:

rea¢3o natural do indivfduo contra uma s6 decisao;
possibilidade do julgador decidir com ignorancia ou maldade.

Embora isto possa representar uma verdade, enquanto racional o sistema re-
cursal em que se enfeixar o Processo Civil, a reiteragao, a lide eterna, interminéavel,
gera um desconforto, um desagrado entre os destinatérios da norma juridica contra
o aparelhamento judicidrio que, convergindo para o centro da comunidade nacio-
nal, pGe em risco a seguran¢a do proprio Estado-jurisdicdo, como agora vem ocor-
rendo ccom constantes e graves criticas ao Poder encarregado de atuar o Direito
respeitante 3 morosidade, ao seu custo, etc.

10. Introdugdo ao Estudo do Processo Civil.
11. Ob. cit. pag. 3.
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O que propomos visa, sobretudo, restabelecer a credibilidade na atuagdo da
justica, reencontrando sua dinamica pela limitagdo dos recursos nas causas de me-
nor peso econdomico, de repercussao apenas entre as partes do litigio e nas repre-
sentativas de situagdes juridicas, morais, politicas, econdmicas e sociais {para usar
a linguagem da Emenda Regimental n?® 2 do Supremo Tribunal Federal) de inci-
déncia apenas entre as partes envolvidas no litigio e naquelas que se circunscrevam
a interesses particularizados, sem qualquer ressondncia na comunidade como um
todo.

Tomamos como exemplo a Justiga do Trabalho, em que a restrigdo dos re-
cursos nas chamadas causas de algada, tem dado excelente resultados. (Lei 5.584/
70).

O problema da repetigdo ou do exame da causa por via recursal, afeta a or-
ganiza¢do do Poder Judicidrio, justificativa maior de se cuidar dele no seio da
Constituinte.

Além do mais, se reflete fundamental e diretamente na velha e discutida
questdo do congestionamento dos processos e consequente retardamento das de-
cisoes finais dos litigios.

Toda essa problemética foi argutamente analisada na obra de ALC/NO SA--
LAZAR, intitulada “Poder Judicidrio-Bases para Reorganizacdo”.(12)

Nela, o autor citando PEDRO BATISTA MARTINS, cuja seguinte licdo trans-
creve ““Considerado do ponto de vista légico, o recurso € uma superfluidade. O Es-
tado, que € o devedor da prestagdo jurisdicional, desobrigar-se-ia desse dever
mediante a consagragao da definitividade e irrecorribilidade do primeiro julgamen-
to, porque, em verdade, praticamente ndo se pode justificar a presungdo de que
o segundo julgamento oferegca maior coeficiente de certeza e justica”, reconhece
que a generalidade das nagGes o adota e que atente a propria natureza humana de
n3o se conformar com a decisio de um Gnico juizo.

Contudo, a organizagdo da Justi¢a dos povos cultos ndo se assenta apenas na
necessidade de assegurar maior certeza nas decisoes, sendo de promover a solugdo
dos conflitos que perturbam e subvertem a sociedade. Esta a razdo mesma que
levou os jurisconsultos romanos a conceber o instituto da prescricdo, embora seja
uma negagdo do direito de que tinha para atribuir-lhe a quem ndo o possura.

A definicdo das relagdes juridicas sobrepor-se-ia como o fundamento de que
a sentenga deve, de forma répida e definitiva dar solugdo efetiva as divergéncias
entre litigantes, cfe. PEDRO BATISTA MARTINS, em Recursos e Processos da
Competéncia Origindria dos Tribunais, atualizada pelo M/INISTRO ALFREDO BU-
ZAID(13).

CALAMANDREI revela que “se se tratasse apenas de atender aos reclamos da
Justica”’, mas o prolongamento do processo é defeito do sistema.

Assim, consagrado embora universalmente, o sistema de dualidade de ins-
tancias ndo é inderrogdvel, ndo tendo merecido, sequer, consagragdao constitu-
cional.

12.  Forense, 1975, pdg. 180.
13. RT, 1957, pdg. 145, apud O Poder Judicidrio, pdg. 182.
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Vemos, portanto, que a ndo consignagdo constitucional é um defeito a ser
reparado.

Concluindo, do ponto de vista pol(tico, justifica-se o duplo grau, contrastan-
do, todavia, com postulados de ordem prética e com uma necessidade premente
de racionalizagdo dos servigos judicidrios, de barateamento do custo da prestagdo
jurisdicional e, por conseqliéncia, de democratiza¢cdo do acesso a Justi¢a, atendendo
a que, na expressao de COUTURE, o direito ndo fique'a mercé do processo.

No diagnostico formulado pelo professor ALCINO SALAZAR de que fala-
mos linhas atrds, arrola ele argumentos ponderéveis contra a instancia Gnica, den-
tre os quaiso do arbftrio, do risco de erro em razdo de condi¢Oes pessoais do julga-
dor, do seu grau de cultura, de isen¢do, de equilibrio mental, seu senso de respon-
sabilidade funcional, seu zelo pelo dever do oficio, decorrentes de falhas na se-
lecdo.

A par da concretizagao no plano da legislagdo ordnéaria de corre¢des no pro-
cesso seletivo, na formagdo de magistrados através de escolas especializadas e do
acompanhamento efetivo através das respectivas corregedorias, a previsdo cons-
titucional de obrigatoriedade de atuagao do Ministério Piblico em todos os feitos
Civeis reduziriam as possibilidades de arbitrio e de erros, além de dificultar a
corrupgao.

Efetivamente, com o advento da Lei Complementar nQ 40, organizou ela, de
forma efetiva o Ministério Publico, mas deixou de oferecer-lhe atribui¢des matis con-
cretas, no processo civil, embora se lhe emprestasse atribui¢Ges de agao civil publi-
ca e de defesa do consumidor e meio ambiente. Atenderia, por fim, também a esse
desiderato.

Abrir-se-ia oportunidade para, na mesma previsao constitucional, proibir a
criagdo de justicas parajudiciais, tais como as execugOes extrajudiciais, juizes ar-
bitrais, etc., a primeira por constituir negagdo do due process of law e, a (ltima, ma-

nifestamente sem aceitagdo no Brasil. (Vide GUIDO F. S. SOARES, in Orgdos das
Solugbes Extrajudiciciérias de Litigios, RT 1985,
CONCLUSOES

1. A futura constituigdo deve consignar no seu contexto as mesmas previsoes
de asseguramento da igualdade, da reserva legal, e do juiz natural.

2. Deve, igualmente, ser analitica no que respeita 3 competéncia para legis-
lar sobre processo civil, determinando a restricdo de recursos as causas de valor da
algada dos juizes de primeiro grau.

3. Para garantia do jurisdicionado, deve assegurar a rescisoria, a querella nu-
litatis e responsabilidade do juiz de primeiro grau nos casos de error in procedendo.

4. Deve, igualmente, prever a extingdo da remessa oficial ao duplo grau. Es-
tender a atuagdo do Ministério Publico a todas as causas de algada, como forma de
obviar eventuais erros de julgamento, com responsabilizagao nos excessos de prazos.
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O MINISTERIO PUBLICO NA CONSTITUIGCAO
PROPOSTA DE ENQUADRAMENTO

JOSE DILERMANDO MEIRELES
Procurador de Justiga no Distrito Federal

SUMARIO: 1. Consideragées Preliminares. 2. Ministério
Publico, O’rgé‘o do Estado. 3. A Concepgdo do Agente
Polrtico. 4. Idéia e Fundamentos do 49 Poder.

5. O Ministério Publico como Ramo do Poder Executivo.
6. O Ministério Publico como Ramo do Poder Judicidrio.
7. Conclusdes.

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Parece ndo haver mais duvida de que teremos, muito brevemente, uma nova

Carta Constitucional. Achamo-nos, pois, no limiar de uma nova fase da vida poli-
tico-institucional do Pars.

Cumpre que cada setor da vida publica, notadamente as instituiges superio-

res que ainda ndo encontraram assento cdmodo dentro dos padrdes técnico-juri-
dicos da Constituigdo, procure unificar posigOes e arregimentar esforgos para uma
contribui¢gdo em alto nivel ao aprimoramento de nossa ordem juridico-constitucio-

Queixava-se, com sobra de razdes, o Professor e Procurador-Geral PAULO

SALVADOR FRONTINI, no excelente artigo publicado na Revista Justitia, sob o
titulo “‘Ministério Pdblico, Estado e Constitui¢gdo’, ao afirmar:

“Diante desse cendrio, parece insuficiente a preocupagao de estruturar
o Ministério Publico no proprio corpo da Constitui¢do. Pode ser surpreenden-
te uma afirmativa dessa indole, mas ela tem explicagdo. E que, a despeito de
disciplinado constitucionalmente, com maior ou menor precisio, com maior
ou Menor deferéncia, pelos constituintes de 1934, 1946, 1967 e 1969, o
Ministério Publico nunca recebeu nos textos constitucionais o complemento
indispensavel 3 sua plena afirmacdo institucional. Permanece, assim, como um
orgao algo impreciso, mal demarcado entre os Poderes da Republica, com atri-
buigdes complexas e, mesmo, atindmicas, que vao desde o contraditorio
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constitucional até a supervisdo administrativa de entidades privadas; que
abrangem o drduo encargo de acusador do Presidente da Republica nos cri-
mes comuns, e de chefiar o servigo juridico da Unido, como principal advo-
gado do Poder Executivo: A plena definigdo institucional, aqui reclamada,
surgird no dia em que a Constituigcao claramente explicitar as atribuigoes fun-
damentais do Ministério Publico. Esse o complemento de que a Instituigdo
carece’.(1).

Trabalho dessa natureza, contudo, é de responsabilidade tal, que ndo deve
ser delegado a representagdes politicas de classe, antes que tenha havido amplo
debate sobre as teses institucionais, e consciente, livre e desapaixonada toma-
da de posicao a seu respeito, por parte das bases das diversas corporagoes do Mi-
nistério Publico em todo o Pars.

A modesta contribuigdo que trago para este certame, que congrega majorita-
ria e quantitativamente o pensamento do Ministério Publico a respeito de seu pro-
prio destino, é orientada segundo essa diretriz puramente cientifica, com o eleva-
do propésito de engrandecer as nossas instituigdes publicas, em geral, e a do Mi-
nistério Publico, em particular.

Caminharemos para essa jornada com um novo e consistente material de tra-
balho, representado pelas recentes conquistas da Lei Complementar 40, que elevou
o Ministério Publico ao reconhecimento de sua condicdao de instituicdo nacional
permanente, essencial ao desempenho da fungao jurisdicional do Estado.

S3o duas revelagdes para-constitucionais do mais elevado alcance. Como ins-
tituicdo nacional, o reconhecimento de que o Ministério Pudblico atua na condi-
¢do de verdadeiro e ndo mais discutivel 6rgdo da soberania do Estado; e, como es-
sencial 3 fungdo jurisdicional, a meu ver uma opgdo clara quanto ao seu até aqui
indefinido posicionamento constitucional.

Como observa o Professor HELY LOPES MEIRELLES, “O Ministério Publi-
co, como instituicdo nacional, vem desde a primeira Constituicdo da Republica
de 1891, que apenas se referiu a designagdo do Procurador-Geral da Republica,
relegando suas atribuigdes a lei ordinaria’.(2)

Era o primeiro passo que se dava na fixagdo dos lineamentos constitucionais
do Ministério Pablico; mas ndo passava do inicio timido e inseguro de uma longa
e penosa caminhada.

Afinal, 3 mfngua da considerag8o explfcita das principais garantias que de-
vemn assegurar a agao dos seus agentes, essa honrosa presenga constitucional do Mi-
nistério Publico teve o conddo apenas de generalizar a instituigdo na organizagao
publica do Pais, tornando-a presente também nos textos das constituicOes esta-
duais.

Agora, porém, com o surgimento da Lei Complementar 40, que n3o apenas

expressa ser o Ministério Publico uma instituicdo nacional, mas essencial a presta-
¢do jurisdicional do Estado, deu-se a revelagdo plena de sua esséncia.

O Ministério Publico, realmente, é instituicao nacional. Mas ndo o é simples-

1. Vol. 90, pdgs. 254/255.
2. APMP — Temas Institucionais, pdg. 6.
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mente por estar presente em um dos capitulos da Constituigdo, e ssim, como foi
observado, pelo reconhecimento de que sua fungdo é essencial a prestagao juris-
dicional.

Para o exercicio da jurisdigdo, existe um Poder de Estado, que é o Judiciério.
Os Poderes do Estado, como ndo poderia deixar de ser, ttm raio de alcance sobre
toda a Nagao.

Ora, sendo de ambito nacional o Poder Judicidrio e sendo o Ministério Pu-
blico um 6rgao essencial a ele, resulta, logicamente, ser o Ministério Publico tam-
bém uma institui¢cao nacional.

Por outro lado, a sede da soberania é o elemento humano do Estado — a
Nagdo —; porém, o seu exercicio estd a cargo da pessoa juridica central do Estado,
que é a Unido.

Os Estados-membros n3o sdo soberanos. Sdo apenas autonomos. Todo 6rgdo
que tem por fonte de atribuicdes o nicleo da soberania, ndo pode estar institu-
cionalmente vinculado aos Estados-membros, sendo a ordem juridica central.

Os Estados-membros apenas organizam, administrativamente, o Ministério
Publico, por imposicao da ordem juridica central. Porém, ndo s3o as autonomias
dos Estados, e sim a soberania da Nagao, é que |he déd contetdo.

Nemo dat quod non habet. Se o Estado-membro n3o é soberano, dele ndo
poderd emanar ato de soberania. Eis ai um verdadeiro ovo de Colombo, que por
tanto tempo ensejou renhidos debates doutrindrios, colocagdes extremadas e
posicionamentos antagdnicos.

O trabalho que lhes trago, por certo ndo tem a riqueza dos que estdo habi-
tuados a ouvir e produzir nesse venerdvel templo de ciéncia, arte e cultura, que é
a portentosa Capital Bandeirante, mas representa a sinceridade de minhas convic-
¢oes e o maximo de esfor¢o que a trabalhosa fungao de Procurador-Geral da Jus-
tica do Distrito Federal e dos Territérios me permitiu realizar.

MINISTERIO PUBLICO — ORGAO DO ESTADO

Constituem marco indelével na evolugdo histérica do Ministério Publico
Brasileiro as idéias divulgadas por essa figura exponencial de lider e jurista que foi
José Augusto CESAR SALGADO, cujo nome pronuncio sempre com respeito,
admiragao e saudade.

J4 o disse e repito:

"Tao significativa e mailscula é a presenga desse mestre na formulagdo
das novas idéias que compdem o quadro doutrindrio atual da institui¢do,
que ndo se Pode falar em Ministério Publico, no Brasil, sem prestar reverén-
cia 3 sua meméria e, para aqueles que, como eu, tiveram a ventura de privar
do seu convivio e desfrutar de sua amizade, prantear a sua insupr{vel ausen-
cia”.(3)

3. Ministério Publico — Sua Génese e sua Histdria, 1983, pdg. 22.
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Estou certo de que, se um dia pudermos falar em ‘‘Escola Brasileira”, no
campo doutrindrio do Ministério Publico, ndo se poderd regatear a CESAR SALGA-
DO o titulo de seu lidimo e auténtico fundador.

N3o seria necessdrio repetir aqui as idéias tdo conhecidas de CESAR SALGA-
DO sobre a teoria do Ministério Publico como “6rgao do Estado”.

Resumi-las, porém, é privar o leitor e o ouvinte de deliciar-se com a retérica
que, durante vérias décadas, se tornou familiar em nossa tribuna forense, além do
risco, que ndo desejo correr, de deformé-las ou de expo-las com menor clareza,
ou prejudicadas em sua peregrina elegancia verbal.

Ei-las, pois, nas préprias palavras do seu expositor:

“Ultrapassada a velha concepgdo dos que viam no Ministério Publi-
co simples mandatario ou preposto do Poder Executivo, impunha-se defini-lo
de acordo com a situagdao que lhe competia no quadro das instituigGes do Es-
tado moderno. Ja era tempo de situd-lo no lugar certo, ‘‘in the right place”,
pois de outro modo n3o seria possivel responder a pergunta sobre a sua exata
posicdo.. A resposta seria encontrada na ‘‘teoria da organicidade”, de COM-
BA, como bem o demonstrou GIUSEPPE SEBATINI, ao reconhecer no Mi-
nistério Pdblico as caracteristicas de um 6rgao do Estado. Eis o ensinamento
de COMBA em ‘’Organo e rappresentanza nella dottrina degli enti colletti-
vi’’: ““Deve-se entender a antitese entre organicidade e representagdo, tendo-se
em mente que no vinculo de representagao ha dois sujeitos, um dos quais age
em nome e no interesse do outro; os atos do representante sao, mate-
rialmente, seus préprios, mas, formalmente, sdo atos do representado e seus
efeitos recaem na pessoa deste; na relagdo de organicidade ndao mais se apre-
sentam dois sujeitos, porém a identificagdo do 6rgdao na pessoa juridica, de
modo que esta age imediatamente por si mesma; em substancia, € a mesma
pessoa juridica decidindo e agindo pelos seus 6rgdos, os quais dela n3o se dis-
tinguem, mas |he sdo partes integrantes; conseqiientemente, ndao pode exis-
tir contraposi¢cao entre Grgao e pessoa juridica, porque aquele age como se
fora a mesma pessoa jurf{dica”.

E prossegue o ilustre jurista:

““Estes conceitos, JELLINEK os resume numa sfntese perfeita: ‘’Atrés
do representante, hd outra pessoa; atrds do 6rgdo ndo se vé ninguém’’. As-
sim, o Ministério Publico, 6érgio do Estado, com ele se confunde, e como
outros oOrgdos estatais — sequndo GIUSEPPE SABATINI em *II Publico
Ministerio nel Diritto Processuale Penale’” — ‘‘vive e se movimenta na pessoa
juridica do Estado, com autonomia de vontade, de objetivos e de pode-
res’’.(4)

4. “Arquivos”, do Min. da justica, vol., 123, pdg. 228.
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O valor maior do trabalho de CESAR SALGADO, com a divulgagdo dessas
idéias, foi o de alterar o velho conceito, assente, no periodo mondrquico, de que
os membros do Ministério Publico ndo eram sendo agentes do Poder Executivo,
de sua escolha e confianga, molas de sua autoridade, que devem ser conservadas ou
destituidas, como ele entender conveniente ao servigo publico, na expressdo enfa-
tica de PIMENTA BUENO. (5)

Na verdade, esse foi o grande significado de CESAR SALGADO, entre os nos-
sos pensadores, eis que o momento historico em que viveu e pontificou nao ense-
java avango mais extenso e profundo na diregdo da formulagdo dogmdtica das
idéias nascentes, que precisavam evoluir mais, criar raizes, frondejar e florescer,
antes que pudessem produzir frutos.

Nao obstante, no projeto de cédigo do Ministério Publico do Estado de
S3o Paulo, do ano de 1954, CESAR SALGADO, como seu autor, consignou no
texto legal a conceituagdo do Ministério Pablico como ““6rgdo do Estado’’. Foi mera
formulagdo te6rica, mas constituiu um marco fincado no balizamento da indepen-
déncia funcional do Ministério Publico.

3.A CONCEPCAO DE AGENTE POLITICO

O passo seguinte na evolugdao da idéia do 6rgdo é exposto, com muita pro-
priedade e clareza, por outro nome insigne de nossas letras juridicas, o Professor
HELY LOPES MEIRELES.

Conceitua-o, como ‘“Centros de competéncia instituidos para o desempenho
de fungOes estatais, através de seus agentes, cuja acdo é imputada 3 pessoa juri-
diea a que pertencem’.(6)

Dar passa a classificagdo dos 6rgdos publicos, que subdivide em independentes,
os origindrios da soberania e representativos dos Poderes do Estado; auténomos,
os localizados na cupula da administragao, logo abaixo dos 6rgaos independentes;
superiores, os que detém poderes de diregao, controle, decisdo e comando dos as-
suntos de sua competéncia especffica; e subalternos, os que se acham vinculados
3 hierarquia dos mais elevados, com reduzido poder decisério e predominancia de
atribuigdes de execugdo.

Orgdos independentes sio, sequndo HELY LOPES MEIRELLES, os trés
Poderes — Executivo, Legislativo e Judicidrio — "‘colocados no apice da piramide
governamental, sem qualquer subordinagdo hierdrquica ou funcional, e s sujeitos
aos controles constituconais de um poder pelo outro.(7)

Entre os 6rgdos que compdem essa classe, sequndo o mesmo autor, estd in-
cluido o Ministério Publico, porque seus membros integram a categoria dos agentes
politicos, inconfundiveis com os funciondrios das respectivas instituigdes’.

5. Apud CESAR SALGADO, conferénciasobre CAMPOS SALES, “Justitia “
vol. 32, 19 Semestre de 1961.

6. O Estado e a Administracio — Seus Poderes, Orgdos e Agentes”. Justitia,
vol. 89, pdg. 259.

7. Op.cit., pdgs. 261/262.
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4. IDEIA E FUNDAMENTOS DO 4¢ PODER

Tem-se falado no Ministério Publico como detentor de potencialidade e con-
telido para a formagdo de um quarto poder do Estado. Ougamos, por exemplo,
o que afirmou ALFREDO VALLADAO:

"“O Ministério Pdblico se apresenta com a figura de um verdadeiro
poder do Estado. Se Montesquieu tivesse escrito hoje o “Espirito das Leis”,
por certo n3o seria triplice, mas quadrupla, a Divis3o dos Poderes. Ao 6rgao
que legisla, ao que executa, ao que julga, um outro érgdo acrescentaria
ele — o que defende a Sociedade e a Lei, perante a Justiga, parta a ofensa de
onde partir, isto é, dos individuos ou dos proprios poderes do Estado’(8).

E também o que se tem ouvido, vez por outra, entre os estudiosos da doutri-
na do Ministério Publico.

No caso, valem as reflexdes realistas do Chefe do Ministério Pudblico paulis-
ta, PAULO SALVADOR FRONTINI, quando asseverou na introdu¢do do seu va-
lioso trabalho, jd aqui citado:

*...por mais belo que seja sonhar, impoe-se a ado¢do de uma atitude
critica e realista para situar o Ministério Publico precisamente no contexto
da nagdo a que deve servir e do Estado, de cuja estrutura faz parte”.(9)

Atitude critica e realista, pois, é o que devemos ter. De nada vale sonhar.
Dai por que a sustentagdo, muitas vezes repetida, de que se deve pugnar pelo re-
conhecimento do Ministério Publico como Quarto Poder do Estado, deve ser ana-
lisada nos seus fundamentos e pesquisada no seu contetido.

O grande constitucionalista patricio, Professor SAMPAIO DORIA, cuja au-
toridade pego vénia para invocar em abono das convicgdes que exporei sobre a
matéria, com segura precisdo técnica, assevera que ‘‘uma coisa é separagdo de po-
deres, e outra, muito diversa, distribuicdo de fungdes”.(10).

“Em sociedades incipientes, — prossegue o mestre — n3o se separam 0s
poderes, e, até, a principio, mal se discriminam as fung¢oes publicas, e, mesmo,
as particulares".

Aduz mais:

"*Mas, assim que a tribo cresce e se desenvolve, j& ndo pode o chefe
resolver, por si s6, todos os problemas da comunidade. Quando ndo haja
outros motivos, falta-lhe tempo, as vezes capacidade, e, ndo raro resisténcia.

8. Apud Roberto Lyra, Teoria e Prdtica da Promotoria Publica, pdg. 17.
9.  Op. cit., pdg. 245.
10. Direito Constitucional, 19 Tomo, pdg. 264, 38 edi¢ao.
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Cerca-se, entdo, como auxiliares de seu brago, de individuos que escolhe,
com quem vai distribuindo as fun¢des publicas”(11)

““Mas todos os funciondrios publicos, espalhados pelo pais, s3o meros
auxiliares do chefe, que é o soberano, a cuja vontade todos obedecem sem
tugir, nem mugir. Do alto de seu trono, pode chegar a maravilha de forjar
todos os moldes da vida social, desde a politica até as modas, projetando sua
sombra, dia e noite, por toda parte: entre os empregadores e os empregados,
para contratar o trabalho; entre o produtor e o consumidor, para tabelar o
preco; entre pais e filhos, para dirigir a educagdo; entre o crente e o sacerdo-
te, para pontificar a fé; entre o cientista e o publico, para dogmatizar a ver-
dade; entre o homem e a mulher, para disciplinar o amor; entre tudo e to-
dos, para que a nagdo, num s pensamento e numa sé vontade, ocupe, como
se propald, seu lugar ao sol, e realize, na paz e na guerra, como sonham os
ditadores, seus destinos histéricos irrenuncidveis. Em tais povos, hé, sem du-
vida, distribuicdo de fung¢ds publicas: ministros que administram, camaras
que legislam, tribunais que julgam, e, para tudo, reparticoes onde se aglo-
meram funciondrios de todas as categorias. Distribui¢gdo de fungdes, ndo hd
duvida; mas n3o separagdo de poderes. A distribui¢ao pode, mesmo, ter atin-
gido o grau méximo da perfeicdo. Da homegeneidade inicial numa tribo pri-
mitiva, se pode ir ter 3 heterogeneidade complexa das fungdes de um estado
moderno. Mas hierarquizadas todas & vontade de um chefe. E a caracteris-
tica das sociedades incipientes, ou encruadas, ou retrogradadas: distribuicao
de funges; jamais separagdo de Poderes’’.(12)

Se assim ¢, onde encontrar a génese da separagdao de poderes? Responde-o:
ainda SAMPAIO DORIA que essa separagdo comegou, na histéria dos povos, com
as reivindicagOes liberais. Constitui conquista de ordem politica e, como lembra
FRONTINI, coincidente com a versdo moderna do Ministério Publico:

“Foi nesse momento, também, que os cidad3os, escarmentados da
prepoténcia do Estado absoluto, sujeitando todos os suditos aos caprichos do»
monarca (‘‘L‘Etat c’est moi...”"), impuseram o principio da separa¢do dos po-
deres, inspirado na célebre formula de MOntesquieu. Instituia-se o sistema
de freios e contrapesos: quem legisla, ndo administra, nem julga; quem julga
ndo administra nem legisla; e como quem julga manifesta-se por ultimo,
ndo pode julgar de oficio; hd que ser provocado pelo interessado. Aqui es-
t3o as raizes do Ministério Publico! O Ministério Pdblico é filho da Demo-
cracia cldssica e do Estado de Direito!"(13)

11, Op. cit., pdg. 264.
12, Op. cit., pdg. 264/265.
13.  “Ministério Publico, Estado e Constituigdo” Justitia, vol. 90, pdg. 251.
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“Os povos mais viris — s3o agora expressoes lapidares do insigne consti-
tucionalista SAMPAIO DORIA — foram atacando o poder ilimitado dos
reis, e reclamando, para si, uma participagdo, cada vez maior, na estatui¢do
das leis. De reivindicagdao em reivindicagdo, terminaram alguns povos, em pri-

meiro plano, o povo inglés, por conferir a si mesmos todo o poder de legislar.

Durante muito tempo, ainda ficaram os reis com o poder de executar as re-
solugdes que o povo estatuia. Mas, como, no exercicio desta prerrogativa, os
monarcas solapassem, as vezes pela astucia, e outras pela forga, o privilégio
de legislar, que o povo lhes subtraira, as reivindicagGes populares foram as Gl-
timas, chamando para si também a fun¢do de executar as leis e resolugdes
que votasse. Aqui, destronando monarcas como na Franga de Luiz XVi;
ali, conservando-os como na Inglaterra, onde reinam, mas n3o gover-
nam®. (14)

Conclui que as fungdes tém razdes diversas para se separarem e para se distri-
buirem. Distribuem-se por razdes praticas — economia, eficiéncia, acerto e opor-
tunidade das delibera¢Ges; separam-se por forga de reivindicagdes politicas, para
melhor garantia da liberdade.

Na separagdo de poderes, porém, prevalece o critério da precipuidade sobre o
da exclusividade, j& que, por exce¢do, os poderes exercem fungdes at{picas. O le-
gislatiivo administra e as vezes julga; o executivo legisla e o judiciario administra e
legisla. Dai, e apenas por esse motivo, a acertada afirmagdo de ALCINO SALAZAR,
segundo a qual.

“A teoria das fungGes tem base cientifica; j4 a divisdo de poderes é
um arranjo artificial. Tem sido dito que é apenas obra de arte politica”.(15)

“Pode haver fun¢do sem poder, e nunca poder sem fungdo” — pros-
segue SAMPAIO DORIA.

E continua:

“Fung¢do é a faculdade de proceder dentro das leis. Poder é, além de
fungdo, a faculdade de operar por delegagdo direta da soberania. N3o , facul-
dade soberana de agdo, nem como se exprimia Robespierre, *‘as diversas par-
tes essenciais e constitutivas da soberania”. Poder ndo é soberania em si.
Mas delegagao direta da soberania. Enquanto os 6rgdos forem hierarquiza-
dos ndo ha poder. Quando se algam a poderes, a hierarquizagdo desaparece..
E possivel, mesmo, para respeito da constituicio, oporem-se 3s vezes uns
aos outros. A norma é serem independentes entre si, sem quebra de harmonia
e da mdtua colaboragdo, que Ilhes cumprem. Mas o trago especifico do poder

14.  Op. cit., pdg. 265.
15.  “Poder Judicidrio — Bases para Reorganizagdo, 12 edigdo, pdg. 33.
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é a capacidade de opor-se a outro poder. Enquanto apenas fun¢3o, ndo h4,
no jogo dos oOrgdos do estado, garantias da liberdade. S6 quando poderes, é
que a garantia surge e se afirma contra os excessos do executivo, e, mesmo,
do legislativo*(16)

Nias a soberania, conquanto distribuida entre os Poderes, estd neles inteira-
mente contida.

Importa a sua propria negacao admitir-lhe a extravasdo dos compartimentos
constitucionais herméticos em que se contém.

Como “poder exclusivo e autodeterminante de dar ordens incontrastaveis,
sancionadas pela for¢a” — na conceituagio de SAMPAIO DORIA — (17) ou co-
mo ‘‘grau eminente do poder do Estado’* — para DARCY AZAMBUJA (18), a so-
berania tem como atributos essenciais a supremacia, a exclusividade e a autodeter-
minacgao e, como corolarios, a unidade, a indivisibilidade e a inalienabilidade.

A titularidade dela estd com o povo, que é o elemento humano no Estado.
Dele é que “emana o impulso vital que faz o Estado agir. S6 o elemento humano é
capaz de vontade e agdo". E, porém, exercitado pela pessoa jurfdica do Estado, re-
presentativo da Nag3do, e repartida em fung¢des tipicas denominadas administrativas,
legislativas e jurisdicionais. Essas fun¢des esgotam o conteiido da soberania.

Ora, o Ministério Publico, a despeito de sua desvinculagao hierarquica a qual-
quer dos Poderes, com o que se mostra investido de um dos atributos essenciais do
Poder de Estado, ndo tem capacidade de opor-se aos demais Poderes.

Eis a defectividade que Ihe retira a caracteristica de poder autdbnomo, reivin-
dicada conjuntamente por ‘‘organicistas’’ e ‘“quartopoderistas’.

Ndo Ihe é dado praticar deliberagGes finais e auto-executdveis. Toda a sua
acdo se desenvolve no ambito do Poder Judicidrio e tem por finalidade, ora promo-
ver, ora fiscalizar, como 6rg3o integrativo da jurisdigdo.

O ato judicial é simples; porém, o ato jurisdicional é complexo. Revela-o AL-
CINO SALAZAR em seu ““Poder Judiciario — Bases para Reorganizagdo’.(19).

Imperante a regra basilar do sistema contraditorio, sequndo a qual ne proce-
dat judex ex officio, evidenciado esta que da elaborag3o desse ato, que consubstan-
cia a prestacdao de um servico de poder do Estado, pontificam outros agentes; um
deles — o Ministério Publico — com carater de essencialidade.

Dizer que o Ministério Publico é 6rgdo da soberania, no entanto, equivale a
afirmar ser ele um dos Poderes do Estado.

A meu ver essa conclusdo é inelutavel.

Assim, os defensores da conceituragdo do Ministério Pablico como “‘6rgdo
da soberania do Estado, embora n3o o digam, avangam na dire¢do da proposta do
Quarto Poder.

16. Op. cit., pdg. 266.

17.  Op. cit., pay. 60.

18. Teoria Geral do Estado, 52 edigdo, pdg. 50.
19. Op.cit., pdg. 26.
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Na verdade assim é porque, dentro dessa Otica, o Ministério Pablico deixa de
ser visto como agente do Poder Executivo, para ser visualizado como participe da
soberania do Estado.

Reduzo, com essa constatagdo, a corrente dos organicistas a dos quartopo-
deristas, por evidente analogia de conte(do entre suas proposigoes.

6.0 MINISTERIO PUBLICO COMO RAMO DO PODER EXECUTIVO

Os processualistas, notadamente os processualistas penais, sustentam com ve-
eméncia maior a colocagdo do Ministério Piblico no @mbito do Poder Executivo.

Basta, para atesta-lo, a citagdo de um dos mais eminentes nomes da processua-
listica patria, que é o Professor JOSE FREDERICO MARQUES, e que assim expde
o seu pensamento sobre a matéria:

““Sempre sustentei que o Ministério Pablico nem é um quarto poder,
nem tampouco 6rgdo integrante do Poder Judicidrio. Adotando a opinidao
de Tito Prates da Fonseca e Pontes de Miranda (para lembrar apenas juris-
tas nao peregrinos), entendo que o Ministério Publico ““ndo é 6rgdo jurisdi-
cional, mas administrativo’’, sendo outrossim ““um dos ramos do Poder Execu-
tivo’. E perfilhando ensinamento de Alloria, assim escrevi: O Ministério Pu-
blico esta na zona extrema da administragdo, justamente onde esta confina
com a atividade jurisdicional” (“Instituicdes de Direito Processual Civil”,
1966, vol. |, pag. 200, n. 112). Todavia, em outra passagem, deixei ressalta-
do: “Isto quer dizer que os membros do Ministério Publico sao funcionarios
da administragdo puablica, isto é, do Poder Executivo; mas, como acentuam
Glasson e Tissier, com Uma certa independéncia que n3o tém os funcionarios
dessa categoria’’ (op. cit., pags. 200 e 201, n. 112)''(20).

E que, para a construgdo doutrinéria da teoria da relagdo processual, reputam
esses autores imprescindivel a estruturagdo do Ministério Pablico em um dos polos
do processo, como titular da pretensdo punitiva do Estado.

Dédo-lhe a condigdo de parte no sentido formal e no sentido materia!, por-
quanto, além de sujeito do processo, representa o Estado na relagdo juridico subs-
tantiva, contrapondo o jus persequendi ao jus libertatis do cidaddo.

De maneira clara e enfatica é o que diz o Professor FREDERICO MARQUES,
ao afirmar:

“N3do se pode, hoje, desconhecer a qualidade de parte do Ministério Pu-
blico, porque é ele ponto de referéncia de uma série de interesses, de natureza
processual e material, para que possa ser exercido o jus persequendi do Estado
— Administragdo, quando da pratica de crime’’.(21)

20. A Chefia do Ministério Publico e a Constituicdo Federal — Justitia, vol. 76,
pdyg. 9.
21. Elementos de Direito Processual Penal, vol. l1, pdg. 39, 22 edigdo.
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Para FREDERICO MARQUES, jurisdicionais sdo, unicamente, os atos emana-
dos do juiz, isto é, os de decisdo, os de instrugdo processual e os de documenta-
¢do. Os atos de Ministério Publico sdo, para ele, considerados atos postulatorios de
parte (22).

A réplica a essa conceituagao é feita de maneira completa e, a meu ver, van
tajosamente, por BIAGIO PETROCELLI, na conferéncia que se acha publicada na
“"Revista Justitia” (23).

Nessa conferéncia, de todos conhecida, PETROCELLI demonstra, inicialmen-
te, que o sistema acusatério puro somente existe com a agdo penal privada. A par-
tir do momento em que foi afirmado o interesse publico na persegui¢do dos delitos,
esse sistema entrou em decadéncia. O que é um sistema misto.

Depois, demonstra PETROCELLI que a condicdo do Ministério Publico, no
processo, ndo é de parte. A independéncia funcional do 6rgao ndo se coaduna com
essa construgao.

De fato, diz ele, parte *‘sui generis nada diz; parte publica exclui a vincula-
¢3o a interesse e, sem interesse, ndo ha parte; parte em sentido formal é enunciado
de conceito vazio; e parte imparcial é flagrante ““contradictio in terminis’’,

A verdadeira parte, como destinataria da prestagdo jurisdicional, age por forca
de interesse; o Ministério Publico, como 6rgdo do Estado, age, imparcialmente, por
forga de dever.

N3o creio, porém, que a bem montada teoria da relagdo processual venha a
sofrer com a nova conceituagdo do Ministério Publico, mesmo porque a pretensao
punitiva ndo pode ser considerada como atributo do Poder Executivo, mas sim in-
teresse geral da Nagdo.

O certo é que, nessa matéria, estamos hoje em face de “lege lata". E a Lei
Complementar 40 que prescreve, em seu artigo 19, que o Ministério Publico é con-
siderado Instituicdo nacional permanente e essencial a fung¢do jurisdicional do Es-
tado.

No direito brasileiro, pelo menos, perde interesse o debate que se travava
na doutrina a respeito da conceituagdo do Ministério Publico como parte. O tema &,
para n6s, uma pdgina do passado.

6.0 MINISTERIO PUBLICO COMO RAMO DO PODER JUDICIARIO

O meio de elaboragdo do ato jurisdicional ¢ o processo, do qual participa,
necessariamente, o Ministério Pablico, nas hipdteses que a lei determina, isto é,
em toda a amplitude da jurisdigdo penal publica e em toda a extens3o da jurisdigdo
civil publica.

Essa atuagdo, o Ministério Pablico desempenha, como vimos, na condi¢do de

22. Op. cit., pdg. 81.
23. N9 61,pdgs. 171/189.
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6rgdo essencial a prestagdo jurisdicional do Estado e ndo na condigao de parte in-
teressada.

Verdade que o instrumento tipico da jurisdi¢do é a sentenga. Contudo, esta,
embora ato formalmente unitério, é substancialmente complexo. Somente adquire
forga de coisa julgada ap6s a intimagdo as partes e ao Ministério Pablico. Sem essa
integracgdo, se é ato judicial, ato jurisdicional n3o é, porque |he falta a participacao
essencial do outro ramo do Poder, que é o Ministério Puablico.

Por ai se vé que nem s6 o Ministério Publico, isoladamente, n3o constitui po-
der, como, de igual modo, a Magistratura, isoladamente, também n3o o constitui.

Assevera, sobre o assunto, SAMPAIO DORIA:

O que mais caracteristicamente acentua e eleva a fungao judiciaria a
categoria de poder, é a prerrogativa de se opor ao executivo em suas ilegalida-
des, em seus abusos de poder. . ."" (24).

Mas como isto ndo pode ser realizado sem o Ministério Publico, em virtude
da regra segundo a qual o juiz ndo procede de oficio, duas conclusdes dai surgem:
a primeira é que a Magistratura, sem o Ministério Publico, ndo é poder; a sequnda é
que o Ministério Publico nao podera jamais integrar o Poder Executivo, sob pena de
quebra do principio de independéncia e harmonia dos Poderes.

A decisdo judicial é fruto de acasalamento do 6rgdo promovente com o Or-
gdo judicante. Sem qualquer deles, estamos diante de 6rgaos defectivos e infecun-
dos, a cada um dos quais faltando uma caracteristica essencial de Poder do Esta-
do, que &, como dito, a capacidade de oposicdo aos demais poderes. E atributo que
somente ambos tém, em agao conjunta.

Dir-se-ia existirem processos em que O juiz sentencia sem a interveniéncia do
Ministério Publico. Sdo as questdes de interesse privado. Contudo, a atuagdo em tais
lides ndao é o que caracteriza o poder de Estado. Isto poderd significar ato de autori-
dade, porém ndo, ato de poder. De poder é aquele que tem forga de oposi¢ado a ou-
tro poder. E esse ato a Magistratura somente poderd praticar provocada pelo Minis-
tério Publico ou mediante sua interveniéncia.

O Ministro José Geraldo RODRIGUES ALKIMIN, de saudosa meméria, em
brilhante conferéncia feita em Guarapari, por ensejo do |l Congresso Nacional do
Ministério Publico, no ano de 1973, ap6s jogar habilmente com duas idéias antago-
nicas a respeito de posi¢do constitucional do Ministério Publico — pondo frente a
frente os pensamentos de Carnelutti e Biagio Petrocelli, assim marca a sua posi¢cao
sobre o tema:

"Tenho para mim, na verdade, o problema é de somenos, quanto a
ubicagdo constitucional do Ministério Publico. O que importa sao as garantias
e a seguranca dos meios para o exercicio das fungdes que Ihe devam ser come-

24. Op. cit., pdg. 268.
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tidas, na prépria Constituicdo, independentemente de incorporé-lo ao Poder
Judiciario. E neste ponto, as restrigGes que se fagam ao pensamento de Petro-
celli s3o de inegavel procedéncia. Bem sabeis que, na forma de Governo que
nos rege, a dois poderes se atribui a chamada realizag3o do direito: ao Executi-
vo e ao Judiciario. Ora, a distingao entre a atividade jurisdicional e adminis-
trativa afasta positivamente a hipdteses de que as atividades concernentes
defesa da ordem juridica, através da investigacao e da promog3o de medidas
tendentes a persecu¢do criminal, possam enquadrar-se no conceito de juris-
digdo. Nem seria conveniente, a prdpria ordem juridica, que o fosse. Elque sa-
beis da desconfianga — creio que justificavel — com que se encara o principio
inquisitivo. E a desconfianga — permito-me dizé-lo — n3o se prende somente
3o “‘ne procedat judex ex officio’. N3o é t3o-sé a iniciativa do procedimento
penal, de oficio, que pode marear a seguranca da imparcial serenidade com
que as causas devem ser decididas. A ampla liberdade investigatéria conduz,
igualmente, aos preconceitos e a possivel quebra do equilibrio na apreciacao
das razGes expostas no contraditdrio. Ainda ha pouco, reproduziamos o pen-
samento de Carnelutti sobre o destacar-se, o Ministério Pablico, do Juiz. Se
a este se confiasse a fungdo de investigar, também estaria comprometida, pe-
la possibilidade de preconceitos resultantes da investigagdo, a sua imparciali-
dade. Nem se diga que, hoje, os juizes dispdem de poderes instrutérios. Eles
Ihes sdao limitados ou restritdos a elementos constantes nos autos. Ora, a pre-
tendida incorporagdo, advogada por Petrocelli, do Ministério Publico aos
quadros da ordem judiciaria, iria restaurar, em toda a plenitude, o sistema
inquisitivo’’ (25).

H4, nesse posicionamento, ‘‘data venia’’ da grande autoridade do mestre que
o sustenta, duas embaragantes dificuldades, a meu ver instransponiveis na doutrina
da soberania do Estado.

A primeira delas estd na afirmag3o de irrelevancia quanto a busca de uma defi-
nigdo constitucional para o Ministério Publico.

Com efeito, num ponto, pelo menos, parece estar acorde a maioria dos estu-
diosos do assunto: o oficio do Ministério Puablico é exercido em nome da soberania
do Estado. N3o é mais concebivel o membro do Ministério Pablico, como um agen-
te ligado institucionalmente a hierarquia do Poder Executivo, como o sdo todos os
demais agentes ligados a essa 4drea, mesmo os agentes politicos dos 6rgdos autdno-
mos, os Ministros de Estado e os representantes diplomaticos.

Acordes nesse ponto, forcosamente deveremos todos estar acordes nesse
outro: E que, para atuar em nome da soberania do Estado, o Ministério Publico pre-
cisard constituir um dos poderes ou compor, como ramo independente e autdnomo,
um dos Poderes existentes, sob pena de virmos a negar a atuagdo soberana do 6rgao.

Quando o Ministro ALKIMIN assevera que o importante é que o Ministério
Piablico tenha assegurados na Constituicdo os meios para o exercfcio de suas fun-
¢Oes, mais uma vez com a devida vénia, outra coisa ndo estd a fazer sendo reconhe-

25.  Revista Justitia, vol. 80, pdg. 22 e seguintes.
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cer a necessidade do que afirmou dispensavel, isto é, a da exata definigao constitu-
cional do Ministério Puablico. Do contrédrio estarifamos a conceber um 6rgao desti-
turdo de predicagdo de soberania no exercicio de poderes que s6 podem provir de-
la, o que seria simplesmente negar um dos seus atributos bésicos, que é a suprema-
cia.

Essa mesma dificuldade vejo-a, com igual respeito, no grande mestre HELY
LOPES MEIRELLES, precisamente no Parecer que publicou na coletanea de Temas
Institucionais, pela Procuradoria-Geral em colaboragdo com a Associagao Paulista
do Ministério Pablico, 1982, quando escreveu:

““Assim sendo, a nosso ver, o correto posicionamento do Ministério PG-
blico foi o da Constituicao de 1934, que o situou em titulo autdbnomo, sem
vinculagdo a qualquer dos Poderes do Estado, atento a que no desempenho
de suas atribui¢cdes ndo estd hierarquizado ou subordinado a qualquer deles,
tendo fungdes proprias e especificas, inconfundiveis com a de qualquer ser-
vidor publico. (26)

*Data venia’’, se o Ministério Publico é exercido por agentes politicos inde-
pendentes, seqgundo afirma o mestre, e se agentes politicos independentes, que atuam
em nome da soberania, sdo os representativos dos Poderes do Estado, evidente que
o Ministério Pablico s6 tem duas posigdes na Constituigdo: a de poder autdbnomo ou
a de ramo independente e autdnomo do Poder Judiciério.

A outra sustentagdo da memordvel conferéncia de Guarapari e que também
me parece destituida de rarzes cientificas mais profundas é a.que prega a inconve-
niéncia para a propria ordem juridica quanto a reintegragdo do Ministério Publico
ao Poder Judiciario, por significar a restauragdo do sistema inquisitorio.

Pelo que se deduz de tudo o que ficou exposto na sustentagdo que vimos

fazendo nesta palestra, a verdade é bem outra.

Com efeito, se houve um tempo em que a Magistratura poderia ter sido con-
siderada como Poder autonomo, esse foi precisamente aquele em que vigorava o
sistema inquisitorial.

A acdo do juiz dentro desse sistema era totalmente independente e desvin-
culada de qualquer outro 6rgdao. O seu comando era unitario, porque havia concen-
tragao das fungdes processuais no 6rgao judicante.

Com o advento do sistema acusatorio, a sua unidade cindiu-se e 0 juiz passou
a ser apenas um co-participe do ato de jurisdigdo.

Mas, vejam. O sistema acusatério rompeu com a unidade do ato de jurisdi-
¢do, porém ndo o expulsou parcialmente da drbita do Poder Judicidrio. Nem isto
seria admissfvel. Centrifugando-se o outro co-participe desse ato, que é o Ministé-
rio Pdblico, para a dorbita de outro Poder, estaria quebrado o principio de indepen-
déncia e harmonia dos Poderes. E, nesse caso, o sistema acusatorio, ao invés de
avango democrético-liberal, teria significado a invasao e o atropelo de um Poder
por outro.

26. Op. e pdg. cits.
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Inadmissivel ver as coisas por esse prisma.

Se o Ministério Pablico faz parte do Executivo e é essencial a prestagao ju-
risdicional do Estado, o livre funcionamento do Judiciério fica na dependéncia de
um agente de outro Poder. Nesse caso, deixaria o Judicidrio de constituir um Po-
der autdnomo, porque o Ministério Publico passaria a representar um interventor
do Executivo no Judiciario, e isto importaria a sua negagao como Poder.

Ent3o, ndo s6 nao é inconveniente posicionar o Ministério Publico no Poder
Judicidrio, quanto esse status lhe é natural e essa permanéncia, condi¢ao de recom-
posicao e perfectude desse mesmo Poder, por significar a reintegragdo de uma par-
cela essencial dele, que se desprendeu com a instituicdo do sistema acusatério.

Nem é preciso, pois, entrar mais em debate sobre teses estéreis, a respeito do
perigo que representa a restauracao do sistema inquisitorial, a inclusdo do Ministé-
rio Publico no Poder Judiciério.

A restauragao desse sistemma existiria se se devolvesse aos 6rg3os da Magistra-
tura o poder de investigagao unilateral da verdade, tal como é feito nos procedimen-
tos contravencionais e nos delitos culposos da Lei 4.611/65.

Confiado a outro ramo independente e autonomo do Poder Judiciario, com
fungdes especificas, de 6rgao promovente e fiscalizador da jurisdigdo, sem liame
hierdrquico a prendé-lo & Magistratura, ndo seria sequer cientificamente honesto
fazer afirmagao dessa natureza, que a experiéncia jamais viria confirmar.

7.CONCLUSOES

Daf retirarmos algumas conclusGes necessdrias: a primeira delas é a de que o
Ministério Pablico ndao tem esséncia de poder autonomo; a segunda é a de que a
Magistratura também ndo reGne elementos para constituicdo de poder autonomo; a
terceira é a de que o ato jurisdicional é complexo, o que dé ao Judiciario o carater
de Poder bicameral em esséncia, diferentemente do Executivo e do Legislativo,
que podem ser bicamerais facultativamente, por mera opgao politica.

Com base nessas proposigoes, apresento a seguinte proposta de tratamento
constitucional para o Poder Judicidrio, na nova Carta Constitucional que se ela-
bora:

Art. — O Poder Judiciario é exercido pela Magistratura e pelo Ministé-
rio Publico, independentes e autonomos entre si.

Pardgrafo — Lei Complementar estabelecera normas relativas a organizag3o,
ao funcionamento, a disciplina, as vantagens, aos direitos e aos deveres da
Magistratura e do Ministério Pablico.

Brasilia, 05.03.87
José Dilermando Meireles
Procurador de Justiga no Distrito Federal
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O MINISTERIO PUBLICO E A INICIATIVA DAS
LEIS NA CONSTITUICAO DE 1987
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INTRODUGAO

Na Idade Média, a idéia de que a lei exprimia necessariamente os mandamen-
tos da Razao, teve por conseqiiéncia iniludivel afastar, in /imine, o alcance pratico
sobre a injustica de uma norma formal de conduta. Na expressao do constituciona-
lista Manoel Gongalves Ferreira Filho, “por forca de identificagdo absoluta entre
Razdo e a vontade geral, entre a vontade geral e a do 6rgdo legislador que nada mais
€ do que a vontade de sua maioria, mesmo ocasional, presumia-se que a lei seria
sempre justa porque sempre razodvel’. (1) Russeau revela essa supremacia da norma
legal cogitada por Bodine Hobbes.

Nessa quadra histodrica, o problema da lei injusta ndo se resolvia nos quadran-
tes da andlise constitucional, mas supunha-se assunto metajuridico, no dizer de Sar-
tori.

Também pertence a ldade Média o dogma de que hé identificacdao de vontade
dos representantes com a vontade da Nagdo, ou seja, a presugdo de que aquela é
sempre a expressao pura e simples desta, justificativa do engenho inglés para a com-
pleta irresponsabilidade do parlamentar pelos atos que como representante deveria
praticar e ndo o fez, ou o praticou contra os interesses do eleitorado.

Nos dias que correm inobstante estar assimilada a idéia de que o Direito é um
dos componentes indissocidveis da agdo humana e de que ndo hd agdo humana possi-
vel para avida de relagdes, sem juridicidade, no dizer de Sebéstian Soler em ‘‘Las Pa-
labrasde La Ley"’, hd uma nitida consciéncia da injustica e da inaplicabilidade de cer-
tas leis, assim como a percepg¢do de fatos sociais sem a cobertura da necessaria regu-
lacdo juridica, de regulagdo juridica deficiente, ou ultrapassada pela dindmica da vi-
da.

De fato, como instrumento de regulagdo do complexo mecanismo do obrar
humano, as leis envelhecem, tornando-se inoperantes para dado momento historico,
de modo a ndo mais se ajustarem ao objeto a regular.

1. Manoel Gongalves Ferreira Filho — Do Processo Legislativo, Editora Saraiva,
2ed., 1984, pdg. 76.

2. Giovanni Sartort — Teoria Democrdtica, trad. por., RJ, 1985, pdg. 326.
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Concebe-se, de outro lado, que ndo abarcam elas todas as situagdes que os
atos da vida engendram, sem que, entretanto, o legistador, atento a esses fatores,
realize sua grave tarefa a tempo e modo.

Por tal razdo, é que para afastar a lei injusta e inexequfvel, ou para cobrir de
juridicidade fatos sociais ndo regulados, as Constituicoes modernas tém concebido o
instituto do veto, do referendum, o plebiscito e da iniciativa populares.

A par disto, a lei deixou de presidir, como uma necessidade superior, a vida
do pafis, tornou-se a expressao das paixdes do momento, razao bastante para que o
moderno Direito Constitucional engendre instrumentos de defesa da Nagao contra
o interesses particularizado do Estado.

Das obras dos eminentes professores Manoel Gongalves Ferreira Filho, Wilson
Accioli, Biscaretti Di Ruffia, Nelson de Souza Sampaio, Armin Kaufmann, Hans
Kelsen, dentre inimeros outros, extrai-se passagens de grande brilho e de extraordi-
nério conteudo explicativo das vicissitudes porque psassam as leis, de sorte a se re-
pensar todo o procedimento, maxime sobre a legitimidade para sua iniciativa, destas
linhas.

Sob o titulo "*A Lei; Expressdo da Vontade Politica, Manoel Gongalves
Ferreira Filho coloca a descoberto a efemeridade da norma como consequéncia da
rotatividade politica, tanto que a classe politica dominante se acha ungida do poder
divino de mudar tudo, mexendo com a vida da Nagdo, como se tudo estivesse erra-
do, abonando-se dona da verdade.

Nesse esquema, diz o mestre, a lei é tirada do pedestal, perde a solenidade e o
respeito devido ao que € eterno e superior aos caprichos humanos. Deixa de ser o
fruto da vontade de todos, pois é relegada ao rol das utopias. Paraele, “reduz-se a
expressao da vontade de uma maioria, mutavel como sdo as maiorias. Passa a ser me-
nos uma limitacdo do poder do que um instrumento desse poder, o instrumento de
uma polfitica”. (3)

Apanhada a constatagdo de que a Lei é a matéria-prima com que trabalha o
Ministério Publico, e que constitui objeto da sua cotidiana observagao critica, a
contaminacgdo dela por fatores exdgenos estranhos ao seu contetido teleol6gico, ou
finalistico ou mesmo verbal, incapacita-a ao provimento do BEM COMUM.

N3o se perca de vista que, seguindo as pegadas de Hans Kelsen, a lei, como
norma de conduta humana, deve se amoldar a outra norma que lhe é superior, e que
constitui o seu fundamento de validade, a norma fundamental. Esta encontra sua
melhor justificativa no Direito Natural e ndo em ideologias politico-partidérias.

Se a norma juridica perdeu a credibilidade e a autoridade de que deveria ser
revestida, a ponto de, no Brasil, a sua desobediéncia ser pregada pelo préprio Poder
Legislativo (exemplo da discussdo sobre a vigéncia da Constitui¢cdo Federal de 1967
e violagdo dela pela posse do Vice-Presidente sem que tivesse assumido o Presiden-
te), torna-se urgente e necessario buscar, na propria Carta Magna, salvaguardas das
instituicdes permanentes do Estado.

3. ob. cit., pdg. 79,n9 51.
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Cuida-se de um convite aos doutos para o estudo de alternativas capazes de,
sem por em risco a propria competéncia do Poder Legislativo e do seu discutivel be-
neficio para a democaracia, outorgar aos 6rgdos constitucionais a faculdade de pro-
vocar o procedimento legislativo no respeitante a assuntos de significativas parcelas
da comunidade nacional, ou mais especificamente, sobre matéria relevante do pecu-
liar interesse desses entes.

VICISSITUDES DO PROCESSO LEGISLATIVO

O processo legislativo, segundo Nelson de Souza Sampaio, deve ser atendido
em sentido sociol6gico e em sentido juridico.

Nesta primeira acep¢do refere-se ao conjunto de fatores reais faticos,
episddicos ou permanentes, sociais, politicos, ideolégicos, morais, etc., que
pdem, ou deveriam por em movimento o legislador e ao modo de como deveriam se
comportar na realizagdo de tarefa legislativa.

Sobre tal perspectiva, ainda tomando por empréstimo a linha de raciocinio do
emérito professor baiano, devemos ter presentes na elaborag¢ao das leis o surgimento
e a marcha de determinados projetos, a reagdo da opinido publica, as crises sociais,
as presssoes de grupos ofganizados (lobbying), os acordos de partidos, os de lide-
ranca, as compensagoes politicas, a composi¢cao partiddria ou social da assembléia, a
troca de votos (logrolling), bem como a ambiéncia em que se desenvolvem as discus-
soes.

Dessse descortinio puramente socioldgico nao se poderd excluir outros com-
ponentes que se agregam ao resultado final de muitas leis, tais como a maneira pro-
cedimetal de como se elegem os artifices dessas normas juridicas, ditos represen-
tantes do povo.

Segundo o maior ou menor grau de importancia, a natureza e a abrangéncia
de determinados projetos, o voto de lideranga, por exemplo, viola irremediavelmen-
te o principio da representagdo na realizacao da tarefa legisferante, pondo a desco-
berto até a necessidade de ser repensada a composicao numérica das assembléias.

Revela, igualmente, que a lei ndo resulta da vontade popular, da necessidade
sentida da comunidade nacional; ndo expressa, como deveria, a aspiragdo dos cida-
dados cuja representatividade constitui o Unico argumento capaz de sustentar a exis-
téncia dos Parlamentos.

Deixando de lado esta polémica lavrada nos quadrantes da Ciéncia Politica so-
bre se, eleitos, os legisladores representam o povo ou a Nagdo, se se cuida de um
mandato ou uma imputacdo, motivo da irresponsabilidade de que é investido o par-
lamentar, da necessidade ou nao de Parlamento para se ter uma democracia, ou se
esta ndo estd na razdo da existéncia desse Orgdo, o fato é que a lei nascida sob o
signo de tendéncias ideolégicas perdeu o respeito e a dignidade, deixando de repre-
sentar, como nas observac¢des de Hobbes, a Raz3o.

Ao se buscar encontrar uma explicagdo para tal fendmeno, encontrar-se-3o
autores de nomeada, como Manoel Gongalves Ferreira Filho, que tém detectado
uma crise dos 6rgdos legisferantes, preocupante a todos quantos tém a responsabili-
dade de zelar pelo seu prestigio, a ponto de ter-se realizado em Brasilia um Semina-
rio intitulado A Reforma do Poder Legislativo, com a finalidade de estudar-lhe os
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defeitos e buscar solugGes visando a impedir o completo descrédito que o voto em
branco traduziu,

A propbsito, escreveu o renomado mestre paulista:

“E notério que os Parlamentos ndo dio conta das “necessidades” legislativas
dos Estados contempordneos; ndo conseguem, a tempo e hora, gerar as leis que os
governos reclamam, que os grupos de pressdo solicitam. As normas que tradicional-
mente pautam o seu trabalho dido — € certo — ensejo a delongas, oportunidade a
manobras e retardamentos. Com isso, os projetos se acumulam e atrasam. A esse
atraso, na palavra do governo, no murmurio da opinido publica, € a unica e exclusi-
va razdo porque os males de que sofre o povo ndo s3o aliviados.

“Nem estdo os Parlamentos, por sua propria organizacdo, em condi¢cOes de de-
sempenhar, lentamente mas a contento, a funcdo legislativa. O modo de escolha de
seus membros torna-os pouco frequentados pela ponderacdo e pela cultura, mas ex-
tremamente sensiveis 3 demagogia e a advocacia em causa propria. Os interesses ndo
tém dificultade em encontrar porta-vozes eloquentes, o bem comum nem sempre
os acha. Por outro lado, o seu modo de trabalhar € inadequado as decisGes que devern
tomar”. (4)

A citacdo de um unico cientista do direito constitucional poderia render opor-
tunidade a que se pudesse suspeitar tratar-se de opinido isolada.

Contudo, lendo a obra de Jodo de Oliveira Filho verifica-se que tal n3o é as-
sim visto. Com efeito, aquele estudioso revela que “no prélogo a obra do Doutor
Carlos Maria Bidegain, EI Congreso de Estados Unidos da América, o professor Li-
nares Quintana acentuou que “um exame objetivo da dindmica politica revela,
sem lugar @ duvida, que as dltimas duas décadas, que estd vivendo a humanidade,
presenciam a crise do poder legislativo, traduzida em crescente movimento de insa-
tisfacdo — que se manifesta na generalidade dos paises — contra as instituicdes re-
presentativas e em particular contra as assembléias encarregadas de elaborar a
lei”. (5)

No Brasil tal circunstancia se manifesta de forma extremamente prejudicial
aos direitos da comunidade nacional, posto que os defeitos contaminadores das re-
gras juridicas tém também sua razdo eficiente no fisiologismo legisferante em
atencdo a grupos ou classes minoritarios, de natureza econOmica, via de regra. Tal
normagado assim concebida, rompe com o equilibrio do sistema jurisgeno em que se
deve engastar o Estado, a tal ponto de se criarem organismos parajudiciais privados,
a teor das execucgOes extrajudiciais contra mutudrios do sistema financeiro da habi-
ta¢do e contra os adquirentes de bens em garantia fiduciaria.

Num quadro assim definido, o cidadao se nos afigura restar desprotegido, que-
da-se manietado pela urdidura do sistema e as InstituicGes acomodam-se num com-
passo de espera que a legislagdo os revista de competéncia e de poder para realizar
os fins do Estado.

Ante 3 manifesta incompeténcia, inapeténcia e cupidez da figura central do

4. ob. cit., pdg. 15,n? 14

5. Jodo de Oliveira Filho — Legislativo: Poder Auténtico, Forense — Rio, 1% ed.,
1974. pdg. 23.
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processo legislativo, torna-se mister buscar antidoto capaz de proteger o povo e as
Institui¢des contra tal incuria.

Mas a lei ndo poderd ser entendida sendo como resultado final do seu proce-
dimento, a cuja tessitura se adicionam, inevitavelmente, aqueles fatores registrados.
Para que alcance esse estagio de nascimento formal, submete-se a padrGes proces-
suais de feitura que Nelson de Souza Sampaio qualifica como espécie do género di-
reito processual. Por tal vislumbre, o direito regula a sua prépria criagdo, estabele-
cendo normas que presidem a produg¢ado de outras normas, sejam gerais, ou indivi-
dualizadas.

Lembra, o autor citado, a licdo de Kelsen, para quem existe uma diferenca de
grau entre o processo legisiativo de um lado, e o processo jurisdicional e o adminis-
trativo do outro, quanto a maior liberdade que o primeiro deixa para a determina-
¢do da matéria dos atos legislativos, ao passo que os outros processos limitam mais o
contetdo dos atos jurisdicionais e administrativos. (6)

Numa explicagdo mais caseira, diremos que a Constituicdo cria os O0rg3os aos
quais atribui competéncia péra legislar, outorgando a alguns outros a iniciativa das
leis.

Estas mesmas leis, editadas pelos 6rgdos criados pela Carta Politica, ddo nas-
cimento ndo sb aos 6rgdos aplicadores da lei, mas fixam, também, o contelido das
decisOes que devem emanar desses 6rg3os.

De conseguinte, o processo legislativo sO abrange a realizag3o de tarefas legis-
ferantes pelos 6rgdos ja criados. Por isso ndo se enquadram nesse esquema o poder
constituinte originario, que se situa fora do alcance do processo, isto é, nao tem li-
mitagdo podendo, em consequéncia, criar novos detentotes da iniciativa legal.

UNICIDADE DO PODER ESTATAL
Os poderes do Estado. Divisdo ieramente Instrumental e Historica
As Instituicoes Constitucionais

Para bem compreendermos a posi¢do de algumas instituicOes de natureza
constitucional insitas na propria Nagdo, passando ao Estado (Nagdo politica e juri-
dicamente organizada) por simples transposi¢cao da existéncia fatica para a juridica
ou formal, como ocorre com o Ministério PUblico, com as Forgas Armadas e com as
autarquias territoriais, devemos partir da idéia de que o poder estatal é unico, de
modo que a sua separagao em trés nao atende a natureza do objeto dividido, mas a
um reclamo de ordem funcional, de exercicio apenas.

6. Hans Kelsen — General Theory of Law and State, Harvard University Press,
1949, pdg. 130, apud Nelson de Souza Sampaio — O Processo Legislativo, Ed.
Saraiva, SP, 1968, pags. 3/4.
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Assim posta esta visualizagdo do poder estatal, nas constituigdes, que com di-
ferengas de expressOes, querem emane do povo e em seu nome seja exercido, verifi-
caremos que as instituigdes constitucionais sdo ungidas de parcela desse poder, ndao
o recebendo reflexo, mas proprio, decorrente da emanagdo e nao da divisdo
recriada.

Visto isto, o Ministério Pablico ndo estaria vinculado a qualquer ente resultan-
te da divisdo do poder, porque isto representaria uma contraditio in terminis. Rece-
be-o originariamente, posto que se ndo cuida de uma criacdo decorrente do poder
legislativo, derivado, mas originério, de que é detentor o povo.

Nao se justifica que diante das vicissitudes do processo de organizagao legal
assinaladas, o concebamos amofinado, apequenado, incrustrado num dos 6rgados re-
sultantes de uma imaginaria particdo do poder. Urge que o tenhamos vigilante a
todos eles, ativo, dinamico, afetado de iniciativa da ag3o penal, da agao vivil publi-
ca, da deflagragcdo das salvaguardas constitucionais, dentre muitos outros misteres
em que se espartilha a sua multifaria atribuigao.

Pelas mesmas razdes apontadas, n3o se lhe quererd descorado, débil, mas ins-
trumento eficiente, desqueforte, de resguardo dos direitos e das garantias dos cida-
d3os, quer isolada, quer coletivamente considerados. A outorga constitucional de
iniciativa de prover projeto de lei que diga respeito ao peculiar interesse que encarna
— o das comunidades regionais — altear-lhe-d4 o teor finalistico, desprender-se-lhe-a
do Executivo ou de outra parcela em que se poderd subdividir o poder, erigir-se-lhe
4 a culminancia de uma magistratura requerente, débout.

O perfeito entendimento dos fundamentos destas consideracGes exige a defi-
nicdo do que seja poder. Para tanto, louvar-nos-emos nas exposi¢des de Jodo de Oli-
veira Filho na j4 citada obra. (7)

Na Declaragdo da Independéncia dos Estados Unidos da América, em 1776,
ficara expresso o reconhecimento de que tendo os homens por iguais e dotadas pelo
CRIADOR de certos direitos inalienaveis, como a Vida, a Liberdade e ao da Busca
da Felicidade, e que para assegurar tais direitos, os governos foram istiturdos entre
os homens, derivam seus justos poderes do consentimento dos governados.

Foi tal principio acolhido pela Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cida-
d3o, em 1789, adotando-a a Assembléia Nacional da Franca, depois da revolugao.

Com a queda do ancien régime, as modernas constituigGes adotam-no sem dis-
crepancia.

Para o autor citado, “poder significa a possibilidade de alguém usar de meios
materiais e humanos para atingir algum fim*. . .. .” Poder de um homem, tomado
em seu sentido geral, s30 0s meios presentes ou atuais, originais ou instrumentais pa-
ra obter algum aparente bem futuro, dizia Hobbes (Leviathan, Chapiter X) — The
power of a man, to take is universaly, is his presents means to obtain apparent
good, an is either original of instrumental.” (8)

7. ob. cit., pdgs. 25/45.

8. idem.
9. Paulino Jacques — Curso de Direito Constitucional, Forense, Rio, 72 ed., pdg.
177.
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Esclarega-se a bem da perfeita compreensdo, que a expressdo poder, consigna-
da nas constituicdes, significa o conjunto de meios empregados na consecucao dos
fins do Estado, na forma da Constituigcdo e das leis, sob a égide da autoridade.

O Estado antigo ndo conheceu a doutrina e muito menos a pratica da separa-
¢do dos poderes, di-lo Paulino Jacques (9). Havia, ndo resta duvida, a divisdo do tra-
balho governamental. Dos quatros poderes de Looke, Montesquieu reduziu a trés,
chegando Kant a teoria da coordenagao entre eles.

Tanto essa divisdo se ajusta unicamente a uma op¢do do constituinte que no
Brasil Império a Constituigdo de 1824 previu quatro poderes, acrescentando o Mo-
derador, considerado por aquela prépria Carta, como a chave de toda a organizagio
politica.

Aliés, o direito comparado nos fornece o exemplo da Costa Rica em que a di-
visdo das fungdes do Estado inclui o Poder Eleitoral,consoante Bulgarelli (10).

Ajustam-se a estas observagOes, as ensinangas do professor paulista Michel
Temer. Para este juspublicista, Calos Ayres de Britto foi quem, com mestria, focali-
zou este tema, dizendo-o utilizado em quatro acep¢des: “(a) poder enquanto reve-
lacdo da soberania (art. 19, § 12, da CF); (b) poder enquanto Orgéo do Estado (art.
69 da CF),; (c) poder enquanto funcdo (arts. 13,8 19,27,73e 112, da CF), (d) po-
der no sentido de Estado ou de pessoa publica politica (arts. 175, 179, paragrafo
tnico e 180, pardgrafo unico)”. (11)

Ainda para o supramencionado professor, equivocam-se os que utilizam a ex-
pressdo ‘‘triparticdo de poderes”. E citando trabalho de conclusdo do curso de mes-
trado, de autoria de Valmir Pontes Filho, noticia: “O que ocorre, na realidade, €
que o organismo estatal, toda vez que manifesta a sua vontade, o faz, necessaria-
mente, através de treS espécies de atos: a lei, a sentenca e o ato administrati-
vo”. (12)

Ora, a atuagdo do Ministério Pablico reveste-se do poder do Estado enquanto
fungdo e, por via de consequéncia, representa expressiva gama de interesses estatais
que estdo a merecer se outorgue ao seu agente, como ao Judicidrio, parcela de auto-
nomia que implique na possibilidade de remeter as Camaras Legislativas os projetos
de lei de seu interesse, timbrado pelo poder.

10. Oscar Aguillar Bulgarelli — La Constitucion de 1949, Antecedentes y Proyec-
ciones, 6% ed., Editorial Costa Rica, 1979, pdg. 160.

11.  Michel Temer — Elementos de Direito Constitucional, RT, SP, 1983, pdg. 126

12. ob. e pdg. cits., nota de rodapé.
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INSTITUIGCOES CONSTITUCIONAIS

O Ministério Piblico como Expressdo do Poder do Estado

Para Santi Romano, no ambito da ordenacao do Estado encontram-se inime-
ros entes sociais, ou seja, instituicoes que tém caracteristicas, estrutura e finalidades
variadas, dentre elas aparecendo as instituicbes do Estado, definida como as que
constituem parte integrante da estrutura que o Estado possue como pessoa, da qual
ndo se distinguem sendo como partes integrantes do todo. Assim, o Estado é um en-
te complexo que pode se apresentar na sua totalidade ou apenas num dos seus nu-
merosos aspectos, nesta ou naquela articulagdo. (13)

Quando defendemos a tese de que ao Ministério Pablico, como instituicdao do
Estado, deveria ser acometida a competéncia para intervir em todos os processos,
independentemente da qualificagdo de interesse publico que a regra do artigo 82, |11
do Cédigo de Processo Civil Brasileiro encerra, tivemos ocasido de assinalar:

“A esta altura ja nos € permitido, com Flavio Queiroz de Morais Junior, inda-
gar se o Ministério Puablico atende a uma necessidade vital do Estado na sua forma-
¢do e decorrente do poder supra-estatal, o “Poder Estatal”, ou simplesmente consti-
tui um elemento essencial para a existéncia do Estado, formando seu corpo organi-
co por obra da Constituicdo.

£ 0 mesmo autor quem responde:

““Assim sendo, podemos desde logo esclarecer que vemos o Ministério Puablico
como uma estrutura juridica que se insere no principio vital do Estado e ndo como
poderd parecer, no campo restrito da vida juridica.” (14)

Em linguarem mais simples, diziamos: “Podemos esclarecer que, assim conce-
bido, o Ministério Publico estd inserido na Nacdo e € anterior ao Estado estrutura-
do, decorrendo sua existéncia de uma necessidade social de defesa coletiva, ao lado
dos poderes da doutrina tradicional.

“’‘Descendo mais na analise dedutiva, verificamos que o Estado nasce mais ou
menos naturalmente pelo somatério de seus elementos constituttivos, em cujo con-
texto se insere a necessidade de um Orgdo constitucional representativo nato do
grupamento (ndo se poderia, ainda, falar de Estado), que gira e defenda seus interes-
ses na organizagdo estrutural. Mesmo porque o Estado apanha, na sua organizagéo,
os anseios da Nagéo.

No Estado do ‘“‘Bem Estar Social’’, por conseguinte, o Ministério Pablico
transcende a organizagdo formal. A formagdo juridica ndo basta para justificar sua
necessidade, mas o sentimento universal de defesa do todo”. (15)

Porque hudiermamente é licito assim concluir, respondem-nos as varias cons-
tituicBes do mundo, e o grau de afetagdo de autoridade que lhe é universalmente
conferida.

13. Santi Romano — Principios de Direito Constitucional Geral, RT, SP, 1971,
pags. 104/105.

14. Nilton José Machado — O interesse Publico . . ., Justitia, vol. 99, pags.
210/211.

15. o0b. e pd. cits.
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Em excelente trabalho recentemente publicado por promoc¢do da Escola Su-
perior do Minsitério Piblico e da Associagcao do Ministério Publico, do Rio Grande
do Sul, Paulo Pinto de Carvalho, emérido professor da Universidade Federal daque-
le Estado e Procurador de Justiga, faz excelente incursdo no direito comparado so-
bre o Ministério Pablico, reavivando a memoéria de quantos possam pensar que nao
tenha ele eloquente presenca em todas as constituicdes democrdticas do universo
constitucional.

Na maioria dos paises europeus, a sua fisiologia se insculpe de tal forma no
Poder Estatal que é nominada de magistratura, como é o caso da Franca, da Es-
panha, da Italia, tambem de Portugal (art. 224), apenas para citar alguns. Na Fran-

¢a, a magistratura debout também é recrutada através da Escola Nacional da Magis-
rratura.

Exemplo do crescente fortalecimento do Ministério Pablico como uma ten-
déncia democratica, é o italiano, sobre o qual o ilustre autor do citado trabalho in-
voca o testemunho do eminente colega mineiro J. Cabral Netto, que por sua vez,
traduzindo o magistério de Siracusa, escreve que “a@ magistratura € constitucional-
mente independente, o drgdo que a preside € o Conselho Superior da Magistratura,
dele fazem parte o Procurador-Geral da Corte e membros eleitos do Ministério Pu-
blico. Destarte, o Ministério Publico é uma magistratura, de tal sorte que gozam de
independéncia, os membros de ambos as magistraturas, em relagde as jurisdigbes
especiais e ordinarias. (16)

Ao analisar o Ministério Publico alemao, o autor ressalta, com as palavras de
Figueiredo Dias e Manoel da Costa, autores portugueses, que o Ministério Publico
germanico exerce uma discricionariedade que vai muito além do autorizado por lei.
E acrescenta o autor, pela voz de Heike lung “O Ministério Publico alem3o tem a
dire¢do e o controle da investigagdo criminal, nos termos da lei”. (17)

Nos Estados Unidos, no dizer daquele estudioso, *‘esta posicdo de vanguarda,
este dominio que o Ministerio Publico detém como dominus litis, em todos os qua-
drantes da terra, personagem decisivo, do drama penal, assume contornos marcan-
tes nos Estados Unidos, vez que ele exerce o papel de um juiz as portas do tribu-
nal”. (18)

Importa reconhecer que esta filigrana importada do pensamento de Montes-
quieu, da separagdo dos poderes, ndo se pOoe em risco para a democracia, quando o
6rgao do Ministério Publico adentra, com vantagens, ao circulo da magistratura,
portanto, de outra divisdo do trabalho do Estado, para atender aos fins deste, eis
que a experiéncia americana revela a nitidez, o acerto dessa integragao.

16. Vdrios autores — O Ministério Publico, Direito e Sociedade, Porto Alegre,.
Fabris, 1986, pdgs. 77/119.

17. ob. pdg.cits.
18. ob. pdg. cits.
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Exercitar, o Ministério Piblico, o julgamento, o Legislativo Governo e o Go-
verno a Legislagdo, ou vice-versa, constitui-se em benéfico exercicio da democracia
e do equilibrio entre as partes integrantes do poder como unidade, sem retirar de-
les, qualquer parcela de afetagdo.

O Ministério Publico soviético, conquanto prestamista de uma ideologia, é en-
carregado de fiscalizar as atividades jurisdicionais, inclusive, com preceitua o artigo
113 da Constituigdo Russa, de sorte que suas atividades transcedendem a érbita ju-
ridica, para que a prokuratura atinja todos os setores da vida da Unido Soviética.

Portanto, o Ministério Publico no panorama internacional é incrustado no Es-
tado, via Constituicdao, com parcela de poder, atendida a sua concepg¢do contempo-
ranea.

Da mesma forma que a sua incursao nas tarefas tradicionalmente afetas ao Ju-
diciadrio n3o reduz a destinagdo constitucional deste, a iniciativa, pura e simples, da
lei, antes de enfraquecer o vigor, por representar colaboragdo das mais eficazes, re-
forgarad o Poder Legislativo, eis que ndo importarad em nehuma espécie de delegagdo.

A INICIATIVA DAS LEIS E AS
INSTITUICOES CONSTITUCIONAIS

Em alguns Estados soberanos, a iniciativa popular, inclusive em matéria cons-
titucional, é deferida para emendas ao Texto Magno, como é o caso da Suiga e se
constata da leitura do artigo 89 da sua Constituicao.

Diversos Cantdes suigos, a exemplo de Brasiléia e Friburgo, admitem-na rela-
tivamente a legislagdo ordinaria, traduzindo-se numa democracia semi-direta por-
que no dizer de Dagoberto Liberato Cantizano, a marca registrada dessa forma de
governo é a previsao das salvaguardas constitucionais da iniciativa popular, do veto
popular e do referundum. (19}

A Constituicao da Italia prevé iniciativa popular no seu artigo 171, in termi-
no, desde que cinquenta mil eleitores apresentem ao Parlamento projeto de lei ja
estruturado em artigos, adotando, assim, a iniciativa formulada.

Também a Constituigdo Austriaca, através das disposigdes do artigo 41 da vi-
gente, dispOe que deverd ser submetida, pelo governo, a apreciagdo do Parlamento,
toda iniciativa formulada por um minimo de duzentos mil eleitores ou pela metade
do eleitorado de trés Provincias.

Evidentemente que a previsdo, com a exigéncia de tamanho numero de elei-
tores, é apenas tedrica. Dai a observagdo de Kelsen, cuja influéncia na elaboragao da
constituigdo austriaca é reconhecida, de que “a institui¢do da iniciativa € tanto mais
eficaz quanto menor € o numero de cidaddos cuja proposigdo tem por consequéncia
por em movimento o procedimento parlamentar’’, embora assinale que. “esse nu-
mero ndo poderd ser muito pequeno para evitarem-se abusos”, (20)

19. Dagoberto Librato Cantizano — O Processo Legislativo nas Constitui¢des
. Brasileiras e no Direito Comparado, Forense, RJ, 1985, pag. 135. a5
20. Teoria General del Estado — Kelsen, trad. esp., Barcelona, 1943, pdg. .
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A tendéncia a extensdao do numero de titulares da iniciativa legisferante, di-lo
Manoel Gongalves Ferreira Filho, ndo se limita a atribui-lo ao Executivo, ao Judi-
ciario, mas a outros Orgdos do Estado, com o que ndo seria despropositado armar
também o Ministério Piblico dessa proposigdo constitucional e para matériade seu
peculiar interesse, correspondente 3 sua auto-organiza¢do. Ainda ndo sesia demais,
se fosse o caso, de se lhe atribuir competéncia para provocagao do procedimento par-
lamentar sobre assuntos pertinentes ao seu ambito de atuagdo constitucional e orga-

nica, que reclamasse reforma legislativa tendente ao provimento do Bem Comum,
como, exemplificativamente, em matéria criminal.

Assim é que, a Constituicdo Italiana concede o poder de iniciativa ao Conse-
lho Nacional de Economia e Trabalho (art. 99), em matéria econdmica e social e,
aos Conselhos Regionais, nos termos dos respectivos estatutos, nos assuntos relati-
vos 3 regido, ex vi do artigo 121. Mais ainda: essa Constituigdo prevé a possibilidade
de, por meio de lei constitucional, ser a iniciativa estendida a outros organi et enti
(art. 71), pela forma que na ltélia explica Biscaretti di Ruffia. (21)

Estas previsOes, independentemente do reconhecimento ou ndo da eficiéncia,
depdem em favor da abordagem de que a propositura de leis ndo deve ficar restri-
ta aos parlamentares, ou ao governo , pois embora estes devam representar o povo, a
experiéncia revela e as condigGes descritas anteriormente e no p6rtico deste traba-
lho no-lo confirmam, que o povo nem sempre se acha representado por aqueles que
oficialmente ndao incumbidos de fazé-lo.

A expressao de Burdeau condiz com o fato de que a extensdo de iniciativa, na
verdade, é confissdo tacita da inadequacgao da representagdo tal qual esta hoje estru-
turada para atender a necessidade de expressdo e defesa dos interesses do homem
hodierno, o homem situado em La Démocratie.

Talvez sejam estas, alidadas a muitas outras, razOes pelas quais em varios
Estados da Confederagdao Norte-Americana a iniciativa popular e organica represen-
tem o elogliente exemplo de que ndo se arranha, sequer, a democracia, nem a in-
terdependéncia das funcdes do Estado, atribuindo a iniciativa das leis a outros Or-
gdos constitucionais, como o Ministério Pablico. Pelo fato de ser deferido a outros
entes a iniciativa de deflagracdo do processo legislativo, tal como ocorrem em rela-
¢do ao Judiciario no Brasil, em El Salvador, na Guatemala, no Peru, na Republica
Dominicana, dentre outros, ndo se altera, ao contrario, se alteia o primado da lei.

A Constituicao espanhola é exemplo desse despreendimento, tanto que dispGe
no artigo 89: ““As assembléias das comunidadés auténomas poderao solicitar ao go-
verno a aprovagdo de um projeto de lei ou apresentar 8 mesa do congresso uma pro-
posta de lei, enviando perante aquela cdmara um maximo de trés membros encarre-
gados de a defender”.

Ora, se como tivemos oportunidade de assinalar, o Ministério Pablico, em to-
das as partes do mundo, detém uma parcela significativa do interesse, e até do poder

21. Paolo Biscaretti di Ruffia — Direito Constitucional, trad. port. de Maria Hele-

na Diniz, RT, SP, pags. 370/380.
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publicos, temos que podera ser a ele confiada a possibilidade de encaminhar as
assembléias projetos de lei de interesse publico geral circunscrito a sua esfera de
atuacdo e, muito restritivamente, no particular interesse do Org3o.

Tal previsdo em nada afetara a forma de governo que se vier a adotar. Na mais
vigosa democracia do munto, fonte da qual as modernas constituicGes hauriram os
fundamentos da organizagdo estatal, ha trés principais espécies de projetos de lei: o
projeto de lei publico, o projeto de lei privado e o projeto de lei hibrido, sendo que
o privado é iniciado por autoridades locais, a teor do magistério de Wilson Accio-
li. (22)

" Essa manifestacdo atende a uma tendéncia historica de se atribuir funces le-
gislativas a outros 6rgdos, de vez que na Grécia o povo as exercia diretamente. Na
Idade Média, em Franga, ao legislador cabia, com exclusividade, a formulagdo de
normas de conduta, porque assim estava o Espirito das Leis. Hoje, também ao go-
verno, aos tribunais superiores e a outros entes constitucionais do Estado é deferido
a tarefa da iniciativa, permanecendo o processo fiel a tradicdo historica.

CONCLUSOES

1. A breve investigagcdo dos fendmenos axiologicos que cercam a feitura das
normas formais de conduta (aquelas provindas do Poder Legislativo) no Brasil e no
direito comparado, autoriza concluir que a realidade estrutural e finalfstica do Esta-
do moderno esta a exigir a concepcdo de salvaguardas constitucionais capazes de ob-
viar os inconvenientes da completa irresponsabilidade dos congressistas e da
reduzida legitimagao ativa da iniciativa das leis.

2. O processo legislativo no Brasil, visto como simples manifestagcao de poder
é, sociologicamente considerado, ineficiente para prover de normag3o eficaz e legi-
tima, o welfare state.

3. Do ponto de vista juridico, o procedimento legislativo n3o difere substan-
cialmente do judiciario e do administrativo. Por isso, na sua dinamica reclama o
contributo dos proprios destinatarios das normas na vigilancia das legislaturas. Para
tanto, sdo concebidos em varios paises, o veto popular, o referendum em matéria de
extraordinario interesse, o plebiscito e a iniciativa através de instituigcOes dotadas de
interesse publico.

4. A justificativa encontra fundamento filosé6fico na antevisdo axiomatica de
que o Poder do Estado é uno, de sorte que a sua divisdo é meramente ideal, histori-
cae instrumental, atendendo a simples racionalizacao do exercicio da potestade.

5. O Ministério Publico é, também, instituigdo representativa de parcela do po-
der estatal, razdo pela qual é um ente constitucional.

6. Muitos paises da comunidade internacional, dentre os quais o Brasil, outor-
gam a 6rgdos constitucionais a iniciativa das leis, sem quebra da linear divisdo do
poder estatal. Alguns deles armam o povo e outras institui¢gdes, inclusive as comuni-

22. Wilson Accioli — Instituicées de Direito Constitucional, Forense, RJ, 1981,
pdgs. 236/327.
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tarias, de salvaguardas constitucionais legisferantes.

7. O peculiar interesse-poder do Ministério Publico reveste-se de tecnicismo e
de especialidade, de sorte a reclamar a faculdade de iniciativa formulada de projeto
de lei em matéria de sua organizagcao e do campo restrito da sua atuagao funcional.

PROPOSICAO: Que a futura Constitui¢do assegure a Instituigdo do Ministério Pu-
blico a prerrogativa de remeter diretamente as Camaras Legislati-
vas, projetos de lei formulados sobre seu peculiar interesse, restan-
do assim redigido o respectivo artiqo:

Art. — A iniciativa das leis cabe a qualquer membro ou comissao
a Camara dos Deputados ou do Senado Federal, ao Presidente da
Republica e aos Tribunais Superiores com jurisdicdo em todo o
territorio nacional.

Paragrafo Unico — As Institui¢gdes Constitucionais poderdo propor
ao Poder Legislativo projeto de lei formulado sobre assunto de
seu peculiar interesse.
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O MINISTERIO PUBLICO E A CONSTITUIGAO : IMPEDIMENTOS

AUTOR: Carlos Bobadilla Garcia, Procurador de Justica

I — CONSIDERACGES GERAIS
Il — IMPEDIMENTOS
/11— CONCLUSOES

| — CONSIDERAGOES GERAIS

1. Extremamente honrado encontro-me perante meus ilustres colegas do Mi-
nistério Publico de todo este imenso Brasil, por ocasido deste VII CONGRESSO
NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, objetivando debater os elevados interes-
ses da nossa querida Instituicao, na presente Assembléia Nacional Constituinte.

2. Tendo participado ativamente do VI Congresso Nacional do Ministério Pu-
blico, realizado em S&o Paulo, nos dias 26 a 29 de junho de 1985, acompanhei, da-
quela data até o presente a intensa movimentagdo desenvolvida pela Confederagdo
Nacional do Ministério Pablico, presidida por este notavel membro do Parquet Na-
cional, que é o eminente colega Dr. Luiz Antonio Fleury Filho.

3. Feito este registro inicial,ndo posso deixar de, ao infcio de minha modesta
contribuigdo, agradecer sensibilizado e de forma muito profunda, a extraordinéria
forca dispensada pelos meus colegas sul matogrossenses. A eles a minha homena-
gem.

4. Ao ingressar no Ministério Publico do Estado e ao ser empossado prestei o
seguinte juramento:

“Prometo cumprir fiel e honradamente as fungées de meu cargo”. (15.02.67)

5. A esta exortagdo fiel de minha vida funcional, alio o que disp8e o artigo
19, da Lei complementar n® 40/81, quando o legislador federal P4trio, delimitando
a agao da Instituigdo, definiu 0 membro do Ministério Pablico como sendo:

“’Fiscal da Execugcdo da Constituicdo das Leis e o responsdvel perante o Poder
Judicidrio pela defesa da ordem juridica e dos interesses indisponiveis da socieda-
de”.

6. Acosto a estes dois postulados maximos de minha carreira aquele consagra-
do na mogdo de Curitiba, tornada ptiblica em 21 de junho do ano findo, pela nossa
CONAMP e pelo Conselho Nacional de Procuradores Gerais da Justiga de:

“Apoiar junto a Assembléia Nacional Constituinte o texto ora aprovado”.

7. Sobre esta triplice estrutura procurarei efigir o edificio de meu entendi-
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mento, referente aos impedimentos do Ministério Pablico na proxima Constituigdo.
8. De passagem, permito-me, com toda humildade, discordar da forma adota-
da de convocagdo, da Assembléia Nacional Constituinte, posto que o povo dela foi
alijado, este encontro nacional foi formalizado através, tdo somente, da atividade
politico-partidaria vigente no Pais.
9. Constituinte é povo e sua voz deveria ser ouvida também de forma direta

entendendo que a suprema vontade popular foi historicamente alijada desse mo-
mento fmpar da vida Patria.

Rui Barbosa, ao definir Constituigdo ensina que:

“A Constituicdo € ato da Nacdo, em atitude soberana de constituir a
si mesma. A Constituicdo demarca os seus proprios poderes. A Consti-
tuigdo € criatura do povo no exercicio do poder constituinte. Constitui-
¢do € o instrumento do mandato outorgado aos vdrios poderes do Esta-
do. (In Justitia, 118/105).

10. Passo a examinar sob minha 6tica, os impedimentos do Ministério Publico
na préxima Lei Maior.

Il — IMPEDIMENTOS

1. A vigente Lei Fundamental Brasileira, ao tratar dos impedimentos da ma-
gistratura, prescreve que:
“E vedado ao Juiz, sob pena de perda do cargo judicidrio:
! - Exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra fungdo, salvo um
cargo de magistério superior, pablico ou particular, e nos casos previstos
nesta Constituigdo,

Il — Receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, porcentagens ou
custas nos processos sujeitos a seu despacho e julgamento, e

111 — Exercer atividade politico-partiddria.

2. Acresce-se, ainda, que a Lei Organica da Magistratura Nacional (Lei Com-
plementar n© 35, de 14.03.79) estabelece em seus pragrafos 19 e 29, do artigo 26,
que:

*’O exercicio do cargo de magistério superior, publico ou particular, somente
sera permitido se houver correlacdo de matérias e compatibilidade de horérios, veda-
do, em qualquer hipbtese, o desempenho de fungdo de direcdo administrativa ou
técnica de estabelecimento de ensino”’.

’N3o se considera exercicio do cargo o desempenho de fungdo docente em
curso oficial de preparagdo para judicatura ou aperfeigoamento de magistrados”’.

3. Este Diploma prevé, ainda, em seu artigo 36, as sequintes vedag¢Ses para o
magistrado:

“Exercer o comércio ou participar de sociedade comercial, inclusive de econo-
mia mista, exceto como acionista ou cOtista;
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Il — Exercer cargo de dire¢do ou técnico de sociedade civil, associ¢do ou fun-
dacdo, de qualquer natureza ou finalidade, salvo de associagdo de classe, e sem
remuneragdo;

Il — Manifestar, por qualquer meio de comunicagdo, opiniao sobre processo
pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou juizo depreciativo sobre despachos,
votos ou sentengas, de 6rgdos judiciais, ressalvada a critica nos autos e em obras téc-
nicas ou no exercicio do magistério”’.

4. No que tange ao Ministério Publico nesta parte silencia a Carta Magna P3-
tria. Tdo somente na Lei Complementar n© 40, de 14.12.81, a matéria vem palida-
mente tratada.

5. Com efeito, prescreve o artigo 24 deste mandamento legal que:

~E vedado aos membros do Ministério Publico dos Estados:

I Exercer o Comércio ou participar de sociedade comercial como quotista ou
acionista;

Il — Exercer a advocacia”.

6. No entanto, em seu artigo 42, a mesma lei complementar n? 40/81, autori-
za o membro do Ministério Publico afastar-se do cargo para:

‘| — exercer cargo eletivo ou a ele concorrer;

Il — exercer outro cargo, emprego ou fungdo, de nivel equivalente ou maior,
na administragdo direta ou indireta;

111 — Frequentar cursos ou seminarios de aperfeicoamento e estudos, no Par’s
ou no exterior, com prévia autorizagao do Procurador Geral, ouvido o colégio de
procuradores”.

7. Em Curitiba com a publicacdo de sua carta, a CONAMP e o Conselho Na-
cional dos Procuradores Gerasis de Justica aprovaram o texto de interesse da Insti-
tui¢do que, em seu artigo 79, preleciona:

"€ vedado ao membro do Ministério Publico, sob pena de perda de cargo:

| — Exercer. ainda gue em disponibilidade, qualquer outra fungao, sal/vo para
cargo eletivo administrativo de excepcional relevincia ou de magistério,

Il — Receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorarios, percenta-
gens ou custas processuais;

11l — Exercer o comércio ou participar de sociedade comercial, exceto como
quotista ou acionista;

IV — exercer a advocacia.

8. Pugno por uma ampliacdo de tais impedimentos. Com efeito. Examino
aqueles impedimentos sob dois aspectos que registro fundamentais:

1 — ATIVIDADE POLITICO-PARTIDARIA

Louvo, até aqui, todos quantos colegas eméritos da Instituigdo participaram
ativamente da vida politico-partidaria de nosso Pars.

Chegou o momento para parar. Parar e pensar. Pensar e crescer.

Nao vejo como justificar, em face da incessante luta da Institui¢cao por sua in-
dependéncia, a figura do Promotor Senador, do Promotor Deputado Federal, do
Promotor Deputado Estadual, do Promotor Vereador, do Promotor Presidente da
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Republica, do Promotor Governador e do Promotor Prefeito.

N3ao vislumbro o membro do Ministério Publico exercendo a atividade Politi-
co-partidéria, eletiva ou ndo, como fator de projegdo da Instituigao.

Pelo contrério, tenho para mim que nesse exercicio de atividade publica, to-
talmente estranha 3 instituicdo, o membro do Ministério Pdblico tem diminufda
sensivelmente a dignidade da sua fungao.

Sua filiagao a partidos politicos, como simples dirigente ou ainda como candi-
dato a cargos eletivos e/ou exercendo-os, apds embates eleitorais, desvirtua a essén-
cia da Instituigao.

No entanto, ha que se conscientizar os componentes do Parquet que “se deve
servir a ela’’ e “ndo dela servir-se’” para outros interesses pessoais.
Tal atividade tolhe a acao do Ministério Publico, desnatura sua origem, desca-

racterizando sua finalidade suprema.

Na verdade hd que se alterar por exemplo a legislagdo eleitoral, visando am-
pliar a acao do Promotor de Justiga nesse campo do direito.

O membro do Ministério Piblico, filiado a partido politico, ndo dispde de isen-
¢do de animo para se manifestar, por exemplo, num pedido de impugnag3do de regis-
tro de candidato, se este pertence @ mesma agremiagdo partidaria.

A denulincia de seu impedimento para o caso figurado é solugdo singela. Sem
grandeza.

Como agiria o membro do Ministério Publico, sendo participe da vida parti-
déria, na acdo penal eleitoral, com o réu pertencendo ao mesmo partido politico? E
em comarcas onde sO existe um Promotor de Justiga? Inimeros seriam os prejuizos
para a celeridade processual e para a dignidade da fungdo.

Argumenta-se que o membro do Ministério Piblico ocupar todos os espagos,
inclusive, aqueles oriundos de cargos eletivos.

Nao comungo com tal entendimento. Se o membro do Ministério Publico in-
gressou na carreira depois de se submeter a concurso publico, se foi nomeado, em-
possado e tendo entrado em exercicio e inicia sua atividade laboral prevista em Lei,
sua atividade cessa nas hip6teses de morte, pedido de exoneragao, postulagdo para
aposentadoria e no caso de disponibilidade remunerada.

Salvo honrosas exce¢Ges, quantos membros do Ministério Pablico nessas con-
digGes, exercendo atividade polftico-partidéria, eletiva ou ndo, carrearam para a Ins-
tituicdo verdadeiras contribuigGes para seu engrandecimento? Poucos. Os demais,
salvo melhor juizo, procuraram apenas as satisfagbes pessoais.

Se tem tendéncias politicas, eletivas ou ndo, porque n3o exercé-las em toda a
sua plenitude, permitindo que seu espaco seja entdao ocupado por outro membro de
Parquet que deseja fazer carreita? Creiam que seriam muitos os candidatos para ocu-
par este espago. E quem sabe com muito maior aproveitamento para a Instituigdo.

O exercicio do Ministério Pablico deve ser vocagdo e nunca visando outros
interesses pessoais.

Registro com alegria o posicionamento do meu eminente presidente Luiz An-
tdnio Fleury Filho, quando afirmava no Plenario, do || PROJUS Campo Grande,
MS, findo (86) que hd um consenso na Instituicdo, no que tange ao impedimento da
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atividade polfrtico-partidaria, eletiva ou ndo, ser consignado na proxima Lei Maior
Pétria.

Ao mesmo tempo fiquei mais tranqlilo com tal esclarecimento, vez que a
mogdo de Curitiba enfocou a matéria de forma diversa. Com efeito. O inciso |, do
artigo 79, j4 citado, do projeto em tela ndo veda ao membro do Ministério Piblico
o exercicio da atividade politico partidéria.

Peco vénia para divergir de tal posicionamento na certeza de que, ndo sendo
texto definitivo, vislumbro entdo a possibilidade futura de se excluir dispositivo.

Se pela mogdo de Curitiba pugna a Instituicdo pela independéncia funcional,
pela vitaliciedade, pela irredutibilidade de vencimentos, pela paridade de vencimen-
tos e vantagens com a magistratura e pela inamovibilidade, n3o se justifica a exclusdo
desse mesmo impedimento.

Seria contraditério e altamente comprometedor para a instituigdo entrar no
embate da Assembléia Nacional Constituinte que tal disposicdo fosse mantida e ndo
guardada pela futura lei fundamental.

Il — EXERCICIO DA ADVOCACIA

Permissa venia, nao concebo a figura do Promotor Advogado.

N3o o Promotor Advogado do acidentado do trabalho, do menor, do incapaz,
do meio ambiente, do consumidor, ndao o Promotor Advogado em nome da Lei.

Mas sim aquele Promotor Advogado que exerce a advocacia definida pela
Lei n® 4.215/63, pouco importando as restricdes previstas em seu artigo 85, |V,
do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil.

Tal permissivo reflete uma concorréncia desleal aos demais nobres componen-
tes da respeitada instituicao, necessaria ao pleno funcionamento de um estado de-
mocratico.

Acresce-se, ainda, que o mesmo do Ministério Piblico no desempenho de seu
munus dispde de uma gama enorme de canais de influéncia para captagdo de cliente-
la.

A par disso gera conflitos de personalidades e coloca a figura do promotor de
justica no embate de interesses pessoais e antagdnicos.

A vedacdn da advocacia, em boa hora sugerida na mogdo de Curitiba, deve ser
estendida a todo o Ministério Publico, seja Federal ou Estadual.

Com a unificagdo da Instituigdo na proxima Constitui¢do creio que tal defasa-
gem eliminada s6 visara a real independéncia do Parquet nacional.

O Promotor Advogado, exercendo essa nao menos nobre missdo, figuraria no
embate judicial com handicap extremamente superior ao advogado. Disporia aquele
de uma estrutura mantida pelo estado.

tndmeras sao as oportunidades do Promotor Advogado para, usando das prer-
rogativas de seu cargo, pressionar nas mais variadas formas a comunidade para aufe-
rir vantagens econdmicas, proprias do exercicio da pura advocacia.

Tal atividade também desnatura a esséncia da fungdo constitucional do Minis-
tério Pablico.

Deve-se fechar esta porta, evitando-se a peita, a corrupgdo, o enriquecimen*o
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ilicito, as vantagens pessoais escusas.

Claro que todos s3o honrados e imunes a tais influéncias. Mas sé-lo-3do os futu-
rOs colegas?

Fago minha as observagGes de eminentes colegas:

"Os integrantes do Ministério Publico de S3o Paulo, por sua vez, contam com
as garantias necessarias ao exercicio de suas atribui¢gGes. Ao lado das prerroga-
tivas que lhe sdo outorgadas pela lei, podem dedicar-se ao cargo em tempo in-
tegral, em razdo de perceberem vencimentos idénticos aos da magistratura.

E necessario relembrar que foram os préprios promotores de Sdo Paulo que,
em 1947, abriram m3o da advocacia particular, que lhes possibilitava obter
ganhos maiores do que os dos juizes, para exercerem suas fungdes com exclu-
sividade, sujeitando-se a equiparagao de vencimentos, mantida até hoje. La-
mentavelmente, o Ministério Piblico Federal ndo acompanhou a evolugdo do
Ministério Pablico dos Estados. Ao contrario, 30 mesmo tempo em que defen-
de os interesses da Unido, como pessoa juridica de direito publico, numa ativi-
dade hibrida que ndo lhe permite encontrar o seu verdadeiro perfil”. (Luiz
Antdnio Fleury Filho, Justitia, 127/62).

*O Ministério Pablico e a Magistratura sdo frutos de uma mesma arvore”. (Jo-

sé Roberto Pierangelli — Justitia — 117/233), mesmo porque “Suportam os in-

fortdnios, sem cair no desespero”. (Talmud — Justitia 123/20)

A Instituicdo deve manter equidistancia entre os poderes do Estado, tdo im-
prescindivel 3 dignidade do cargo.

Assim formulo as seguintes:

11l — CONCLUSOES

Enumero a seguir os impedimentos que devem ser elevados ao plano cons-
titucional.
£ vedado ao membro do Ministério PUblico, sob pena de perda de cargo:

1. Exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra fungao, cargo ou
emprego, salvo um cargo de magistério superior, publico ou particular,
desde que haja correlagdo de matérias e compatibilidade de horario; ve-
dado, em qualquer hipdtese, o desempenho de fungdo de diregcdo ad-
ministrativa ou técnica de estabelecimento de ensino;

2. Receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorarios, por-
centagens ou custas processuais, nos processos em que oficiar;

3. Exercer o comércio ou participar de sociedade comercial, inclusive de
economia mista, exceto como acionista ou quotista;;:

4. Exercer cargo de diregdo ou técnico de sociedade civil, associagdo ou
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fundagdo, de qualquer natureza ou finalidade, salvo de associagao de
classe ou fundagao de ensino de instituigdo para aperfeicoamento cultu-
ral e sem remuneragao;

5. Exercer atividade politico partidaria, eletiva ou ndo; e

6. Exercer a advocacia.

Finalizando, pego vénia para lembrar que no VI Congresso Nacional do Minis-
tério Publico, ja referido, além deste Procurador de Justiga entdo Promotor de Justi-
¢a outros dignos colegas também se preocuparam com a temdtica. Cito entre eles:
Rosana Grimberg, lldefonso Pereira Neto, Itamar Dias Noronha, José Geraldo de
Almeida e Antdnio Coelho Medeiros, todos de Pernambuco. (Livro de teses, paginas
384 e 470).

O trabalho destes eminentes membros do Ministério Piblico também ndo foi
acolhido pela mogao de Curitiba, o que pode gerar um desestimulo futuro.

Lamente-se tal esquecimento.

Assim, homenageando a todos quantos honraram-me com suas dignas presen-
¢as e atengao o reconhecimento profundo e respeitoso do proponente.

llustres colegas . . . Nascer, crescer, trabalhar com dignidade, viver e morrer
membro do Ministério Publico, objetivando a grandeza e a independéncia da Insti-
tuigdo.
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1— INTRODUGAO

Sem maior esforgo, poderiamos lembrar frases carregatlas de ceticismo sobre a
Constituinte e o eventual éxito da nova Constituigdo. Na verdade, importa o fato de
que vivemos momento propicio @ mudangas fundamentais em nossas instituigoes.

Dari o interesse de algumas reflexdes sobre o destino do Ministério Piblico,
com propostas ou sugestoes que poderdo ser aproveitadas na nova Constituigdo.

2 - OMINISTERIO PUBLICO ATUAL
Sua definicdo como “instituigdao permanente e essencial 3 fung¢do jurisdicio-

nal do Estado . .. responsavel, perante o Judicidrio, pela defesa da ordem juridica e
dos interesses indisponiveis da sociedade, pela fiel observancia da Constituicdo e das
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leis e. .. organizado, nos Estados, de acordo com as normas gerais desta lei comple-
mentar”’, contido no artigo 12, da Lei Compl. n© 40, de 14.12.81, acha-se, em essén-
cia, no artigo 46 da Constitui¢do de Sdo Paulo (cf. Emenda n? 11/83) e no artigo 1°
da Lei Complementar n® 304, de 28.12.82, do Estado de S3o Paulo. O artigo 308,
do anteprojeto de Constituicdo da Comissao Provisoria de Estudos Constitucionais
ndo traz alteragdo sensivel.

No entanto, na pratica, as divergéncias e perplexidades tém existido, quanto a
legitimagdo do Ministério Pliblico para intervir em certos casos. Ja se entendeu que
cabe a atuagdo da instituicdo nas agGes acidentarais por haver, na relagdo proces-
sual, autarquia seguradora, que é o INPS (JACY DE ASSIS, apud T. M. CASTRO
NASCIMENTO, Comentéarios a Lei de Acidentes do Trabalho, 32 ed., Porto Alegre,
Sintese, 1978, p. 132). Tal entendimento, decorrente do disposto no CPC, artigo
82, I, desde o inicio da vigéncia do CPC foi criticado. A. C. CAMARGO FERRAZ
observou que ‘'se a lei pretendesse . . . a atuagao do M.P. em todos os processos em
que é interessada a Fazenda Puablica, té-lo-ia dito expressamente, e ndo através de
uma férmula vaga como a do interesse publico” (ReuniGes de Estudos de Direito
Processual Civil, publicagdo da Procuradoria Geral de Justica e da A.P.M.P., 1974,
palestra sob o titulo A intervengdo do M.P. em favor do interesse publico, p. 8). O
mesmo ponto de vista se acha na obra de J. FREDERICO MARQUES (Manual do
Direito Proc. Civil, SP, Saraiva, 1974, v. 1, p. 290).

Ja que fizemos referéncia ao inciso 11!, do artigo 82, do CPC, convém observar
as divergéncias sobre intervencao do Ministério Publico, em razdo do interesse publi-
co, em viérios acorddos citados por THEOTONIO NEGRAO (Céd. Proc. Civ. e Leg.
Proc. em vigor, SP, RT, 1985, notas 7 e 9, ao artigo 82 do CPC; no artigo 493, do
CPC, o mesmo autor destacaria, na edigdo de 1986, discussao sobre legitimidade de
intervengdo do Ministério Pablico na agdo rescisoria, matéria antes tranquila).

DINAMARCO, que também critica a intervengdo da instituicao em favor
da Fazenda Publica (cf. A instrumentalidade do processo, SP, 1986, p. 334, nota
22: “além do mais, o Ministério Publico nao é fiscal dos interesses fazenddrios’’), vé
na ‘‘técnica consistente em legitimar a /intervencdo do Ministério Publico””, modo
vantajoso de conciliar os extremos do principio inquistivo, ‘‘expansivo e absorvente,
e as ponderagdes do dispositivo’’, resguardada a “‘imparcialidade do julgador’ (ob.
cit., p. 277). Referindo se a participagdo da instituicdo na ‘‘defesa do interesse de
alguém, ele lembra a figura do curador de incapazes e, ‘'no Estado de S3o Paulo,
também a curadoria ‘‘de ausentes’’ (ob. cit., p. 27 7).

Além da desvantagem de outros Estados adotarem sistema diverso no tocante
ao curador especial (CPC, artigo 99, inciso 11), mesmo em S3o Paulo, apesar da cla-
reza do artigo 41, inciso |, da Lei Compl. n® 304/82, tem-se admitido nomeacg3o de
curador ““fora dos quadros do Ministério Publico” (THEOTONIO NEGRAO, ob.
cit., nota 8 ao artigo 92 do CPC, notando-se que, mesmo no caso de impedimento,
lembrado em um dos acorddos citados, o artigo 50 da Lei Compl. 304/82 admite
atuagdo até simultdnea de substitutos legais do Promotor de Justiga, jamais de al-
guém estranho a institui¢ao).

Mesmo em processo no qual o Ministério Publico intervém como custos legis,
como acontece com a Curadoria Fiscal de Massas Falidas (Lei Compl. 304/82, arti-
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go 42, inciso 1), recente acérddo unanime da 79 Camara do 12 Tribunal de Alcada
Civil de Sao Paulo entendeu que a intervengao de tal Curadoria ‘‘faz-se dispensével
nos processos em que figura como parte instituigdo financeira que se encontra
em regime de liquidagdo extrajudicial’ (apelagdo n2 360.878 da Comarca de S3o
Paulo, notando-se, na fundamentacdo, referéncia a alguns dispositivos da Lei n©
6.024/74, salvo o artigo 34, que manda aplicar-se, subsidiariamente, a Lei de Falén-
cias).

Percebe-se, nos exemplos trazidos, existéncia de grandes incertezas quanto a
atuagdo do Ministério Publico, em matéria ndo-penal.

Até que ponto aestrutura normativa, a partir das normas constitucionais vigen-
tes, concorre para divergéncias regionais ou, mesmo, no ambito de cada unidade
da Federagao?

Para o fortalecimento da nossa instituicao, para sua maior eficacia e até para
que atribuicGes nossas ndo passem a outros O0rgdos, estatais ou ndo, devemos ficar
atentos para a elaboragdo da nova Constituigdo, oferecendo sugestdes que possam,
se ndo eliminar, pelo menos reduzir as dificuldades apontadas.

3— OANTEPROJETO DA COMISSAQO PROVISORIA

Na Segdo V, do Cap. V, do Titulo Il do anteprojeto da Comissao Provisoria,
prevé-se que o Ministério Publico dos Estados serd organizado em carreira, por lei com-
plementar estadual, observado, no que couber, o disposto no Titulo I, Capitulo
X1, desta Constituigcao”. O artigo 308, desta, em seu Trt. |1, Cap. XI, mencionado,
de passagem, no tdpico anterior, mantém os tragos estruturais da nossa instituigcdo,
na atualidade. O artigo 312 propd&e novidade, quando declara que *’s3o fungdes ins-
titucionais privativas do Ministério Publico, na drea de atuagdo de cada um dos seus
6rgdos: | — promover a agdo penal publica; 1l — promover a agdo civil publica, nos
termos da lei, para a prote¢do do patrim8nio publico e social, dos interesses difusos
e coletivos, dos direitos indisponiveis e das situagdes juridicas de interesse geral ou
para coibir abuso de autoridade ou do poder econdmico; |1l — exercer a supervisao
da investigagdo criminal; |V — intervir em qualquer processo, nos casos previstos
em lei, ou quando entender existir interesse publico ou social relevante”.

Por sua vez, o artigo 313 do anteprojeto dispde que lei compilementar, de ini-
ciativa do Presidente da Republica, organizara o Ministério Publico da Unido e “es-
tabelecerd normas gerais para a organizacdo do Ministério Pablico dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territorios’’, com garantias em seguida salientadas.

Quanto as fungdes institucionais privativas, j4 o 8 29, do artigo 312, no tocan-
te 3 acdo civil publica, admite a legitimagdo *‘de terceiros, nas mesmas hipoteses,
segundo dispuser a lei”. Ora, a rigor, nem hé diferengca com relag3o ao disposto no
artiyo 266, quanto 3 agdo popular: “O Ministério Publico deve, e qualquer cida-
ddo ou partido politico podera, propor agdo popular a fim de ser declarada nula a
admissdo do servidor puablico com infringéncia do disposto na presente Se¢do’’. O
mesmo se pode afirmar até a respeito da legitimagdo concorrente para agao relati-
va a0 usucapiado constitucional do artigo 333, 8 Unico.

No capitulo referente as populagdes indigenas, dispde, o artigyo 382, do ante-
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projeto, em seu § 32 *“Os contratos que envolvam interesses das comunidades indi-
genas terdo a participacdo obrigatéria de suas organizagGes federais protetoras e do
Ministério Publico, sob pena de nulidade. ““Algo diverso é o previsto para atuacdo
perante o Judiciario: ““O Ministério Publico, de ofé¢io ou por determinagdo do Cn-
gresso Nacional, as comunidades indigenas, suas organiza¢des e o 6rgdo oficial de
protegdo aos indios sdo partes legitimas para ingressarem em juizo em defesa dos in-
teresses dos Indios. Paragrafo unico. Nas agGes propostas por comunidades indige-
nas ou suas organizagdes, ou contra estas, o juiz dara vistas ao Ministério Publico,
que participara do feito em defesa do interesse dos silvicolas’’. (artito 383 do ante-
projeto).

Enfim, no artigo 435, que prevé seja considerado o estado de sitio coagdo ile-
gal, se ndo observadas as prescrigdes do caprtulo respectivo e que permite ‘‘aos pre-
judicados recorrer ao 6rgdo competente do Poder Judicidrio’, na esclarece sobre
a legitimacdo do Ministério Pablico. Note-se que o Judiciario, seqgundo o mesmo dis-
positivo, ‘‘ndo podera escusar-se de conhecer do mérito dos pedidos, quando forem
invocados direitos e garantias assegurados nesta Constituicdo’. Simples lembranga
de que, pelo artigo 308 do mesmo anteprojeto, o Ministério Publico é essencial a
fungdo jurisdicional do Estado, “incumbido da defesa do regime democratico, da
ordem juridica e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” deixaria claro
que o artigo 435 estd incompleto, por n3o fazer referéncia a legitimagdo do Minis-
tério Publico.

Tomamos tal dispositivo do anteprojeto, ao qual voltaremos em tépico pos-
terior, como .exemplo de incoeréncia do anteprojeto da Comissdo Provisoria. Sabe-
mos que se trata apenas de uma proposta. Mas ndo podemos negar-lhe prestigio,
como subsidio 8 Assembléia Constituinte.

Longe de corrigir, pelo menos em termos estruturais, as divergéncias que
apontamos, no topico anterior, do Ministério Publico atual, o anteprojeto nao
consegue, em seu conjunto, delimitar as fun¢Ges da instituigdo.

Tudo isto ainda mais se agrava diante da criagdo, pelo artigo 56, do antepro-
jeto, da figura do ‘“defensor do povo’’. Apesar de tratar-se de instituicao dispensa-
vel, ante o vulto do Ministério Puablico, admitindo-se a criacao de defensorias do po-
vo, o zelo “pelo efetivo respeito dos poderes do Estado aos direitos assegurados nes-
ta Constituigdo, apurando abusos e omissdes de qualquer autoridade e indicando
aos 6rgdos competentes as medidas necessarias a sua correcdo ou puni¢do’’, no mini-
mo, sO servirad para estabelecer indesejavel confusdo com as fungdes j4 previstas no
Cap. XI, do Ministério Publico.

4 — NOVA SUGESTAO PARA A FUNCAO DO ADVOGADO

FABIO KONDER COMPARATO, sugerindo funcdo social ao advogado,
observa que a regulamentacdo da profissdo de advogado conserva caracteristicas da
época do Estado liberal. Por exemplo, ele defende interesses individuais e ndo
sociais (cf, Funcdc social do advogado, /n RT 582/266). Outras caracteristicas resi-
diriam na exclusiva atuacdo processual ‘‘perante o Poder Judicidrio, a Justica admi-
nistrativa ou os conselhos disciplinares’’; na ‘’majestade inatacdvel da lei’’ e na
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organizagao corporativa, tendo “‘por finalidade precipua, se ndo exclusiva, a defesa
dos interesses proprios dos advogados” (ob. cit., pp. 266/268).

Para COMPARATO, com o desprestigio ‘’da ideologia liberal e o advento do
Estado social, essas caracteristicas proprias da profissdo advocaticia perderam gran-

de parte de sua justificativa’ (ob. cit., p. 268). Passou a haver mudangas, com a in-
tervengdo do Estado na vida econdmica e social, o “reconhecimento de direitos so-
ciais independentes da agdo do Poder Publico” e maior énfase para a prote¢do dos
interesses coletivos ou difusos, de modo que, ‘“ao assumir o patrocinio desses plei-
tos judiciais de interesse publico, o advogado é, a um s6 tempo, autor e represen-
tante: exerce, em seu nome pessoal, auténtico ministério publico’ (ob. cit., p. 270,
sendo nosso, o grifo, mas as letras inciais minusculas do proprio texto; em tépico
posterior, veremos que o ilustre jurista se refere a nossa instituicdo de outro modo).

Percebe-se que, embora sugerindo outra fungdo para a nobre classe dos advo-
gados, COMPARATO chega a expressdo que ele ndo pode evitar e que, por coin-
cidéncia, corresponde ao nome da nossa institui¢ao.

Mas acontece que, seja pela tradigao hist6rica, seja pela construgdo dogmatica,
tal fungdo ja pertence ao Ministério Publico. Tudo isto se pode resumir com a con-
clusdo do Congresso Internacional de Direito Processual Civil, realizado na Bélgica,
Gent, em 1977, reconhecendo que ‘‘el Ministério Publico, en el proceso civil, es el
encargado de la defensa del interés pablico (‘‘la causa publica”), y de las personas
mads desvalidas (o carentes de difensa, incapaces, ausentes, etc’”’. — Tareas del Minis-
terio Publico, relatorio geral apresentado por ENRIQUE VESCOVI, /n Revista de
Processo, vol. 3 (10), abr./jun. 1978, p. 156).

A preocupacdo com a estrutura da nossa instituicdo na nova Constituico de-
ve reafirmar suas fung¢Ges, quando novas sugestGes possam concorrer, se ndo para

comprometé-las, em sua integridade, pelo menos para que se estabelece perplexi-
dade até agora ausente.

5~ NOVA FUNGAO DO MINISTERIO PUBLICO

Escrevendo sobre ao-gestdo chegamos a algumas conclusGes, de que desta-
camos as seguintes: ‘“63) Conquanto o teor do art. 165, inc. V, da CF brasileira,
com a redagdo resuitante da EC n? 1, de 1969, seja considerado programatico, seus
efeitos, na verdade, pelo seu inegavel carater de norma juridica, mostram-se imedia-
tos, diretos e vinculantes, principalmente com relagdo ao legislador ordinario e toda
a atividade legislativa futura. 79) A L. n96.404/76 ndo podia omitir-se quanto a re-
gulamentagao da referida norma juridica constitucional, o que equivaleria a derroga-
la, de modo incabivel, impondo-se a aprovagdo de lei ordindria sobre a co-gestdao
empresarial entre nés’’. (RF 286/52).

AT estd um dos grandes problemas constitucionais. Em preciosa monografia
a respeito das normas juridicas da Constituicdo, JOSE AFONSO DA SILVA de-
monstra que, em matéria constitucional, ndo ha vagas recomendag¢Ges ou meros con-
selhos, mas normas coercitivas, mesmo quando consideradas meramente programa-
ticas, pois até haveria o risco da ‘‘caracterizacdo, com programatica, de toda norma
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constitucional incOmoda’’ (Aplicabilidade das normas constitucionais, SP, Ed.
RT, 1968, p. 139).

Voltando ao artigo 435, do anteprojeto da Comissao Provis6ria, como prome-
temos no tépico nQ 3, percebemos em sua parte final, empenho em dar eficdcia as
normas constitucionais, pois o Poder Judicidrio ‘‘ndo podera escusar-se de conhecer
do mérito dos pedidos, quando forem invocados direitos e garantias assegurados
nesta Constituicdo”. As frequentes omissOes legislativas deixariam de tornar-se obs-
taculo ao reconhecimento de direitos assegurados pela propria"Constituicdo.

Também conforme promessa do tépico anterior, retornamos a doutrina de
COMPARATO, desta vez em conferéncia feita na abertura do Congresso da OAB,
Secdo do Rio Grande do Sul, em julho de 1986 (Novas fungGes judiciais no Estado
Moderno, in AJURIS, 37/189 e ss.). Para o ilustre jurista, ha ““descompasso’’ entre
a nova concepgao das fungGes do Estado e a estrutura constitucional em vigor (p.
190). A finalidade do Estado "j4& n3o é conservagdo mas a transformagado da socie-
dade” (p. 192). Daf se segue "‘que a sociedade. . . ou os diferentes grupos por ela
beneficiados, ttm em conjunto um direito a aplicacdo dos programas de agdo con-
ducentes a esse resultado’’ (p. 193). Quanto a ag¢do judicial, surgem problemas, es-
pecialmente quanto a legitimidade para propor demandas desse tipo e quanto ao
objeto da sentenga (p. 193). Os EE. UU. sdo lembrados, como subsidio ao ‘‘direito
constituendo”, pois a partir dos anos 60, ali se multiplicaram ‘‘os processos judi-
ciais tendentes a exigir a execugdo de politicas governamentais (class-actions, atua-
¢do de public interest lawyers, para COMPARATO, 'auténticos agentes privados
de um Ministério Publico” — p. 194).

Cuidando, em sintese, apenas daquilo que possa interessar a eventual legiti-
macado do Ministério Puablico, chegamos ao ponto em que COMPARATO destaca
que o Poder Legislativo ‘’‘pode infringir os mandamentos constitucionais de duas ma-
neiras: quer editando leis contrarias a Constituicdo, quer deixando de editar as leis
por ela exigidas. Ao lado da incostitucionalidade comissiva, coloca-se, portanto, o
problema da inconstitucionalidade por omiss3o. E dbvio que, sendo o Legislativo
um Poder constituido e ndao o representante do Poder Constituinte — verdade ele-
mentar que o Presidente da Republica e o Congresso Nacional desprezaram malicio-
samente, entre ndés — ndo podem os legisladores se considerarem como constitutio-
ne soluti: tanto eles, quanto todos os demais Poderes Publicos, no Estado de Direi-
to, hdo de submeter-se ao império das normas constitucionais”. (pp. 200/201)

Ante a evidente dificuldade de realizar, por via judiciaria, a “aplicagdao impe-
rativa das normas constitucionais que impdem ao Legislativo o dever de editar leis”
(a preocupagdo pioneira da Constituicdo portuguesa de 1976 e sua revisdo de 1982
mostrou-se “muito deficiente’”’), COMPARATO sugere que a nova Constituigdo
fixe prazo para o Congresso Nacional aprovar as leis complementares, necessdrias
a aplicacdo dos dispositivos constitucionais (pp. 201/202). Apés tal prazo, "o Minis-
tério Publico ou qualquer interessado poderiam pedir ao Poder Judiciario, segundo
as regras normais de competéncia, a aplicagdo direta das normas constitucionais em
quesfao ao caso concreto. A decisdo judicial tera, entdo, efeito de coisa julgada
nos limites das questOes decididas’’ (tal solugdo foi inspirada a COMPARATO por
acorddo do Tribunal Constitucional da Republica Federal Alem3, de 29.01.69, que
determinou a aplicagdo direta da norma sobre igualdade absoluta de posigdo juri-
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dica de filhos legitimos e ilegitimos, na vida civil, estabelecida no art. 69, alinea
5, da Constituicdo alem3, diante da omissdo do legislador em adaptar o direito pri-
vado ao principio constitucional’’ (p. 202).

Com frequéncia, temos visto belas promessas da Constituicdo ficarem sem
qualquer resultado concreto, por falta da lei regulamentadora. O sistema a ser apro-
vado deve contemplar isto, prevendo solugdo institucional.

Também n3do é raro que a lei n3o seja cumprida a pretexto de que ainda ndo
foi regulamentada por decreto. E decretos costumam ser aprovados, nada acres-
centando, em esséncia, a lei regulamentada (como se aprovam leis desnecessdrias, a
titulo de regulamentagdo das normas constitucionais, como demonstramos que
aconteceu com a Lei n© 5.621, de 4.11.70, em relac3o ao artigo 114, § 59, da Cons-
tituicdo — cf. As normas estaduais de organizagdo judicidria e as leis federais, in
RT 517/17 e ss.

Nos limites do nosso tema, porém, cabe apenas sugerir que se adote a legiti-
macado do Ministério Publico para pedir ao Judicidrio a aplicagdo direta das normas
constitucionais no caso concreto. Afinal, por dispositivo em vigor da Lei Comple-
mentar n© 40/81, que devera tornar-se norma constitucional, pelo anteprojeto da
Comissdo Proviséria, ele é instituicdo “‘responsavel, perante o Judiciario, pela defesa
da ordem juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade, pela fiel observéncia
da Constituigdo e das leis”, ainda que tal formula se reduza a incubéncia ‘‘da defesa
do regime democrético, da oardem juridica e dos interesses sociais e individuais indis-
poniveis’’. Pois, como salientou CALAMANDREI, a proposito da legalidade na de-
mocracia, ndo se pode conceber a lei, principalmente a Constitui¢do, ‘‘como stru-
mento, ma come limite dell’autoritd’’ (Construire la democrazia — (Premesse alla
Costituente) — Opere giuridiche, v. 3, Morano Ed., p. 129).

Se, em certos casos, a aplicagdo direta das normas constitucionais n3o se mos-
tra facil (ex. da co-gestdo, lembrada para ilustrar a omissdo legislativa), nao teria-
mos, por exemplo, a SUmula 612, do STF, que consagra tratamento discriminador
em relacdo ao trabalhador rural, em matéria acidentaria. Saliente-se que o 22 Tribu-
nal de Algada Civil de Sdo Paulo, acolhendo argumentagdo baseada na Constitui¢do
Federal, passara a aplicar, por analogia, aos ruricolas, a legislagdo relativa ao traba-
Ihador urbano. A orientagdo do STF coloca em evidéncia, como também ocorreu
com a pensdo previdenciaria aos dependentes do trabalhador rural falecido antes da
Lei Compl. n? 71/71 (Simula 613), a necessidade da norma constitucional que ago-
ra sugerimos.

Ainda que admitida também a legitimagao de terceiros, deve atribuir-se ao Mi-
nistério Publico a legitimidade para pedir ao Judicidrio a aplicagdo direta das nor-
mas constitucionais ao caso concreto, na faita de ato normativo destinado a regula-
menta-las.

6 — CONCLUSOES

18) A nova Constituicdo deverad trazer normas que concorram, se ndo para
eliminar, pelo menos para reduzir as divergéncias e perplexidades existentes, em ma-
tdria ndo penal, no tocante as fungdes do Ministério Plblico.
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23) Em seu conjunto, as normas sugeridas pelo anteprojeto da Comissdo Pro-
visoria acham-se longe de conseguir o aperfeigoamento das normas estruturais re-
lativas as fung¢des do Ministério Publico.

33) Em nosso ordenamento juridico, sugestdo para fun¢do social do advoga-
do, para que exerga atividades profissionais coincidentes com as fun¢Ges do Minis-
tério Publico, ndo pode ser aceita.

43) Como nova fun¢do do Ministério Publico, propde-se sua legitimagdo para
pedir ao Poder Judicidrio a aplicag3o direta das normas constitucionais ao caso con-

creto, quando verificada omissdo na aprovagao do ato normativo destinado a regu-
lamentar tais normas fundamentais, admitida a legitimagdo de terceiros.

7 — BIBLIOGRAFIA

ASSIS, Jacy de, apud T. M. CASTRO DO NASCIMENTO, Comentérios a lei
de Acidentes do Trabalho, 32ed., Porto Alegre, Sintese, 1978.

CALAMANDREI, Piero — Construire la democrazia (Premesse alla Constituente)
in Opere Giuridiche, v. 3, Morano Ed.

COMPARATO, Fabio Konder — Fung3o social do advogado, in RT 582/266.
Novas fdncﬁes judiciais no Estado moderno, in AJURIS, v. 37/189.
DINAMARCO, Candido R. — A instrumentalidade do processo, Sdo Paulo. 1986.

FERRAZ, A. C. Camargo — A intervengdo do MP em favor do interesse publico, in
Reunibdes de Estudos de Direito Processual Civil. Sdo Paulo. PGJ e APMP.
1974,

GOMES DA CRUZ, J. R. — A co-gestdo, in RF 286/43.

As normas estaduais de organizagdo judicidria e as leis federais, in RT 517/17.

MARQUES, J. Frederico — Manual de Direito Processual Civil, v. 1 — S3o Paulo.
Saraiva, 1974.

NEGRAO, Theotonio — Cod. Proc. Civ. e Leg. Proc. em vigor. S30 Paulo. Ed. RT.
1985 (e 1986).

SILVA, José Afonso da — Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo.
Ed. RT. 1968.

VESCOVI, Enrique — Tareas del Ministério Publico, in Revista de Processo, vol. 3
(10), abr./jun. 1978.

180

OMBUDSMAN E MINISTERIO PUBLICO
DEFENSOR PUBLICO NA CONSTITUICAO

““Os homens percorrem guase sempre as estradas ja
existentes. Magquiavel, O Principe, SP, p. 489.

VALDIR SZNICK
Procurador de Justi¢ca - SP

SUMARIO:

| — ORIGEM DO OMBUDSMAN
Il — FUNCOES DO OMBUDSMAN
Il — EM OUTROS PAISES

IV — MINISTERIO PUBLICO, DEFENSOR DO POVO:
a) — Precedentes Historicos
b) — Atribuigbes — Direitos difusos;
— Ecologia e Meio Ambiente, Direitos do
Consumidor,; Abusos do Poder Piblico;
Conclusdes

A sociedade moderna, dos meios de comunicagdao em massa, do gigantismo
das metropoles, do avanco tecnoldgico monstruoso e incgntrolado, tornou ultrapas-
sados conceitos sedimentados de ha muito, através dos tempos.

Os meios de protegdo a sociedade e seus membros tornaram-se rapidamente
ineficientes a exigir novos métodos de protegdo, novos organismos de fiscalizagdo
ao lado de novas leis de adequagdo do progresso vertiginoso ao minudsculo ser huma-
no, o ja chamado ‘‘rei da criagdo’’.

NagOes mais antigas, sentiram mais de perto o problema e se avangaram em
solucgdes, 3 procura de uma normativa mais consentdneaaos avangosdavida moderna
nos mais variados campos: na vida econdmica e nos meandros de novos campos
como cibernética, informdtica e, como consequéncia colateral, devido ao maquinis-
mo técnico-cientifico, os problemas e desastres ecologicos e a prote¢do a natureza e
aos seus produtos, como também a prote¢do ao consumidor.
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Ademais, o cidad3o tornou-se isolado diante dessa problematica, sem prote-
¢do, como que langado em uma selva: a selva de cimento. E necessario um érgdo ou
agente que possa prover e dar prote¢do aos interesses publicos individuais e aos inte-
resses sociais.

As legislagGes ndo tem agdo publica, em varios paises, visando a protegao do
individuo, ou um grupo de individuos — os interesses coletivos para sua protecao;
a inexisténcia dos '‘class action’ como de novos institutos que permitam a qualquer
um do povo solicitar a tutela do Poder Publico. Excegdo sdo os juizos de amparo no
Miéxico e o nosso Mandado de Seguranga, ao lado darecente Jegislacao da agao po-
pular e da ac¢do civil publica.

Os paises europeus e a maioria dos paises civilizados resolveram o problema
estabelecendo um érgdo para referida finalidade: o “Ombudsman”, de origem sue-
ca, e hoje transplantada para varios parses da Europa e de outros continentes.

essa figura que vamos examinar que, entre nods, sera o Defensor do Povo ou
o Ouvidor-Geral.

I — ORIGEM DO OMBUDSMAN

O Ombudsman, etimoldgicamente Delegado ou Representante Parlamentar, ja
surgiu com o nome de Justitiecombudsman (Delegado Parlamentar da Justiga), que
tomou o nome, posteriormente, na lei Inglesa, de Parliamentary Comissioner —
Comissédrio Parlamentar; na Franga, demoniado de Mediador: na Espanha, Defen-
sor del Pueblo e, em Portugal, Provedor de Justica; entre n6s, o nome aprapriado
é Defensor do Povo ou Ouvidor-Geral.

Surgiu referido Delegado na Suécia, com Carlos XlIl, em 1713, logo apds a
guerra movida pela Suécia a Russia. A finalidade era fiscalizar a agdo de jurzes e fun-
cionarios publicos

A Constituicdo Sueca, de 1809, (Rege ingsformen), a mais antiga Constitui-
¢ao escrita da Europa, ap6s a abdicagdo do rei Gustavo |V, vem sistematizada nos
arts. 96 a 105. O primeiro ombudsman, da época de Carlos XlI, foi chamado de
*Supremo Ombudsman do Rei" e, posteriormente, Justitie Kanlet, origem do chan-
celer (ministro) da Justica.

Com a Constituicdo de 1809, o primeiro Justitie o ombudsman tomou posse
em 1810. A Constitui¢do previa dois Ombudsman.

Posteriormente, ja nesse século, surgiu o Ombudsman Militar (Militie ombu-
dsman) — NO ao lado do Justitie Ombudsman — JO.

Uma lei de 1967 elevou o Justitieombudsman para trés, o que foi consagrado
na recente Carta Constitucional Sueca, de 1975, entrada em vigor em primeiro de
janeiro desse ano.

Il — FUNGOES DO OMBUDSMAN

Como anotado, o Ombudsman, em namero de trés, estdo com suas atividades
assim distribuidas:

O 19 ombudsman tem por funcdo fiscalizar impostos e o contencioso admi-
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nistrativo-civil.

Ao 29 ombudsman cabe a fiscalizagdo das Cortes de Justiga, o Ministério Pu-
blico (que é seu 6rgdo executor, em agdes) e as Forgas Armadas.

O 32 ombudsman vela pelo bem-estar social, seguro social e pela Educagdo.

O ombudsman tem o poder irrestrito de inspecionar. Assim uma das suas prin-
cipais funcdes é fiscalizar a legalidade dos atos dos funcionarios e autoridades pabli-
cas, execegao feita ao Presidente da Republica e ao chanceler da Justiga (Justitie
Kanscer) quando entdo devera cientificar na mais alta Corte de Justica.

Pode fiscalizar e processar magistrados — juizes e membros do Ministério Pa-
blico -- governadores, administradores municipais e até ministros religiosos, no caso
de educagdo e dos matrimonios religiosos.

Entre suas funcOes esta a de assistir sessGes na Corte Suprema (Hogstar’
Domstoles, também Riksrdtt), na Suprema Corte Administrativa (Regeringsrdtten),
Cortes de Apelagdo (Hovratten) e Tribunal Inferior (Radritter).

Faz um relatério anual de suas atividades ao Parlamento. Faz viagens de inspe-
¢do a presidios, hospitais, prefeituras e outros 6rgdos publicos.

Seu trabalho ao lado de fiscalizagdo e apuragdo de abusos, é uniformizar en-
tendimentos administrativos e também, das instancias inferiores judiciais, neste Ul-
timo caso provocando a manifestacdo da Corte Suprema.

Tem-se pois que investiga 0 ombudsman os fatos, critica e censura funciona-
rios pablicos, sugerindo sangdes; inspeciona os 6rgdos e instituigGes publicas;
presencia — assistindo as reunides — as tomadas de decisGes e — mediam a provoca-
¢do a orgdos superiores — uniformiza os entendimentos administrativos (dos Tribu-
nais Administrativos) e a jurisprudéncia dos Tribunais Inferiores, através da Supre-
ma Corte.

Pode acionar penalmente qualquer funcionario publico, se bem que em caso
de acdo penal se sirva do Ministério Publico para essa finalidade. Inicia, ainda,
acOes e recursos contra a administragdo publica.

Portanto, o obmdusman surgido como procuradores do Parlamento (Riksdag)
funcionando — até 1975 — um na area civil e outro na area militar com o nome de
Procurador de Justica (Ombudsman Justitie) e Procurador Militar (Militieombu-
dsman).

E eleito pelo Parlamento Sueco, por 4 anos, pode ser exonerado, (art. 97), o
que nunca aconteceu até hoje; sucede que pode ser reeleito e quando perde a con-
fianga do Parlamento n3o é reeleito, o que ocorre com certa frequéncia.

O Parlamento ndo pode dar ordens nem determinar a acao do Ombudsman;
cabe-lhe apenas o direito de censura. E escolhido pelo Parlamento entre juristas, ad-

vogados ou juizes, pois deve ser ‘‘altamente versado em Direito’’. Seus vencimen-
tos sdo iguais ao do juiz da Suprema Corte.

A principal fonte de trabalho do ombudsman sdo as queixas do cidaddao —
qualquer um do povo, mesmo estrangeiro, pode se dirigir a ele — e também as no-
ticias publicadas na imprensa. A documentagao existente em seu gabinete é pablica
e, portanto, acessivel as pessoas.

A instituicdo desse agente teve tanto sucesso na Suécia que se criaram outros
trés cargos, ndo publicos pois ndo sao eleitos ou fiscalizados pelo Parlamento, de
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Ombudsman, a saber:

a) Naringsfrihet Ombudsman — NO — agente criado em 1954 é nomeado pelo
Governo, em gabinente, e visa os casos do mercador e seus abusos. Funciona em
estreita ligacdo com o Tribunal do Mercado (Norknadsdonstolen); com fiscalizagcao
na economia e seu mercado. Cuida do anti-truste.

b) Konsummentombudsman — KO — ombudsman do consumidor, criado em

1971, é escolhido também pelo governo, em Gabinete, e sua funcdo é a fiscalizacao
e as quiexas oriundas do consumidor: precos, mercadorias ndo condizentes com a
sua espécie e outras queixas;

c) O ombudsman da Imprensa, criado em 1969, é considerado um
Ombudsman particular exatamente pela sua escolha; atua junto ao Tribunal da Im-
prensa (também chamado Corte de Honra), que teve sua origem em 1916, sendo o
mais antigo Tribunal da Imprensa do mundo. E ele eleito por um dos trés om-
budsman, pelo presidente da Associagdo Sueca dos Advogados e pelo presidente do
Comité de Imprensa.

Na Suécia, o Procurador de Justica (Riksaldagare — RA) é o Ministério Publi-
co, em sua estrutura. Interessante é salientar que a lei chamada Instrumento do Gover-
no Sueco, de 1974 em seu art. 126, em que trata o ombudsman, a final salienta que
"os promotores publicos assistirdao ao Ombudsman mediante requisicdo’. Vé-se
pois a disposicdao de atividades harmoniosas entre o Ombudsman sueco e o Ministé-
rio Publico.

Em resumo, na Suécia, o ombudsman nasceu e surgiu — e ainda é assim até
hoje — como um poder controlador que visava '‘assegurar a observancia das leis
pelos juizes e servidores pUblicos”.

(1l — EM OUTROS PAISES

A experiéncia do ombudsman sueco espalhou-se por outros palses, irradian-
do-se, de inicio, para os paises nOrdicos: Finlandia, na Constituicdo de 1919 (art.
49), alterada posteriormente pelas Constituicdes de 1928, 1957 e 1971; Noruega,
em 1952 com alteragdes da Carta de 1962; na Dinamarca, na Constituicdo de 1954
(art. 55).

A Finlandia, o pafs mais antigo a ter a Instituicdo, depois da criadora Suécia,
tem muitas semelhangas com o descrito acima. Rapidamente vamos anotar apenas
as divergéncias: assim, enquanto na Suécia o ombudsman pode ser destituido pelo
Parlamento, na Finlandia (Suomi) ndo o pode; eleito pelo Parlamento este, se n3o
confiar nele, pode n3o reelegé-lo.

A Constituicdo de janeiro de 1971 criou um Ombudsman assistente cujas fun-
¢oes, de ambos, estdo estabelecidas no Regulamento para Funcionamento do Escri-
toério do Ombudsman, de 25.09 1973, alterado em 31.12.1974. Na Finlandia é de-
nominado Eduskunnan o Ikensasiamies: Comissario Parlamentar. Pode processar os
funcionérios diretamente ou através do Ministério Publico; sugere, conforme o caso,
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a imposicao de sangdes disciplinares a funcionarios publicos.

O ombudsman com mais ou menos influéncia foi introduzido em vérios pai-
ses. Com menor influéncia na Alemanha Federal (Bundesrepublik Deutschland), em
sua Constituicdo (Gruddgesets), no art. 45 b.

A Gra Bretanha o institui pela Lei de 1967 a Lei do Comissério Parlamentar
(Parliamentary Comissioner Act), o mesmo ocorrendo com os demais paises de in-
fluéncia britanica: Nova Zelandia, 1962; Guiana Britanica, 1966; Irlanda do Norte
(1970).

A Franca estabeleceu o seu agente pela Lei n©6, de 3 de janeiro de 1967, de-
nominado mediador {médiateur). Israel, em 1972; Japdo, Gana, Poldnia e lugosla-
via, também instituiram o seu Ombudsman. Na URSS, ha um assemelhado na Pro-
kuratura. Nos Estados Unidos foi instituido apenas em trés Estados, dai’ a necessida-
de de um promotor especial, em casos de especial gravidade e comogado publica
(tais como Watergate e, no caso recente, da venda de armas para o Ird e ajuda aos
contra, o chapado Iragate).

Dois paises muito proximos a nés, de recente Constituicdo — Portugal, em
1976 (art. 24) e Espanha, art. 54 — também instituiram a figura do ombudsman
chamado de Defensor del Pueblo e de Provedor da Justica.

Portugal — A Constituicao portuguesa de 1976, em seu art. 24, estatui: “Os
cidaddos podem apresentar queixas por acdes ou omissoes dos poderes publicos ao
Provedor da Justica que os apreciara sem poder decisorio, dirigindo aos 6rgdos com-
petentes as recomendagdes necessarias para prevenir e reprimir injusticas.

24, 2: "A atividade do Provedor de Justica é independente dos meios gracio-
sOs e contenciosos previstos nas Leis”.

Recebeu tal dispositivo constitucional a Regulamentacdo do Orgdo pela Lei
81/77, de 22 de novembro e Lei 10/78: Reza o art. 12da Lei 81/77: “fungio prin-
cipal a defesa dos direitos, liberdades, garantias e interesses legitimos dos cidadaos,
assegurando, através dos meios informais, a justica e a legalidade da Administracdo
Publica”. (Conf. Alves Correia — Do ombudsman ao Provedor de Justiga).

Espanha — na Espanha, a figura do ombudsman chamado de Defensor del
Pueblo foi introduzida na Constituicdao de 1978, em seu art. 54 e regulamentado
pela Lei Organica 3/1981, de 6 de abril.

Na Espanha prevé-se além do previsto na Lei Organica os Defensores do Povo
regionais. Assim, o art, 35 do Estatuto da Catalunha; o art. 15 do Estatuto Basco; o
art. 15 do Estatuto da Galicia e art. 46, de Andaltcia. Prevéem o Defensor do Povo
os projetos de Valéncia (art. 20) e de Aragdo (art. 31).

A Lei Organica 3/1981, de 6 de abril, dispde em seu artigo 19: “‘El Defensor
del Pueblo es el alto comissionado de las Cortes Generales designado por estas para
la defensa de los derechos compendidos en el titulo | de la Constitucidon, a cuyo
efecto podra supervisar la actividad dela Administracion, dando cuenta a las Cortes
Generales”.

E eleito por um periodo de 5 anos (art. 29) e seu exercicio cessa com a rendn-
cia ou morte, com o cumprimento do prazo ou por negligéncia (art. 59). E auxiliado
por dois adjuntos (art. 89).

Todos os organismos s3o obrigados a auxiliar o Defensor do Povo (art. 19) e
as investigagGes realizadas pelo Defensor do Povo sdo feitas sob a mais absoluta re-
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serva (art. 22).

Quando tem conhecimentos de delitos, informard o Fiscal Geral do Estado
(correspondente ao Procurador-Geral da Justica) para as medidas cabiveis (art. 25).

Nos Estados Unidos, em alguns Estados, é prevista a figura do ombudsman
mas é ele ligado ao Poder Executivo, dari sofrer algumas criticas. Pela inexisténcia
em ambito federal — e mesmo na maioria dos Estados — da figura que ora estuda-
mos é que — em casos graves e de repercussdo nacional — como os recentes do Wa-
tergate e mais préximo, a da venda de armas aos iranianos e ajuda aos contras, O
Irdgate, tem-se a nomeagao de um Promor Especial, que ndo é — necessariamente —
um promotor publico, de carreira.

Essas sdo, em sintese, em alguns paises a normativa legal — e constitucional —
do ombudsman.

IV — MINISTERIO PULICO, DEFENSOR DO POVO
a) Precedentes Historicos

Alguns autores ja previram a figura do ombudsman, que chamaremos de De-
fensor do Povo em nossa Carta Magna. Assim, Oscar Alves de Melo (O Ombudsman
parlamentar, in Rev. Informacdo Legislativa, n? 67, pag. 119/261 e Jodo de Oliveira
Filho no V Congresso Nacional da OAB, em 1974,

Em projeto, denominado do Poder Executivo, Jodo de Oliveira Filho (Rev.
Forense, 283, set. 1978) no referido projeto Jodo de Oliveira Filho prevé a figu-
ra do ombudsman e o coloca como integrante do Ministério Piblico, no caprtulo
1, salientando que seus vencimentos sao iguais ao do Ministro de Estado.

A Constitui¢do do Peru, de 1979, coloca o ombudsman dentro das atribuicdes
do Ministério Publico, e designa a sua fungao (art. 250, 4) que é a de ‘‘atuar como
defensor do povo perante a Administragdo Pablica’".

Na Venezuela, a Constituicdo em seu art. 220, n? 5 (Constituicdo de 1961)
prevé a figura, que na Exposi¢cdo de motivos do Congresso se refere a essa Institui-
¢do vigente na Suécia, Finlaridia e Dinamarca.

Com efeito dispde o art. 220, n®5 que é fun¢do do Ministério Pablico “inten-
tar as acOes e que tem lugar para fazer efetiva a responsabilidade civil, penal, adminis-
trativa ou disciplinar em que tiverem incorrido funcionarios pablicos no exercicio
de suas fungdes”.

Assim duas ConstituicOes sul-americanas que contemplam esse instituto o co-
locam dentro do ambito do Ministério Publico.

B — Atribuicdes

Direitos Difusos

Modernamente, o progresso cientifico intenso, o uso de tecnologias novas, le-
vam a uma degradagdo da vida do homem e também do meio ambiente,degradagdo

essa que abrange o visual (paisagismo), a natureza (ecologia) além de outros bens,
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como a conservagdo dos bens historicos (patrimdnio historico).

O interesse difuso é o interesse esparso, disperso. A nosso ver melhor a con-
ceituagdo de interesse coletivo, que abrange um grupo, uma coletividade.

N3o s6 a expressdo direitos difusos — de origem italiana — como também a
protecdo a esses interesses coletivos tiveram ampla divulgacdo e desenvolvimento na
Europa nos anos 60/70 (Consulte-se José Carlos Barbosa Moereira, A prote¢do Juri-
dia dos Interesses Coletivos, Rev. Dir. Adm. 139, pag. 3 e seg.); O Ministério Publi-
co e a tutela jurisdicional dos interesses coletivos, Antdnio Fernando Barros e Silva
de Souza, Parana Judiciario, n95, 1983).

Esses interesses difusos podem assim ser enumerados: a protegdo ecologica, da
nao poluicdo, da protecdo aos bens paisagisticos, historicos, do consumidor, do di-
reito a informacgao, da integragao social e racial dos cidadaos, entre outros.

Como se vé, ressalta desde logo, entre outros interesses coletivos, como mais
importantes, o referente a ecologia e meio ambiente e o que diz respeito a defesa do
consumidor.

Ecologia e Meio Ambiente

O ser humano, ao lado de outros direitos inalienaveis, tem direito a um am-
biente saudavel e 3 boa qualidade da vida (ai compreendido o ar que respiramos, o
alimento que ingerimos) para que possa ndo sO viver mas também produzir e obter
a felicidade. O meio ambiente inclui ainda a paisagem — com a preservagao da flora
e da fauna, e seu ecossistemna — a pureza das aguas, o visual e sonoro.

Ainda que timidamente existem leis tentando garantir esses direitos. No ambi-
to penal, quase todos na esfera das Contravencgdes Penais: e a protecao as florestas,
a caca e pesca (Lei 4.771/65; Lei 5.197/67; Dec. Lei 221/1967); a polui¢do
sonora (art. 42 e incisos) (Conf. VALDIR SZNICK, Contravengcdes Penais,
EUD, 1987). No campo penal, a destrui¢cao de animais e arbores (art. 163), envena-
mento, corrup¢do e poluigdo de dgua potavel (art. 270/271) e a emissdo de gas
na atmosfera.

Com a edicdo da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938, de
31 de agosto de 1981) ja se deu um grande passo, criando 6rgdos e delimitando lo-
cats para a preservacao do meio ambiente.

Mas somente com a edicdo da Lei 7.347/85 é que se previu a punicdo as agres-
sOes do meio ambiente, do ponto de vista civil, ou seja indenizando os desastres eco-
l6gicos. Ha ainda a Lei de Parcelamento do S6lo Urbano* 6.766/79. Assim, o art. 42
da referida lei prevé a acdo civil publica para evitar dano ao meio ambiente, ao
consumidor, aos bens de valor artistico, estético, historico, turisticos e paisagisti-
co”. Ao lado da tutela legal, abarcou o artigo os principais interesses coletivos (para
alguns interesses difusos) questdo a exigir a protecao legal.

Instituiu, nos moldes do processo civil, o inquérito civil visando a embasar
as agOes civis publicas e — ai uma visdo do Defensor do Povo, o ombudsman — per-
mitiu, em seu art. 62 que ‘‘qualquer do povo podera e o servidor publico deverd
provocar a iniciativa do Ministério Publico’’.

Temos, portanto, na Lei 7.347/85 a titulagdo do Ministério Pablico para agir
em alguns dos mais importantes prementes interesses coletivos.
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Direitos do Consumidor

Essa normativa — a Lei 7.347, de 24 de julho de 1985 — em dando ao Minis-
tério Publico a titularidade em casos que sdo, nos paises citados, atribui¢des do om-
budsman, alargou sensivelmente a atuagdo do Ministério Publico o que alias ja havia
ocorrido com a Lei Organica do Ministério Publico de Sdo Paulo, Lei 304/82 que
previa a atribui¢do ao Ministério Publico para intentar agdes no ambito civil e penal
em questdes referentes a) meio ambiente; b) defesa do consumidor e c¢) patrimonio
artfstico, cultura, paisagistico e turistico.

Que é consumidor? Para n6s, numa definigdo objetiva e simples, consumidor é
a pessoa fisica ou juridica que adquire uma mercadoria ou se serve de prestagdo de
servigos para a sua utilizagdo final.

Entre nos, conquanto incipiente, existe a prote¢do ao consumidor em leis co-
mo: Lei de Economia Popular; Lei do Inquilinato. Entre nos em termos de legislagcdo
0 que existe sdo prescri¢des esparsas e diluidas mas nenhuma legislagdo sistematiza-
da e com cominacao eficiente.

Como anotado, na Suécia ao lado do Ombudsman do Consumidor, h3, ainda
o Tribunal do Mercado, ambos criagdo dos anos 70; na Frénca, o0 mesmo ocorrendo
no México e Venezuela, existem leis de prote¢do ao consumidor,aindaquendo sejam
condificadas em uma legislagdo unitaria.

Mas, no ambito do Ministério Pablico, de maneira quase rudimentar, comegam
ja a surgir Coordenadorias de Protecdo ao Consumidor (a exemplo de Sdo Paulo e Ma-
to Grosso do’'Sul, das Coordenadorias do Meio Ambiente) como existem em S3o
Paulo e Santa Catarina.

em S3o Paulo, ha dois 6rgdos da Administragdo Publica ligados ao consumi-
dor: o Procon — Proteg¢dao ao.Consumidor e o DECON, Delegacia do Consumidor.
Recém-criada secretaria de Estado — a Secretaria do Consumidor — 6rg3o que trata-
rd do assunto, pela sua prépria limitacdo, funcionara burocraticamente — ndo afas-
ta as fungdes do Ministério Pablico.

Na Costa Rica a Lei 6.315, de 10 de outubro de 1982 criou a Procuradoria
dos Direitos Humanos e Defesa do Consumidor, confiada ao Ministério Publico.

Abusos do Poder Pablico

Essa, foi em tese, a origem do Instituto do Ombudsman. Os abusos dos fun-
ciondrios publicos vdao desde a mera negligéncia administrativa — culposa ou dolo-
sa — a ma aplicagdo da lei, a desidia funcional, ao fato de ndo se comunicar ao Mi-
nistério Publico a ocorréncia de crimes, até a mais deslavada corrup¢do, o excesso
de tributacdo (a exacgdo fiscal).

Cumpre salientar, que em decorréncia do abuso do Poder Publico, fere-se
também um outro interesse coletivo que é o direito 4 ampla informagao.

O direito & ampla informacdo se biparte: 12 o direito a ser informado, de ter
livre acesso & informagdo de maneira plena e ampla: 29 direito de informagdo — o
direito de ter acesso as fontes para poder informé-lo e de fazé-lo de maneira mais
livre possivel, livre de amarras e peias ainda que pcssa ferir poderosos e polrticos.
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O Poder econdmico também é outro que estd a exigir protecdo. Nem sem-
pre poder econdomico se confunde com direito do consumidor. Assim é que a do-
minagdo do mercado, a eliminagdo da concorréncia, pelo menos de inicio, favore-
cem ao consumidor, muitas vezes barateando os pregos.

Mas a criagdo de ‘‘pools’’ e “’holdings’ visam mais a criacdo de trustes e car-
téis e faz-se necessdria a presenga de um ente a prote¢do nesses casos.

Ministério Publico

O Ministério Publico, no ambito federal e no dos Estados, estd organizado, es-
truturado e em condigdes de exercer as fungdes de Defensor Puablico.

Falando dele escrevia o prof. conibricense Jorge Figueiredo Dias que “‘é a ins-
tancia formal de controle mais claramente ligada as agéncias definidoras da politica
criminal’’, para anotar: ‘O Ministério Publico é, por isso, a instdncia de controle em
cuja acdo é possivel identificar um novo coeficiente polrtico''. (Grifos) nossos, in D.
Penal Econdmico e do Consumidor, Coimbra, 1982).

Quando hodiernamente mais se atenta para os direitos fundamentais do ho-
mem — consagrados na Carta da ONU e em todas as legislagdes democraticas — ndo
se pode esquecer da figura do Defensor Pablico e do Ministério Publico.

O Ministério Pablico vela pela pessoa civil (Nascituro, nos seus atos mais im-
portantes (casamento, separacdo) as suas Ultimas disposi¢des (testamento e Funda-
¢30); jé exercita hoje a fungdo de garante da Constituigdo, fiscal da lei, titular da
acdo penal, promotor dos interesses coletivos (protecdo ao meio ambeinte e ao con-
sumidor). Estd, pois, em tese, titulado para exercitar a mais importante das fungdes
hodiernas: Defensor Publico.

A prote¢do aos direitos fundamentais, consubstanciados na constitucional ga-
rantias individuais, podem assim ser esquematizadas:

a) liberdade (contra abusos da autoridade — administrativa e judicial);

b) vida (protecdo ao consumidor, ao direito, ao alimento pelo menos ndo-
nocivo ao cidaddo e a um meio ambiente sauddvel, ar, dqua, luz);

c) igualdade (discriminagdo racial, desigualdade no trabalho e discriminagdo
da mulher);

d) seguranga (combate 3 violéncia, abusos da autoridade policial e erros da
autoridade judicial).

Todos esses direitos fundamentais do homem estdo garantidos pelo Defensor
Publico. Mais ainda, se tal fun¢do for cometida ao Ministério Publico.

Com a fungdo de fiscalizar atos do Poder Executivo e Administragdo indire-
ta, no exame de casos de violagdo a lei e a preservagdo dos direitos fundamentais do

cidaddo (supra), na promogdo de responsabilidades de atos de corrupcdo, de enri-
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quecimento ilicite da vantagem econdmica indevida (Poder econdmico) e na puni-
¢ao de escdndalos governamentais.

SO assim, com essas fungdes, podera assegurar o pleno exercicio de liberdades
individuais.

Para tanto terd o poder de requisitar a qualquer 6rgdo da Administragao e dos
trés Poderes (Executivo, Legisiativo e Judicidrio) documentos, além de servir-se da
ajuda dos mesmos, especialmente organismos técnicos; exigir puni¢do administra-
tiva de funcionérios e intentando, com maiores bases, a agdo criminal e a agdo civil
publica.

E porque o Ministério Publico? Inicialmente, porque é uma Instituigdo ja de-
vidamente estruturada e que, em segundo lugar, é composta de um pugilo de ho-
mens, que aliam tenacidade, conhecimento juridico, experiéncia e combatividade.

Vem a calhar as palavras do ministro do Supremo, Cordeiro Guerra: “"Em pri-
meiro lugar, por uma probidade, uma integridade, acima do comum; em segundo
lugar, por sua firmeza e veracidade ou seja, pelo caréter e, ainda, pela cultura servi-
da pela experiéncia de um espirito arguto e atento 3s realidades de seu tempo e do
seu meio”. (in Rev. Direito, do Ministéro Publico da Guanabara, vol. 15, pég.
86/7).

CONCLUSQES
Esquematicamente as conclusdes s3o:

| — A Constituicdo deve, a exemplo dos Estados Europeus, contemplar a figura
do Defensor Publico (ou Ouvidor-Geral).

Il — Ters o Defensor Publico amplas atribuigOes na fiscalizagdo de atos dos mem-
bros dos Poderes — Executivo, Legislativo e Judicidrio — e da Administragao
Indireta.

111 — Os interesses coletivos — protecdo ao consumidor, meio ambiente, tutela a
monumentos historicos, paisagisticos e turisticos, abusos do Poder Econo-
mico, o direito 3 ampla informagdo — s6 serdo amplamente garantidos com a
instituicdo do Defensor Pablico.

IV — As func¢des do Defensor Publico serdo exercidas pelo Procurador-Geral da Re-
publica, na Unido e nos Estados pelos Procuradores-Gerais de Justica.
Lei ordindria federal dispora sobre constituicdo, eleicdo e atribuicdes do De-
fensor Publico.
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V — CONCLUSQOES
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INTRODUCAO

Longe de esbogcarmos uma tese Juridica, cientifica e inovadora, pretendemos,
apenas, com este trabalho, transmitir a todos, nossas experiéncias colhidas e assimi-
ladas no decorrer do tempo, junto &8 Promotoria de Justi¢a de Protecao ao Consumi-
dor da Capital de S3o Paulo.

Jd houve quem sentenciou que a ‘‘experiéncia’” nada mais significa que um
facho de luz voltado pra tras, frase, que, senao discordamos por inteiro pelo menos
pretendemos dar alguns atalhos a todos os colegas.

Ultimamente, muito se tem falado e escrito a respeito da chamada protegao
ou defesa do consumidor, dela procurando ocupar-se entidades publicas e privadas,
além de lideres comunitarios e politicos.

Referido tema, porém, ha que preocupar ndo apenas tais entidades e pessoas
e a classe politica, mas também os juristas, os economistas, os psicdlogos os socidlo-
gos e naturalmente o proprio consumidor. E isto ante a simples constatagdo de que
todos nds somos, em maior ou menor escala, consumidores de bens e servigos.

Em nosso pais tem-se criado gradativamente, uma consciéncia nacional de
protecao ao consumidor, com reflexos no meio parlamentar e no seio da sociedade
civil que reage através da criacao de varias entidades privadas e publicas de defesa ou
prote¢ao ao consumidor.

O Ministério Publico do Brasil, de forma pioneira e com o devido resgate das
tradigOes de vanguarda se fez presente nesta luta em favor dos consumidores, espe-
zialmente no aspecto administrativo civil da matéria, abandonando de vez a vis3o ar-
caica que restringia a institui¢do a uma pura e estanque persecu¢ao criminal.

Saimos na frente e ndo seria honroso nesta etapa da vida institucional que
atravessa o pais, permitirmos qualquer retrocesso, quer na defesa ou prote¢ao do
consumidor, quer nessanova atuacao do Ministério Pablico do Brasil, o que sem du-
vida aumentou sobremaneira a sua legitimidade e respeitabilidade.

Propala-se muito, hoje em dia, a figura do ““Ombudsman’’ escandinavo dedica-
do ao consumidor, figura essa, ao nosso ver totalmente desnecessaria — fala-se em
um seu sucedaneo patrio denominado ““Ouvidor-Geral*, por exemplo — vez que,
com vantagem pode ser substituida pelo Ministério Pablico, obviamente em coope-
racdo com as entidades de prote¢cdao ao consumidor.

Vé-se nesse particular, a eterna mania nacional em copiar e adaptar institui-
¢Oes alienigenas, sem se ter a preocupacdao de melhor adotar e aparelhar as ja exis-
tentes e arraigadas no seio do povo.

Parece-nos que é chegada a hora de tratarmos o assunto com espirito mais na-
cionalista, dando ao Brasil solu¢bes mais brasileiras aos problemas nossos, de brasi-
leiros.
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CONSUMIDOR —
CONCEITO

No dizer de AURELIO BUARQUE DE HOLANDA FERREIRA, “‘consumi-
dor é o que consome. Aquele ou aquilo que consome, aquele que compra para gas-
tar em uso préprio”’. Mais adiante, ao definir consumo, procede nova definigdo de
consumidor, qual seja: ‘‘aquele que aplica riquezas na satisfacdo de suas necessida-
des econdomicas’’.

Para o Direito ha que se abandonar um pouco a concisdo propria dos léxicos,
e tentarmos mostrar a no¢do do que vem a ser consumidor levando em conta sobre-
tudo, o enfoque pelo qual ele é encarado.

Isto posto, abandonemos o aspecto juridico que nos interessa e reconhecendo
seu carater interdisciplinar, e vejamos por primeiro o consumidor pelos aspectos
econdmicos, sociais e psicoldgicos a saber:

Do ponto de vista econdmico, consumidor é considerado todo o individuo
que se faz destinatario da producao de bens, seja ele ou ndo adquirente, e seja ou
nao, a seu turno, também produtor de outros bens;

Sob o prisma social é considerado como tal qualquer individuo que frui ou se
utiliza de bens e servigos, mas pertencente a uma determinada categoria ou classe
social.

Psicologicamente falando, considera-se o que consome o sujeito sobre o qual
se estudam as reagdes a fim de se individualizar os critérios para a produgcao e as
motivagdes internas que o levam ao consumo.

Voltando ao Direito, e considerando que toda a relagdo de consumo possui
pelo menos trés caracteristicas basicas: 1) envolve basicamente duas partes bem defi-
nidas, a saber de um lado o adquirente de um produto ou servigo e de outro o for-
necedor ou vendedor; 2) tal relagdo destina-se a satisfacdo de uma necessidade pri-
vada do consumidor; 3) o risco de o consumidor submeter-se ao poder e condi¢Ges
dos produtores, donde podermos defini-lo:

Consumidor é qualquer pessoa fisica ou juridica que isolada ou coletivamente
contrate para consumd final em beneficio préprio ou de outrem, a aquisi¢do, pres-
tagdo de servigcos ou alocagdo de bens.

CONSUMIDOR —
DIREITOS E DEVERES

Nao sdo poucos os que reclamam para o nosso pai's uma legislagdo mais com-
pleta e abrangente a proteger os direitos do consumidor. Por outro lado, jamais vi-
mos qualquer alusdo a possiveis deveres dos que consomem, podendo-se acreditar
inclusive que eles inexistem. Tal propensdo (a de se preocupar exclusivamente com
os direitos do consumidor) relaciona-se diretamente com a necessidade de cada dia
mais ser o Estado obrigado a conter o abuso dos mais fortes nas relagdes contratuais
talvez até para confirmar o que RUY BARBOSA tratou com muita sabedoria: "tra-
tar desigualmente pessoas desiguais, na medida em que elas se desigualem”’.

A preocupagdo nao é sé brasileira, vez que ndo é nova a ponderagao de
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GERARD CAS:

A sociedade industrial engendrou uma nova concepc¢do de relagOes
contratuais que tém em conta a desigualdade de fato entre os contra-
tantes. O legislador procura proteger os mais fracos contra os mais po-
derosos, o leigo contra o melhor informando; os contratantes devem
sempre curvar-se diante do que os juristas modernos chamam de ordem
pablica e econdmica. Depois de ter se manifestado com grande nitidez
nas relagdes entre empregadores e assalariados, a diminuicdo da liber-
dade contratual concentram-se hoje nas relagdes de consumo que se es-
tabelecem entre os profissionais fornecedores ou distribuidores de pro-
dutos e servigos, e os usuarios particulares”. (in “La Défense du Con-
sommateur’’, Ed. Presses Universitaires de France, 1980, pdgina 9).

Na mesma esteira, EDUARDO POLO prelecionou:

A defesa e protegdo do consumidor constitui-se hoje em dia num dos
temas extraordinariamente amplos e que afeta e se refere a casos de to-
dos os setores de ordenamento juridico. A variedade das normas que tu-
telam — ou deveriam tutelar o consumidor, pertencem n3ao somente ao
direito civil e comercial, como também ao direito penal e ao processual,
ao direito administrativo e inclusive ao constitucional, determinou que
os limites desse setor de interesses sejam pouco precisos, e porque n3o
dizer, vagos e difusos”’.

(in La Proteccion del Consumidor en el Derecho Privado, Editorial Ci-
vitas S.A., Madrid, 1980, pg. 22).

As garantias do consumidor também foram consagradas na Organizagdo das
Nagdes Unidas em oito mandamentos que passaram a ser conhecidos como ‘“’Decla-
racdo dos Direitos do Consumidor’’, a saber:

19 — DIREITO AO CONSUMO: acesso a bens e servigos bésicos;

29 — DIREITO A SEGURANCA: garantia contra produtos ou servicos que
possam ser nocivos 3 vida ou 3 saude;

3°— DIREITO A ESCOLHA: opgdo entre vérios produtos e servicos com
qualidade satisfatoria e pregos competitivos;

42 — DIREITO A INFORMACAO: conhecimento dos dados indispensaveis
sobre produtos ou servigos para uma decisao consciente;

5% — DIREITO A SER OUVIDO: os interesses dos consumidores devem ser
levados em conta pelo planejamento e execucdo de politicas econdmi-
cas;
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6° — DIREITO A INDENIZACAO: reparagdo financeira por danos causados
por produtos ou servigos;

7° — DIREITO A EDUCACAO PARA O CONSUMO: meios para o cidadio
exercitar conscientemente sua fun¢gao no mercado;

8% — DIREITO A UM MEIO AMBIENTE SAUDAVEL: defesa do equilibrio
ecologico para melhorar a qualidade de vida agora e preservé-la para o
futuro*’.

A esses direitos acrescentariamos mais trés, inteiramente aplicdveis ao nosso
Pais, quais sejam:

a) — DIREITO A HABITACAO: todos tém direito a um teto digno;

b) — DIREITO A INSTRUCAO: todos tém direito a aprendizado escolar
minimo;

c) — DIREITO A ALIMENTACAO: todos tém direito 3 alimentagdo boa,
qualitativa e quantitativamente.

Paralelamente aos direitos, achamos importante, como jé dissemos anterior-
mente, declinar alguns deveres do consumidor, em nimero de sete, como seguem:

1° — DEVER DA INTELIGENCIA: ao efetuar suas compras para consumo;

2° — DEVER DA PESQUISA: para certificar-se das coisas melhores e mais
baratas;

3°— DEVER DA EDUCACAO: preparar-se para aquisi¢io de bens de consu-
mo;

4% — DEVER DOBOICOTE:a comerciantes desonestos e inescrupulosos;

5% — DEVER DA RECLAMACAO: mais que um direito, é a reclamacdo um
dever do consumidor consciente;

6° — DEVER DA HONESTIDADE: falando a verdade, ao reclamar junto aos
6rgaos de defesa ao consumidor;

7° — DEVER DA PRESERVACAO: com relagio ao meio ambiente, que a
todos pertence.

Ainda com relagdao aos direitos do consumidor, podemos afirmar que nosso
Pars, a despeito da legislagdo esparsa, somos que o consumidor se encontra satisfato-

riamente protegido, e isto, desde ha alguns anos.
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Mesmo que de forma implicita, o consumidor recebeu atencao especial nas
cartas magnas desde o ano de 1946, o mesmo ocorrendo com a constituicdo de
1967 e a vigente Emenda Constitucional de 1969.

Mais recentemente, e falando agora de legislagdo ordinaria, ndo podemos dei-
xar de mencionar a atualissima Lei dos Interesses Difusos (Lei n® 7347, de 24 de
julho de 1985), como também e sobretudo a lei do Juizado Especial de Pequenas
Causas (Lei n97244, de 7 de novembro de 1984), que sem duvida ampliaram sobre-
maneira a prote¢cao do consumidor em nosso Pars.

Sabemos bem das criticas — veementes criticas recebidas pelos doutrinadores
patrios com relagdo as leis supra mencionadas, em especial no que concerne ‘a ndo
previsdo da '‘responsabilidade objetiva’ pelos legisladores, na elaboragdo da Lei dos
I nteresses Difusos.

E, até concordamos com algumas delas, em especial a esbogada pelo ilustre
Professor LUIZ GASTAO PAES DE BARROS LEAES, desta forma:

“Dal" a procedéncia do reclamo generalizado do direito comparado pela
instauracdo, ‘‘de lege ferenda”, de uma responsabilidade do fabricante por
risco criado. A inevitabilidade de falhas no sistema de producao industrial se-
riada (os chamados *‘Aussreiser’’, desertores, na terminologia alem3) e a im-
possibilidade pratica de sua eliminagdo, ndo obstante o emprego da maxima
diligéncia, fazem surgir eventos danosos, que, reconduzidos ao esquema de
culpa, ficariam irressarcidos pela inimputabilidade a qualquer ato ilicito”. (in
“A Responsabilidade do Fabricante pelo Fato do Produto’, Editora Resenha
Tributdria Ltda., 1984, pdg. 214).

Sabemos também, tornar lei um antigo projeto ora em tramitacdo no Congres-
so Nacional (Projeto de Lei n? 634/75) que prevé o tdo almejado sistema bipolar da
responsabilidade civil, retiraria de vez do consumidor lesado, a dificuldade ainda
existente em provar-se a relagdo produto-dano-nexo causal-dolo ou culpa (imperi-
cia, negligéncia e imprudéncia) — direito a indenizagdo.

Contudo, se a responsabilidade objetiva ainda € um sonho temos que reconhe-
cer ndo estar o Consumidor inteiramente desamparado, mesmo porque, se a quase
totalidade dos casos concretos demonstram em maior ou menor escala culpa (“/ato
sensu”’) do produtor ou fabricante, a prote¢do da Lei deixa de ser um sonho para se
tornar realidade em nosso Pais desde 1916, com a vigéncia da responsabilidade civil
subjetiva em nosso meio, conforme prevé o artigo 159 do Cédigo Civil.

Se isto ndo é tudo, é muito, aliado obviamente ‘as leis ja mencionadas sobre
“Interesses Difusos” e “Juizado Especial de Pequenas Causas”.

O MINISTERIO PUBLICO NA DEFESA DO CONSUMIDOR
O Ministério Pabiico do Brasil tem se aperfeicoado constantemente na missao
de defender cada dia mais os consumidores dentro do Pai's. Em muitos Estados, em

esepcial nas capitais, j3 existem as Promotorias de Justica de Prote¢do ao Consumi-
dor, trabalhando de forma exclusiva e especializada. Em S3o Paulo ja hé quatro
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inos existe a aludida Promotoria de Justiga e mais recentemente em todas as comar-
:as do interior ha, pelo menos, um representante do Ministério Publico a prestar
tal servico, ainda que nao na forma exclusiva.

Levando em conta que existem varios 6rgdos de prote¢do ao consumidor,
quer no Estado de S3o Paulo, quer por muitos outros Estados, é notério que cabe
ao Ministério Publico dar a retaguarda Juridica aos mesmos, isto com ou sem convé-
nio firmado para tal fim.

Tal afirmacao é feita face ao flagrante e indiscutivel raio de agdo do Ministé-
rio Publico em comparagdo com os 6rgdos referidos, que é nitidamente menor. Na
verdade, faltam-lhes legitimidade para requisicdo de inquéritos policiais, bem como
para proceder notificagGes com condugao coercitiva de reclamados.

Entendemos que a defesa do consumidor, quer pelos 6érgdos de protegao ao
consumidor, quer pelo Ministério Pdablico, deve ser efetuada em trés aspectos e for-
mas distintas: nos ambitos administrativo, civil e criminal.

Assim sendo, no aspecto puramente administrativo, podemos ressaltar trés
pontos fundamentais:

19— de orientagdo aos consumidores;

2° — de encaminhamento das reclamagdes aos 6rgdos de fiscalizagdo da ad-
ministragdo publica;

3% — de estudos e pesquisas.

Ja no aspecto civil, queremos referir-nos diretamente a satisfacdo do consumi-
dor com relagdo a prejuizos que experimenta nas relagdes de consumo, ou mesmo no
que concerne ao préprio adimplemento das obrigag€os assumidas pelo produtor de
bens e servigos, sem se olvidar, certamente, da agdo civil publica.

Na promotoria de Justica de Prote¢do ao Consumidor da Capital de Sdo Pau-
lo, de hd muito se instaura procedimentos administrativos para resolugdo dos casos
onde os reclamantes postulam por interesses individuais (consumidor Unico, isola-
do), ou no maximo interesses coletivos (consumidores varios, mas determinados) e,
em aproximadamente 90% dos casos, se consegue o tdo almejado acordo entre as
partes, sendo a composi¢cdo amigavel referendada pelo Promotor de Justi¢a Oficiante
(paragrafo unico do artigo 55 da Lei n© 7.244/84), fazendo nascer titulo executivo
extrajudicial em favor do reclamante.

Por outro lado, se os interesses s3o difusos — considerando aqui um amplo na-
mero de consumidores indeterminados — outro caminho ndo resta que a instauragao
de inquérito civil (com vistas a. . .), ou mesmo, a deflagracdo desde logo (indepen-
dente até de prévio inquérito civil) da competente agao civil pablica.

Por altimo, nos resta o aspecto criminal e, nesse mister, salientamos a requisi-
¢do de inquérito policial, seu acompanhamento e posterior deflagragdo de agao pe-
nal contra eventuais produtores e ou comerciantes desonestos e inescrupulosos.

E inconteste, a persecucdo criminal, ao invés de isolada, pode e deve ser leva-
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da a efeito em conjunto e consonancia com as ja mencionadas providéncias adminis-
trativas e civis, ressalvados apenas, a critério do Promotor de Justica, possiveis
acordos referendados onde a persecugdo criminal se torne desnecessaria e inutil.

Finalizando, gostarfamos de ressaltar que o representante do Ministério Pu-
blico deve-se vincular apenas aos ‘’direitos do consumidor’’, sem jamais se envolver
com seus possiveis ‘interesses’’, sob pena, de n3o distribuir bem, de forma impar-
cial, a necessaria justiga.

CONSUMIDOR, MINISTERIO PUBLICO E A CONSTITUINTE

Muito se tem falado e pretendido inserir no novo texto constitucional, com
relagdo a quaisquer direitos dos mais variados segmentos da sociedade brasileira.

Antes de falarmos especificamente sobre as pretensdes dos Org3os de Prote-
¢do ao Consumidor de todo o Brasil e a consequente atuagao do Ministério Pablico,
em favor do consumidor, necessario se faz, ao nosso ver, um breve histérico.

Ja afirmamos que desde a Constituicdo Federal de 1946, notou-se uma ten-
déncia a proteger o consumidor nas Cartas Magnas, ainda, repetimos, mesmo que na
forma implicita.

Na aludida Constituicdo de 1946, ja se possibilitava intervengdo no dominio
econdmico pela Unido, desde que assim exigisse o interesse publico. Da mesma for-
ma ficou previsto que a ordem econdmica deveria ser organizada em conformidade
com os principios da Justiga social, bem como, ficou determinada reprimenda ime-
diata a toda e qualquer forma de abuso economico.

A vigente Constituicdo de 1967, mesmo ap6ds a Emenda de 1969, manteve os
parametros anteriores, acrescentando contudo a fung¢3do social da propriedade (arti-
go 160, I11). Inovou ainda, quando ao tratar dos ‘‘Direitos e Garantias Individuais'’,
o fez da forma exemplificativa e ndo exaustiva, declarando (inclusive para o consumi-
dor), desde que decorrentes dos principios constitucionais adotados. (art. 153, Para-
grafo 69da Constituigdo Federal).

Presentemente, as expectativas ndo s3o pequenas, e, no 62 Encontro Nacional
de Entidades de Defesa do Consumidor, realizada em outubro de 1985, chegou-se
a propor, “in verbis’’:

CONSIDERANDO, a edigao da Lei n® 7.347 de 24/06/85 que veio a discipli-
nar a Agdo Civil Pldblica no que concerne a tutela dos interesses difusos dentre os
quais se insere o direito do consumidor, inclusive as responsabilidades pelos danos
causados ao consumidor;

CONSIDERANDO, ser fungdo social do Estado intervir nas questdes atinentes
a abusos de poder econdmico;

CONSIDERANDO, ser dever inarredavel do Estado a defesa do consumidor;

CONSIDERANDO, a necessidade de serem inseridos expressamente no texto
constitucional os direitos do consumidor, como relevante expressdo de cidadania;

Os participantes do VI ENCONTRO NACIONAL DE ENTIDADES DE DE-
FESA DO CONSUMIDOR, reunidos na cidade do Rio de Janeiro nos dias 23, 24,
25 e 26 de outubro de 1985, vém propor a inclusdo no novo texto constitucional,
no Titulo: “Dos Direitos e Garantias Fundamentais’’.
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“Da Protecdo do Consumidor®
Art. "x’': S3o direitos do consumidor:

| — A plena orientagao e informagdo a respeito de bens e servicos ofere-
cidos;

Il — A protecdo a saude e a seguranca;

111 — A protegdo dos seus interesses contra o abuso do poder econémico;

IV — O ressarcimento dos danos sofridos e medidas acautelatorias;

V — Agrupar-se em associagdes e entidades a fim de defender seus interesses.

Art. “y’. As associacéos a que se refere o inciso ‘'V’* do artigo anterior terdo
o direito de serem ouvidas pelos Poderes Publicos sobre as questdes que
digam respeito a defesa dos consumidores.

Art. “z’’: Ficam proibidas as formas de publicidade dolosa, bem como os que

induzem o consumidor a aquicdo de bens ou servigos através de argu-
mentos enganosos.

Pardgrafo unico: A publicidade de oferta de bens e servigos serd disciplinada
por Lei.

Art. “w”: A Unido, os Estados e os Municipios deverdo de acordo com as pe-
culariedades nacionais e regionais e conforme legislagdo ordinaria, bem
como os 6rgdos e entidades voltadas a protecdo do consumidor pode-
rao:

| — Promover a informag3o e educagdo dos consumidores;

Il — Garantir os direitos difusos reconhecidos nos artigos anteriores
. . T . - .. . . .
através de medidas judiciais e extrajudiciais atinentes a espécie;

Il — Propor adequacdo da legislagdo especifica as questdes que julga-
rem relevantes na area de protecdo do consumidor, perante os
Poderes Legislativo e Executivo.

Art. “k*": Os Estados, mediante leis locais de organizagd judiciéria, instituirdo
Juizados Especiais visando a apreciacdo de causas decorrentes de rela-
¢Oes de consumo, dentre outras, como meio de acesso rapido, eficaz e
informagdo do consumidor ao Poder Judicidrio”.

E 6bvio, presente no documento um certo exagero nas pretensdes dos signa-
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tarios, mas de qualquer forma, mostra bem a perseveranca, combatividade e a vonta-
de de se reivindicar frente aos Constituintes.

Por seu turno, a Comissao Afonso Arinos, responsavel pela elaboragdo de um
anteprojeto da futura Constitui¢do Nacional, a pedido do Exmo. Sr. Presidente
da Republica, foi ao nosso ver mais feliz, face a concisdo com que tratou a matéria:

artigo 36: Todos tém direito a meio ambiente sadio e em equilibrio ecolégico,
a melhoria da qualidade de vida, a preservagdo da paisagem e da identidade
hist6rica da coletividade e da pessoa.

Par4grafo 19 Garante-se ao consumidor a qualidade dos bens e servicos, a fis-
calizagdo da oferta, dos pregos e da veracidade da propaganda.

Paragrafo 22 E assegurada a legitimacdo do Ministério Piblico, de pessoa jurf-
dica qualificada em lei e de qualquer do povo, para a¢do civil publica, visando a
protecdo dos interesses sociais a que se refere o presente artigo.

Contudo, como ndo poderiamos esperar s6 acertos da aludida comissdo, e,
ao nosso ver, n3o fora feliza por inteiro ao tratar dos direitos do Consumidor, pelo
menos em dois aspectos.

Com efeito, equivocou-se primeiramente ao fazer a proposi¢dao temeraria de
permitir a legitimidade da acao civil pablica a qualquer do povo, e, da mesma for-
ma, errou ao pretender copiar de paises europeus, a figura do ‘Ombudsman’’ junto
a0 nosso meio.

Ao nosso ver, a proposi¢ao é temerosa,vez que é sabido muitos sdo os proble-
mas que o consumidor enfrenta no nosso Pais e, persistindo tal legitimidade, inime-
ras seriam as agoes inuteis e impensadas que, num certo espago de tempo, levaria es-
te recurso judicial a ficar completamente desmoralizado.

E, com efeito, a titulo de argumentagdo, varios tem sido os casos em que tao
somente com a instauragdo de inquérito civil, é plenamente alcangado o objeto da
latente agdo civil publica: o industrial que melhra a qualidade de seu produto, ou
aquele que altera clausulas leoninas em contrato de ades3o, bastando para isto, a
simples notificagdo do Ministério Publico.

Assim, mantida a sugestdo da Comissao Afonso Arinos, pelos Constituintes
(tornando pois Constituicdo), se veria rapidamente crescer em progressdo geométri-
ca inumeras agdes civis publicas contra tudo e contra todos, levando em lapso de
tempo muito curto a uma completa e total desmoralizagdo do principio constitucio-
nal, tudo, sem conseguir seu maior objetivo: proteger de fato, o Consumidor.

Com melhor capacidade trabalhou o Legislador Ordinario ao elaborar a Lei
dos Interesses Difusos, deixando a legitimidade da agdo civil piblica apenas ao
Ministério Pablico e as Pessoas Juridicas com determinados requisitos legais.

Assim, sugerimos que a concisdo deva permanecer (qualquer Constituicdo res-
peitavel deve contar com poucos artigos), alterando-se apenas o paragrafo criticado
que passaria a ter nova e melhor redacgdo:

Artigo 36: — mantida a redagdo ja mencionada.
Paragrafo 12 — mantida a redagdo ja mencionada.
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Paragrafo 29 — E assegurada a legitimagdo do Ministério Publico e de quaiquer
Pessoa Juridica qualificadaem Lei para a agdo publicavisando a protegdo dos in-
teresses difusos a que se refere o presente artigo, devendo o servidor publico e
podendo qualquer do povo proceder a representagdo nesse sentido, contra os
infratores do mesmo interesse.

Por dltimo, mencionamos a sugestao da Comissdao Afonso Arinos ‘de se criar
no nosso Pai's, a figura alienfgena do “ombudsman’’, nestes termos:

Artito 56: E criado o Defensor do Povo, incubido, na forma da lei comple-
mentar, de zelar pelo efetivo respeito dos poderes do Estado aos direitos asse-
gurados nesta Constituicdo, apurando abusos e omissdes de qualquer autorida-
de e indicando aos Grgdos competentes as medidas necessarias a sua corre¢ao
ou punido.

Parigrafo 12: O Defensor do Povo podera promover a responsabilidade da au-
toridade requisitada no caso de omiss3o abusiva na adogdo das providéncias
requeridas.

Paragrafo 29: Lei complementar dispord sobre a competéncia, a organizag3o e
o funcionamento da Defensoria do Povo, observados os seguintes principios:

I — O Defensor do Povo é escolhido, em eleicdo secreta pela maioria absolu-
ta dos membros da Camara dos Deputados entre candidatos indiciados
pela sociedade civil e de notdrrio respeito publico e reputagdo ilibada,
com mandato n3o renovavel de cinco anos;

Il — Sédo atribuidos ao Defensor do Povo a inviolabilidade, os impedimentos,
as prerrogativas processuais dos membros do Congresso Nacional e os
vencimentos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal;

111 — As Constituicdes Estaduais poderdo instituir a Defensoria do Povo, de
conformidade com os principios deste artigo.

Ora, quer nos parecet que o chamado ‘“Ombudsman’ existente nos Pai'ses
Noérdicos, jd encontra um semelhante em nosso Pals, sobretudo apds o advento da
Lei Organica do Ministério Publico, através da qual se Ihe atribui a defesa, no ambi-
to administrativo, do consumidor, ou seja, de certa forma, completa o trabalho de-
senvolvido pelas entidades de prote¢do ao Consumidor.

E verdade que tal aspecto ficou ainda mais claro a partir do instante em que a
Lei n© 7.347/85, legitimou referidas entidades e o Ministério Piblico a intentarem
acado civil publica, bastando para isto que os interesses dos consumidores ultrapassas-
sem o coletivo, vale dizer, difusos. Com relagdo a interesses individuais ou mesmos
coletivos, ja frisamos anteriormente, farfamos uso da Lei do Juizado Especial de Pe-
quenas Causas que, como ficou consignado, da-nos o poder de “homologar’
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acordos entre Consumidores e Reclamados.

Assim, tal proposicao sugerida aos Constituintes, repetimos, retrata particular-
mente a eterna mania nacional em copiar e adaptar institui¢gdes alienigenas, sem
ter jamnais a preocupagdo de melhor dotar e aparelhar as ja existentes arraigadas no
seio do povo.

E sabido o ““Ombudsman’’ tem sido e é realmente um grande defensor do po-
vo (em especial contra os préprios Orgé’os Governamentais) em seu Pai's de origem e
em alguns outros poucos paises europeus onde foi adotado.

Contudo, o continente é europeu e ndo Sul Americano; a civilizagdo ocal tem
alguns milhares de anos, enquanto que nosso Pais ainda ndo conta com quinhentos
completos, tudo, sem contar o nivel de cultura e socializagdo do povo europeu,
infelizmente, inda ausente no nosso Pais continente.

Ndo bastasse, nem tudo que serve para outros paises, se adapta e adequa in-
teiramente ao nosso, vez que as diferengas de raga, posigdo geografica, grau de
cultura tém que ser consideradas.

Num paralelo grosseiro, poderiamos afirmar que ndo é segredo, o futuro de
toda policia de qualquer pais é apenas e tdo somente a policia civil, dividida esta em
fardada e n3o fardada.

Seria de indagar: E possivel esta evolugdo no campo policial em nosso Pais
presentemente?

A resposta, além de dbvia, deveria e deve ser utOpica se ndo negativa.

Nosso Pais, federado e com grande diferenca econdmicas e sociais (alguns
Estados n3o possuem ao menos a policia civil), ndo tem como, neste instante, ex-
tinguir pura e simplesmente a policia militar.

Na mesma tecla, se tem noticia que a policia japonesa (aquela de dois ou mais
policiais exclusivos por quarteirdo); uma das mais avan¢adas do mundo, jamais po-
derd ser copiada pelo nosso Pars, face as flagrantes diferengas existentes entre os
dois paises.

Ou por outra, deveriamos copiar dos paises islamicos que amputam a mao dos
laddres reincidentes aqui no nosso?

Ora, nosso Pais é o nosso e, a despeito de poder e dever olhar para as
experiéncias alheias, nem tudo deve ser obrigatoriamente copiado.

Se assim n3o fosse, poderiamos sugerir que se copiasse dos Estados Unidos, as
famosas elei¢cOes para Juizes, Promotores de Justiga e até mesmo para Delegados de
Policia, ou por outra que se tornasse exclusiva do Ministério Puablico, como por
outra que se tornasse exclusiva do Ministério Pablico, como principio constitucio-

nal, a legitimidade para quaisquer ag¢des civis puablicas, como é na atualidade, em
Portugal. Acrescenta-se que Portugal, além de ser pais europeu e guardar estreita
relagdo com o nosso, tem uma das mais avancadas legislagdes, especialmente com
relacdo ao Consumidor.

Ironia & parte, somos que nada deve ser copiado, mesmo porque, Os paises
sjo diferentes e o nascimento do ““Ombudsman’’ ocorreu em nag¢des onde o Minis-
tério Pablico é, de hd muito atrofiado.

O “Ombudsman”’, se criado como principio constitucional, tem maior possi-
bilidade de se tornar num futuro préximo muito mais uma nova forma de empre-
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guismo do que propriamente um defensor do povo. Recente decreto presidencial
de criacao do primeiro Ouvidor Geral da Nova Republica, ndo nos desmente por in-
teiro.

Isto posto repetimos, o momento é de melhor aparelhar as instituicGes ja
existentes em nosso pars, sem grandes cOpias do que existe 1a fora, e, de dificil ou
impossivel adaptagao aqui dentro.

Concluindo, afirmariamos que aceita a nossa tese, estarfamos a prestar dois
grandes favores ao nosso pais: — nao terfamos o desnecessario e tornarfamos nos-
sa futura Constituigdo menor (suprimirfamos um artigo, dois parégrafos e trés in-
cisos) e mais inteligivel.

E o que pensamos.

CONCLUSAO

1 — Aos Direitos conferidos universalmente aos consumidores, conforme resolu-
¢do nQ 039/248 da ONU, correspondem igualmente deveres.

2 — A defesa dos Direitos do Consumidor, deve ser efetuada em trés campos dis-
tintos, a saber: administrativo, civil e criminal.

3 — Derivando os Direitos do Consumidor de Resolucdo Universal de Org3o Su-
praestatal de que o Brasil é signatdrio, merecem tratamento constitucional.

4 — Tratando-se, ademais, de direitos indisponiveis, quando difusamente conside-
rados, sua tutela, embora ndo exclusiva por parte do Ministério Publico, neste
encontra seu mais legitimo titular, sendo pois absolutamente desnecesséria a
"importagdo’ de modelos alienigenas (“Ombdsman’’, “Defensor Del Pueblo”
e similares), suprimindo-se por por inteiro, o artigo 54, seus dois paragrafos e
trés incisos do anteprojeto Constitucional da ““Comissao Afonso Arinos’.

5 — Ainda considerando as sugestdes ofertadas pela ‘“Comissao Afonso Arinos’
notadamente em seu artigo 36, sugere-se para o paragrafo 22, no que concer-
ne aos Direitos do Consumidor, a seguinte redagdo:

Artigo 36 — Todos tém direito a meio ambiente sadio e em equilibrio
ecologico, a melhoria da qualidade de vida, 3 preservagdo da paisagem e da
identidade histdrica da coletividade e da pessoa. (sic)

Paragrafo 19 — Garante-se ao consumidor a qualidade dos bens e servi-
¢os, a fiscalizacao da oferta, dos pregos e da veracidade da propaganda. (sic)

Paragrafo 20 — E assegurada a legitimagdo de Ministério Publico e de
qualquer Pessoa Juridica qualificada em Lei para a agdo civil publica visando
a protecao dos interesses difusos a que se refere o presente artigo, devendo o
servidor publico e podendo qualquer do povo proceder a representacdo nesse
sentido, contra os infratores do mesmo interesse.

6 — E imprescindivel a criacio de Piocuradorias (dmbito federal) e Promotorias
(dmbito estadual) Especializadas na Protecdao ou Defesa do Consumidor, do-
tando e aparelhando melhor o Ministério Pablico para bem desempenhar tdo
nobre fungdo.
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considerada. Vale dizer que, ndo se reconhece a existéncia do Estado de Direito se-
nao quando sb ao legislador cabe atribuir fungdo aos 6rgaos administrativos.

Assim tem cabida as palavras do professor CARLOS ARI SUNDFELD, que
servirdo de coda para o presente trabalho: ‘“ao administrador s6 se reconhecem
aqueles poderes expressamente outorgados por lei, a auséncia dela ndo pode signi-
ficar outorga de poderes, mas antes negacao deles” (CARLOS ARI SUNDFELD,
‘‘Discricionariedade e Revogagdo do Ato Administrativo”, publicagdo do V Con-
gresso Brasileiro de Direito Administrativo, agosto de 1986, pag. 4).

Tanto isto é verdade que o exame do conjunto de func¢des atribuidas pelo le-
gislador aos 6rgdos administrativos estampa o perfil juridico do Estado, num deter-
minado momento do seu aperfeigoamento institucional.

Contudo, necessario se faz anotar que cabe ao legislador ndo sé atribuir com-
peténcias ao administador, como também fixar a forma de seu exercicio e a finali-
dade a ser alcangada por ele.

Tendo em conta a maneira pela qual se controla a legalidade dos atos adminis-
trativos, possivel se torna dizer que sao origindrios do exercicio de duas diversas
competéncias estatais.

Em primeiro lugar vislumbra-se o exercicio de competéncia legal rigidamente
definida pelo sistema normativo que se vale para tanto de conceitos unissignificati-
vos para bem cintar a agdo do administrador, ndo lhe permitindo alcangar outra fi-
nalidade que ndo aquela previamente fixada pelo preceito, cabendo-lhe ar, por
conseguinte, apenas realizar a ap %o mecanica da regra a vista do acontecimento
fatico por ela abstratamente descrito. A subsungdo, desta maneira, impera em tal
area administrativa. Competéncia vinculada ou regrada foi o neame encontrado para
esta entidade juridica.

Em segundo lugar, a moderna dogmatica conseguiu descrever uma outra com-
peténcia definida pelo legislador por meio de conceitos juridicos praticos, portanto,
plurissignificativos. Em tal provincia, cabe ao administrador escolher entre varias
finalidades apontadas pelo legislador uma que supde ser a que mais satisfaz o inte-
resse publico, que lhe cabe resguardar. Competéncia discriciondria foi o nome en-
contrado para esta entidade juridica.

Vale a pena acrescentar que todas as duas competéncias examinadas tém ori-
gem na norma legal, muito embora numa seja possivel verificar uma acg3o limitada
do administrador em comparagdo com a outra que se caracteriza por sua maior
amplitude.

Decorre daf que no Estado de Direito, a ilegalidade do ato administrativo hd
de ser apurada através do contraste que se faz entre o modelo abstratamente con-

siderado pelo legislador e o fato sobre o qual o administrador aplicou o comando
daquele emanado.

O que se procura destacar é a virtualidade do Estado de Direito consistente
em rejeitar a convivéncia com a ilegalidade, que pode derivar, em sede de Direito
Pablico, tanto da frontal violagdo da norma como pelo exercicio de poder ndo atri-
buido pelo legislador a Administragao.

Em verdade, a disticdo existente entre as distintas competéncias examinadas
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somente foi percebida com o advento do Estado de Direito. Isto porque no Estado
de Fato, como ¢ sabido, a vontade do principe eguivale & vontade da lei,
transformando os atos administrativos em entidades incontroldveis.

Assim se observa que o Estado de Direito somente exsurge quanroa Adminis-
tracdo se submente ao principio da legalidade, permitindo assim sejam os seus atos
sindicdveis pelo 6rgdo de controle ex terno.

Extrai-se esta conclusio da catedra de WMICHEL STASSINOPOULOS para
quem o Estado de Direito caracteriza-se pela soma dos sequintes elamentos: a) a s¢-
paragao organica dos poderes; b) a submissdo da Administrac3o alei; c) a precisa de-
limitacdo legal da atividade da administracdo e o campo de agdo dos administrados;
d) o controle do sistema pelo 6rgado jurisdicional e e) a redugdo das competéncias
discricionarias (MICHEL STASSINOPOULOQOS, ““Traité des Actes Administratifs’’,
Librarie Générale de Droit et de Jurisprudence, Atenas, 1954, pags. 18/22).

Segundo a tradigdo juridica brasileira o Ministério Publico, como 6rg2o do Es-
tado Administracdo, tem inafastaVel realce no papel de 6rgio responsavel pela defe-
sa do principio da legalidade mormente quando se tem em tela interesses intransigl-
veis, como aqueles que envolvem a constitui¢do do ato administrativo.

Inserido, pois, na Administragdo, sobre ser o Ministério Publico o defensor do
principio constitucional da legalidade (EC n® 1/69, art. 153, & 29), encontra-se in-
teiramente submetido a ele, sendo, portanto, inconcebivel, na vigéncia do Estado de
Direito, venha atuar contra legem ou practer legem pois os seus ates somente
podem ser formulados secundum leqgem.

Perdoe nos pois quando apostrofamos. Mo Estado de Direito, a atuagdo Jo
Ministério Pablico contra legem ou praeter legom se nos afigura como um pesadelo
no paraiso.

Jd se disse alhures, com reconhecida sabedoria, que palida é a atuagio minis-
terial na vigéncia do Estado de Fato, onde nio pode encontrar meio cle centrolar os
atos do principe, nem forca para exigir o cumprimento do principio da legalidade.

Por conseguinte, no momento em que se procura jurisdicizar os poderes do
Estado, mais do que nunca, vale a pena examinar de um lado a ilegalidade adminis-
trativa e do outro lado a atuagdo do Ministério Publico como 6rgdo responsdvel pelo
equilibrio do sistema normativo vigente.

E o que se pretente modestamente alcancar por intermédio do presente traba-
Iho.

2 — ADMINISTRAGAOQ

Apo6s a consagracao do principio da triparticio dos poderes, possivel
tornou-se observar que a sua proposta ndo continha a rigidez dos modelos plato-
nicos.

Ao contrario, comumente atribuia-se poderes administrativos e legislativos 10
Judicidrio; poderes administrativos e jurisddicionais ao Legislativo.

Levando-se em conta a razao de ser de cada 6rgao, foi dito que tais poderes
eram atipicos,

Portanto, hoje em dia, ninguém nega a existéncia de poderes tinicamente ad-
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ministrativos exercidos pelo Judiciario e pelo Legislativo pois também cabe a eles
recrutar o seu pessoal, licitar e praticar todos os demais atos necessarios para a con-
secucao dos seus servigos, assim como faz o Poder Executivo.

O vocabulo Administracdo foi aquele eleito para abranger toda a atividade do
Poder Executivo e mais as atividades administrativas do Judicidrio e do Legislativo.

Por conseguinte, quando se diz que Estado de Direito exige a submiss3do da
Administragdo ao principio da legalidade, n3o se estd referindo apenas aos atos
administrativos constituidos pelo Executivo, mas também aqueles formulados pelo
Judicidrio e pelo Legislativo.

Tudo isto porque, independentemente de sua origem, o ato administrativo es-
tampa a concregdo da vontade abstrata da lei para a satisfagdo de determinado inte-
resse publico, razdo pela qual devera ser sempre precedido pela norma atributiva de
poder, sob pena de afrontar o principio da legalidade pois que ninguém podera ser
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei (EC n®
1/69, art. 153, § 29).

Vem a baila a licdo dos nossos garndes mestres de Direito Publico, que assim
timbraram a matéria.

“Jaz, consequentemente, a administragdo publica debaixo da legislagao, que
deve enunciar e determinar a regra de direito’* (RUY CIRNE LIMA, "Principios de
Direito Administrativo’’, Ed. Revista dos Tribunais, 52 edicdo, pag. 22).

Pois, a0 menos na constancia do Estado de Direito, administrar é ““aplicar a lei
de oficio’ (M. SEABRA FAGUNDES, *““O Controle dos Atos Administrativos pelo
Poder Judicidrio’’, Forense, 32 edigdo, 1957, pag. 17).

Conclui-se entdo que independentemente de sua origem, todo ato administra-
tivo deverd estar perfeitamente acomodado ao sistema normativo, sob pena de sua
completa invalidez (ANTONIO CARLOS CINTRA DO AMARAL), “Extin¢do do
Ato Administrativo’’, Ed. Revista dos Tribunais, 1978, pag. 76).

3 COMPETENCIA VINCULADA

Valeu-se neste trabalho das expressdes competéncia vinculada e competéncia
discriciondria em substituicdo de ato vinculado e ato discriciondrio.

Isto porque as expressoes substituidas trazem consigo-uma tdo grande carga
de vaguid3o que servem para turbar o entendimento em lugar de facilitar a clareza
da expressio (GENARO R. CARRIO, “Notas sobre Drecho y Lenguaje’, Abeledo-
Perrot, 33 edicdo, pag. 31).

Em verdade, ““los actos administrativos — decia Arias de Velasco — son mds o
menos reglados y mas o menos discrecionales. Debemos decir no que los actos son
reglados o discrecionales, sino que en todos los actos, por reglados que sean, existe

un poder discrecional mayor o menor, y que en todos los discrecionales, por libres
que los supongamos, se ejercita una actividad méas o menos regladas’” (GARRIDO
FALLA, "“Tratado de Drecho Administrativo’, Institutos de Estudios Politicos,
1970, vol. |, pdg. 444).

Superada a questdo vocabular, tenta-se esbogar um conceito para competéncia
vinculada ou regrada.
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Tlanto quanto possivel seja, cabe ao legislador enunciar as regras, que deverao
ser cumpridas pelo administrador, de maneira precisa, evitando-se assim qualquer
forma de arbitrio.

Para alcangar tal meta, o legislador extrai do conhecimento cientifico concei-
tos exatos, que deverdo ser aplicados mecanicamente pela Administracao. Entao va-
le-se ele de valor teorético verdadde, sequndo a catedra de AFONSO RODRIGUES
QUEIRO (“Reflexdes sobre a Teoria do Desvio do Poder em Direito Administrati-
vo’’, Coimbra Editora, 1940, pag. 24).

E escusado dizer que seria desejavel que o legislador sempre se valesse de con-
ceitos cientificos, portanto, univocos e exatos.

Contudo, foi possivel observar que a tarefa é atualmente impossivel de ser
cumprida. A exatiddo do conhecimento cientifico ndo permeia todas as situagoes
possiveis de serem previstas pelo Legislativo descer ao nivel de detalhes, ao redigir a
norma, sob pena de transformar-se em administrador, rompendo assim o principio
constitucional da triparticao de poderes.

No entanto, enquanto a redagdo da lei estampar um conceito univoco e unis-
significativo, estaremos em sede de competéncia vinculada ou regrada, regido na

o controle da legalidade do ato administrativo se faz pela sua comparagio com o
modelo abstratamente considerado pelo legislador.

4 — A COMPETENCIA DISCRICIONARIA

Contudo, as vezes o legislador n3o consegue emitir suas ordems por meio de
conceitos unissignificativos, seja porque ndo tem condi¢cGes técnicas para bem
apreciar a concre¢do da norma; seja porque nao pode descer ao nivel do detalha-
mento da aplicagao da norma para n3o confundir-se com o administrador.

Vale-se entdo de uma dicgdo proteiforme, por meio da qual indica vérias
opgoes para o administrador, que tera o poder de escolher aquela que melhor satis-
faca o interesse publico (LUCIA VALLE FIGUEIREDO E OUTROS, ““Curso de
Mandado de Seguranga®, Ed. Revista dos Tribunais, 12 edigcdo, pag. 103).

Necessario se faz constar que a doutrina consegue perceber hoje perfeita dis-
tingdo entre o conceito de competéncia discriciondria e o que se chama por concei-
tos imprecisos.

Incontaveis vezes o legislador se vé obrigado a valer-se de conceitos juridicos
imprecisos, quando formula a regra de direito: boa fé, justo preco, mulher honesta,
idoneidade moral, etc.

A frente de um conceito juridico impreciso, n3o estd o administrador livre
para emitir o seu ato. Ao contrario, somente podera formuléd-lo apds a devida e pré-
via precisdo do conceito. Um preco é justo ou ndo é; um homem é honesto ou
nao é.

De sorte que a acao administrativa ndo é discriciondria qualificadamente, mas
sim vinculada a todos os vocdbulos contidos no texto da norma. Isto significa dizer
em palavras mais expressivas que cabe ao 6rgdo de controle pronunciar-se sobre a le-
galidade do ato administrativo advindo de outorga cle poderes por meio de concei-
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tos juridicos indeterminados.

‘’La discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccion entre alternati-
vas igualmente justas, o, se prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la decision
se fundamenta em criterios extrajuridicos (de opotunidad, econémicos, etc.), no
incluidos en la ley e remitidos al juicio subjetivo de la Admonistracion. Por el con-
trario, la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados es un caso de aplicacion
de la Ley, puesto que se trata de subsumir en una categoria legal (configurada, no
obstante su imprecision de limites, con la intencion de acotar un supuesto concreto)
unas circunstancias reales determinadas; justamente por ello es un proceso reglado
que se agota em el proceso intelectivo de comprension de una realidad en el sentido
de que el concepto legal indeterminado hé pretendido, proceso en el que no inter-
fiere ninguna decision de voluntad del aplicador, como es lo propio de quien ejerci-
ta una potestad discrecional’’ (EDUARDO GARCIA ENTERRIA E OUTRO, *Cur-
so de Drecho Administrativo’’, Editorial Civitas, 1983, 42 edicdo, vol. |, paginas
434/5).

Ademais ndo se pode confundir discricionariedade e siléncio da lei. A compe-
téncia discricionaria, no Estado de Direito, dependera sempre de prévia autorizagdo
legislativa (EC n@ 1/69, art. 153, & 29). O siléncio da lei portanto ndo implica a ou-
torga presumida de poder, ao contrario corresponde a sua negagao, tanto que ao
nosso direito positivo repugna a existéncia dos regulamentos autdnomos (EC n©
1/69), art. 81, Il1), como também se restringe ao limite do possivel a delegagdo de
poderes (EC n? 1/69, art. 62, paragrafo (inico), como t3o bem nos ensina o eminen-
te professor CELSO RIBEIRO BASTOQOS ("“Curso de Direito Constitucional”, Sarai-
va, 1984, 7% edicido, pag. 177).

Admite-se assim que a competéncia discriciondria deriva da utilizacao pelo le-
gislador de conceitos plurissignificativos no momento da formulag3o da norma juri-
dica, oferecendo-se ent3do ao administrador variadas opgdes, entre as quais, devera
este ultimo escolher a melhor que Ihe pareca para a perfeita satisfacdo do interesse
publico.

Assim o exercicio do poder discricionario é atividade de integragdo da norma
juridica, tendo assim a sua natureza. Em verdade, ‘““por essencial necessidade, as
leis sdo sempre uma obra inconclusa’’ (RECANSENSSICHES, “Filosofia del Dere-
cho”’, Editorial Porrua, 1959, 12 edi¢do, pag. 628).

Admitindo-se, pois, que a atividade do administrador é de integragdo da nor-
ma, tornando-se semelhante a iniciativa do legislador, conclui-se que se torna insin-
dicével pelo 6rgao de controle.

Todavia, tal insindicabilidade, hoje em dia, restringe-se na medida em que
evolui o sistema de contenc¢do do exercicio de poder pelo Estado.

E o que se pretende examinar a sequir.

5— OCONTROLE DA DISCRICIONARIEDADE
Jé& se assinalou que a questdo da discricionariedade nasce com o advento do

Estado de Direito pois que a partir de sua institucionalizagdo, impossivel se torna
confundir a vontade do principe com a vontade da lei, muito ao contrario, é seu
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pressuposto a submiss3do de suas agOes a prévia autorizagdo do Poder Legislativo.
Agora bem. Se o exame comparativo entre a hip6tese da norma e o ato admi
nistrativo, as mais das vezes, permite um seguro controle de sua legalidade, o mesme
nao se pode dizer quando se refere a discricionariedade.
Viérias solugdes tém sido encontradas para melhor viabilizar tal controle, pro-
curar-se-4, em nome da sintese, elencar as mais famosas.

5.1 —A JURISPRUDENCIA DO CONSELHO DE ESTADO

O Conselho francés, com sua fecunda jurisprudéncia, conseguiu construir soli-
das vias para o exame dda legalidade da discricionariedade. Waline anota que tais
s3o as vias por ele admitidas: a) vicio de competéncia; b) vicio de forma; c) violagao
de regra de fundo; d) inexatidao de motivos; e e) o desvio de poder.

As competéncias em Direito Administrativo n3o s3o intercambiavei pois a par-
tir delas se constroi a esséncia da norma atributiva de poder. O vicio de incompe-
téncia invalida a a¢3do do agente do servigo publico.

Por outro lado, os atos adminjstrativos sdo atos juridicos formais. Por mais
singela que seja a agdo do 6rgdo, que tenha competéncia para atingir a liberdade ou
o direito do administrado, impde-se a sua exteriorizacdo segundo a roupagem mode-
lada pela norma atributiva de poder.

O exercicio da competéncia atribuida ao administrador nao lhe confere o po-
der de violar qualquer tipo de norma juridica. Veja-se que a atividade administrativa
deve ser sempre atividade juridica, impossibilitando, pois, sob pena de invalidez, ser-
vir de instrumento para violagdo de texto constitucional, infra-constitucional e até
mesmo regulametar (legen patere quan ipse fecisti). Assim a moderna doutrina do
Direito Administrativo fulmina de nulidade as a¢Ges que enfrentam desde a lei ma-
terialmente considerada, como as normas editada pela administracdo e até mesmo
os principios gerais de direito. A respeito tem cabida referéncia a cétedra de
ENTERRIA: “El control de la discrecionalidad a través de los principios generales
no consiste, por tanto, em que el Juez sustituya el criterio de la Administracién por
su propio y subjetivo criterio. Si asi fuese, todo se reduciria a substituir una discre-
cionalidad (la administrativa) por otra (la judicial) sin avanzar un solo paso en el
problema. De lo que se trata realmente es de penetrar en la decision enjuiciada has-
ta encontrar una explicacion objetiva en que se exprese un principio general’’
(EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA E OUTRO, ““Curso de Derecho Administrati-
vo’’, Editorial Civitas, 1983, 42 edi¢do, pagina 449).

O vicio pela inexatiddo ou auséncia de motivo, segundo a concepg3do francesa,
refere-se aos pressupostos do ato administrativo, nao se confundindo, por
conseguinte, com a motivacdo ou fundamentac3o. E invalido o ato administrativo
quando os seus pressupostos tacticos (motivos) ndo guardam relagcdo de congruéncia
com o seu objetivo (ANDRE GONCALVES PEREIRA, “Erro e llegalidade no Ato
Administrativo’’, Ediges Atica, 1962, pag. 133). O Conselhode Estado anulou a
retirada de autorizagdo formulada .pelo prefeito de certo local porque “‘entre le mo-
ment ou |‘autorisation a été donnée et celle ol elle a été rapportée, el n'y a eu
aucun fait nouveau de nature a motiver légalement la second décicion” (M.
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WALINE, ob. cit., pag. 473).

O desvio de poder, certamente a mais importante criagao do Conselho fran-
cés, também serve de instrumento para controle do poder discriciondrio, pois que o
administrador ndo tem competéncia para alterar a finalidade’aporntada pelo legisla-
dor, quer o faca explicita, quer o faga implicitamente. E possivel que o administra-
dor entenda que outro seja o alvo do interesse publico; é possivel até mesmo que
tenha justas razGes para assim crer. Todavia, ndo pode afastar-se da trilha tragcada
pela norma atributiva de poder em busca de outra meta que ndo seja aquela mirada
pelo legislador pois, se assim o fizer, invalido sera o ato administrativo. O prefeito
ndo pode valer-se de poderes conferidos para o asseguramento do dominio publico,
buscando com ele controlar a prostituicao (M. WALINE, ob. cit., pag. 486). “La
desviacion de poder existe no solamente cugndo el agente no persigue un fin de in-
terés publico, sino tamhién cuando persigue un fin de interés pablico ajeno al que la
ley le impone perseguir’’ (G. VEDEL, *“Drecho Administrativo’’, tradugdo da 62 edi-
¢do francesa, Ed. Aguilar, Madrid, pag. 508).

5.2 -0 DEVIDO PROCESSO LEGAL

O ato administrativo que tem como finalidade atingir direito ou liberdade do
administrado, mormente quando se trata de exercicio de competéncia discriciona-
ria, hd de ser gerado no bojo de processo no curso do qual se assegurou o mais am-
plo direito de defesa (EC n© 1/69, art. 153, § 15).

O texto, constitucional, que rege a matéria, n3o se contentou em assegurar o
direito de defesa ao administrado, mas o direito a mais ampla defesa, o que parece
significar que n3o autoriza o legislador infra-constitucional erigir qualquer obstaculo
a0 seu exercicio.

E bem verdade que em obutra época ja se disse que o direito de defesa somente
deveria ser reconhecido na esfera processual penal. Tal restrigdo ndo merecia subsis-
tir até porque assim ndo era o que constava no texto. Tanto que hoje em dia a me-
Ihor doutrina proclama que ‘‘nenhuma penalidade podera ser imposta, mesmo no
campo do direito administrativo, sem que se oferega ao imputado a possibilidade de
se defender’” (J. C. MELLO FILHO, “Constituicdo Federal Anotada’, Saraiva, 22
edicdo, pag. 449). Assim nem mesmo a decisdo proferida pelo critério da verdade sa-
bida ndo dispensa a prévia audiéncia do administrativo (RJTJSP, 14/219).

Neste sentido esta a licdo do grande mestre argentino Agustin Gordillo: “El
principio si mantiene incolume incluso cuando los hechos sobre los cuales debe de-
cidirse parecen absolutamente claros y la prueba existente sea contundente y univo-
ca porqgue si la administracién tiene en cuenta no solamene razones o motivos de le-
gitimidad, sino también motivos de oportunidad, mérito o conveniencia — principio
éste indiscutido en la doctrina y en la practica — entonces es mediano que la voz del
afectado, aan en el mas claro de los casos, aporta siempre un elemento mas de juicio
a tener en cuenta para el juzgamiento del mérito U oportunindad del acto” (A.
GORDILLO, “La garantia de defensa como principio de eficacia en el procedimen-
to administrativo’’, RDP, 10/19).

Conclui-se assim que ainda mais na esfera da discricionariedade, o principio
do devido processo legal é imposicao de norma inserida na Constituigdo vigente, ra-
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zao pcir qual se converte em eficiente meio de controle da legalidaiiv administrati-
va.

5.3- A CONTRIBUIGCAQO DE CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO

O professor Celso Antdonio Bandeira de Mello proferiu conferéncia, de grande
ressonancia, no plenario do V Congresso Brasileiro de Direito Administrativo, rea-
lizado em agosto de 1986, ofertando grande contribuigdo para o controle da discri-
cionariedade. Em face da sua grande relevancia, pedimos vénia para ser aqui referi-
da a partir das anotagGes que ali foram feitas.

O exercicio do poder discricionario hd de ser compreendido como uma parce-
la da atividade dos 6rgaos do Estado, cujo conjunto encontra-se, sem qualquer exce-
¢do, sob o principio da legalidade.

O principio da legalidade é suposto do principio da igualdade pois impede se-
ja pronunciada qualquer discriminagdo, inclusive em tema de discricionariedade.

O exame da causalidade do ato administrativo, assim considerada a relagao
de congruéncia existente entre os seus pressupostos e o seu objeto, hd de ser efeti-
vado para um perfeito controle da legalidade.

O quadro constitucional é de contenc¢do do poder do Estado (EC n® 1/69, art.
81, 1), razdo pela qual a atividade administrativa merece ser limitada pelo princi-
pio da proporcionalidde, merecendo ser desconsiderada pelo 6rgao de controle
quando se tornar formidavel perante o interesse sacrificado.

Exigir-se a fundamentagao do ato administrativo somente tem o efeito de
aperfeicoar o sistema juridico porque, melhor que do antes, sera possivel garantir o
efetivo controle da legalidade.

Os atos da administragdo ndo podem escapar do principio da lealdade e da
boa fé.

O principio da probidade administrativa, ja consagrado pelo art. 82, V, da EC
n® 1/69, deve inspirar todo ato que exteriorize o exercicio do poder discriciondrio.

O legislador, quando se valé de conceitos plurissignificativos, ndo espera que o
administrador escolha um alvo entre os demais assinalados, mas sim que opte pela
meta excelente na prosecucao de satisfazer o interesse publico.

Somente o respeito pela supremacia do interesse pablico, submetido o Estado
ao principio da responsabilidade e solidariedade social, podera justificar o exercicio
de competéncias discricionarias, sempre derivadas da autorizagao legal, em busca do
aperfeicoamento da convivéncia humana.

Tais sdo os propositos que deverdo ser alcangados se, com a vigéncia da nova
Constituicdo, for possivel modernizar o pais, institucionalizando na sua pratica as
exigéncias do Estado de Direito, esculpido pela dourina ji'ridica dos povos civiliza-
dos.

5 — OPAPEL DO MINISTERIO PUBLICO

O Ministério PUblico é 6rgdo da soberania da Patria e inserido pelo texto
constitucional na drea da administracdo, mais precisamente, na drea da adminis-
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tracdo da justica. Como 6rgdo da administragdo somente pode agir, no contexto do
Estado de Direito, em nome da lei e segundo a lei, nunca contra a lei.

Tem ele a atribuicao de postar-se contra a atividade ilegal dos demais 6rgaos
do Estado, seja em area de competéncia vinculada, seja em area de competéncia
discriciondria.

O exame da legalidade do ato administrativo deve ser efetivado em toda di-
mensdo possivel, tornando viavel o seu controle.

O sistema normativo ja tem legitimado o Ministério Pablico para atuar em fei-
tos, que revelam a ilegalidade dos 6rgdos estatais: agcdo de mandado de seguranca,
acao declaratéria de inconstitucionalidde, acdao popular constitucional, acdo de am-
paro aos interesses difusos.

A legitimagdo do Ministério Publico, dentre outros fatores, deriva também da
relevdncia da relagdo juridica controvertida (CPC, art. 82, |11). Os atos ilegais prati-
cados pelos agentes da administracao atingem o embasamento juridico do Estado

de Direito. Dal se extrai que toda relacdo juridica, que estampe o debate em torno
da ilegalidade do ato administrativo, é virtualmente relevante para legitimar o Minis-
tério Publico processualmente pois Ihe cabe a alta fungdo de velar pelo respeito dos
principios basilares do Estado de Direito.

Sob tal otica, a sua legitimagdo processual ndo derivara apenas da sua impor-
tancia no curso de tais agOes, mas também em razdo das graves consequéncias gera-
das pelo romprimento do principio da legalidade pelos 6rgaos do Estado.

O perfil do Ministério Pablico, tracado pelo sistema normativo, advindo da
aplicagdo do texto constitucional a ser promulgado, ha de mostrar a face do cam-
pedo do principio da legalidade e, por conseguinte, também responsavel pela ner-
manéncia do Estado de Direito.

7 — CONCLUSOES

a) O Ministério Publico como 6rgdo da administragdo somente pode agir se-
cundum legem, nunca contra legem ou praeter legem,

b) é pressuposto do Estado de Direito a submissao dos 6rgaos administrativos
ao principio da legalidade;

c) assim o efetivo controle da legalidade de todos os atos administrativos se
imp&e como exigéncia da institucionalizagdo do Estado de Direito;

d) os atos praticados no exercicio de competéncia vinculada controla-se pelo
seu contraste com o modelo abstratamente considerado pela norma atributiva de
poder;

e) os atos paraticados no exercicio de competéncia discriciondria controla-se
por meio das seguintes vias de acesso: a) vicio de incompeténcia; b)vicio de forma;

c) violagdo de norma juridica de fundo; d) auséncia ou inexatiddo de motivos;
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e) desvio de finalidade; f) infracdo ao principio do devido processo legal; g) infracdo
ao principio da proporcionalidade; h) infragdo ao principio da lealoade ou da boa
fé; h) infracdo ao principio da probidade aministrativa;

f) a ilegalidade administrativa viola principio basilar do Estado de Direito,
razdo pela qual a relacdo juridica, que se controverte processualmente, dela deri-

vada, legitima a atuagdo do Ministério Pablico, nos termos do que dispde o art. 82,
i1t, do CPC;

g) é dever do Ministério Publico velar pela legalidade dos atos provindos das
acoOes dos 6rgdos estatais em nome do seu poder de instituicdo garantidora do Esta-
do de Direito;

h) por conseguinte, impde-se seja o Ministério Publico despido de todas as
atribuicdes proprias de advogado do Estado, por mais dignificantes que sejam, por
incompatfveis com a sua defini¢3o constitucional.
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| — FUNCAO CONSTITUCIONAL DO MINISTE RIO PUBLICO

A Lei Complementar 40 elevou o Niinistério Publico ao reconhecimento de
sua condicdo de instituicdo nacional permanente e essencial ao desempenho da fun-
¢do jurisdicional.

Embora a Lei Complementar 40 declare o Ministério Publico como institui-
¢do nacional permanente e essencial ao desempenho da fungdo jurisdicional do Es-
tado, a nossa Lei Maior o situa nos artigos 94 e 95 corno 6rgao do Poder Executivo.
Niuitos se acomodam com esta colocacdo ou sonham com o quarto poder que seria
dado ao Ministério Publico, alegando que se Montesquieu vivesse nos tempos atuais,
daria ao Ministério Publico o quarto poder com a funcdo de defender a sociedade e
a Lei perante a justica, parta a ofensa de onde partir, isto é, dos individuos ou dos
proprios poderes do Estado como afirma Alfredo Vallad3o.

O Ministério Publico é uma figura necessaria e essencial ao desempenho da
fung¢do jurisdicional do Estado e como tal deve pertencer ao Poder Judiciario e ndo
ser "‘'um bacilo, virus ou elemento estranho dentro de um corpo vivo e sadio que é a
Magistratura.

Se o Ministério Publico é essencial ao ato jurisdicional, como pode ndo per-
tencer a Magistratura? o que é? Nas constituicbes modernas e democraticas perten-
ce ao Poder Judiciario. A Constitui¢gdo Portuguesa em vigor no seu art. 225 estabe-
lece que "os agentes do Ministério Publico sdo magistrados responsaveis, hierarqui-
camente subordinados e ndo podem ser transferidos, suspensos, aposentados ou de-
mitidos sendo nos casos previstos em Lei. A Constitui¢do ltaliana coloca o Ministé-
rio Publico como parte do Poder Judiciario sob o capitulo “La magistratura’ e na
Ordem Judiciaria estabelece que esta é constituida: pelos auditores, pelos juizes de
cada grau, pelas prefeituras, pelos tribunais, pelas cortes e pelos “magistrados Publi-
co Ministério”.

Se os Juizes sdo magistrados e o Ministério Piablico é magistado, qual é o pa-
pel de cada um? O Magistrado — Juiz que tem a fun¢do de ““Jus dicere’’; O Magis-
trado-Ministério Pablico é o representante do Estado-Sociedade que tem a funcgdo
de "“legem dicere’’. O Ministério Pablico diz a lei, isto é, dd corpo a lei abstrata no
concreto ou invoca a lei no caso concreto e provoca o Juiz a julgar o caso concreto
ou invoca a lei no caso concreto e provoca o Juiz a julgar o caso concreto dentro da
lei invocada pelo Ministério Publico, dando assim o Juiz, com a sua fungdo jurisdi-
cional, o direito a quem o tem: “‘jus dicere”’.

N3o ha necessidade de um quarto poder dentro do ordenamento juridico-
constitucional do Estado democratico, somente nos estados primitivos ou em cer-
tas monarquias paternalistas se fala de um poder moderador, mas com a maturidade
democratica ndo hd necessidade de um moderador, que modere as atividades dos
poderes.
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O Ministério Pablico n3o é o defensor dos interesses do Estado como afirma a
Lei 6276/73 do Estado de Minas GErais, para isso basta que o Estado contrate o
seu advogado. O Ministério Pablico ndo é o fiscal da lei, como certos doutrinadores
ou a mesma lei processual civil o chamam, ele é sim o ““custos legis’, o guardido da
lei, aquele que age em nome da sociedade porque ele é o seu legitimo depositario.
Na ordem juridico-constitucional ele representa a sociedade, assim como o deputa-
do representa o povo e o senador representa o estado da Unido. E como represen-
tante da sociedade ele age dentro de um sistema juridico chamado judicidrio, assim
como os deputados e senadores agem dentro de um sistema juridico chamado Legis-
lativo. Assim como o deputado agindo em prol ou contra o governo n3o perde sua
condicao de legislador, assim também o Ministério Publico agindo em prol da socie-
dade e como representante da sociedade ndo perde a sua caracteristica de magistra-
do.

O Ministério Publico é o “Tribunus dos Romanos’’, aquele que personificava a
ordem juridica-constitucional, ele vinha do povo, era elejto pelo povo e uma vez
empossado era o representante da sociedade romana e tinha como fungdo ‘“‘dicere
legem”’, defendendo-a e promovendo-a para salvaguardar os direitos e garantias in-
dividuais e por defender tudo isso os irmdos Gracus deram a prépria vida.

O Ministério Publico de hoje possui ou melhor deveria possuir as mesmas prer-
rogativas, visto ser ele o representante da sociedade e da lei, compreendida na ver-
dadeira acepgdo da palavra que é a ordem juridico-constitucional sobre o qual o Es-
tado se fundamenta. Nesse sentido nOs teriamos os trés poderes tradicionais de Exe-
cutivo, Legislativo e Judicidrio; e no exercicio da soberania nés terfamos: o Estado-
Administracdo que executa os atos dentro da lei; o Estado-Legislador que legisla; o
Estado-Juiz que julga o caso concreto dentro da Lei e o Estado-Sociedade que diz a
lei "dicit legem’’, que todos devem obedecer. A fun¢do constitucional do Ministé-
rio Publico no estado moderno é agir somente dentro do judiciario, como parte in-
tegrante e essencial a fungado jurisdicional do Estado.

A Lei Complementar 40 no seu art. 29 afirma: sdo fungdes institucionais do
Ministério Publico:

| — Velar pela observancia da Constituicdo e das leis e promover-lhes a
execucao;

It — Promover a agdo penal publica;
Il — Promover a ag3do civil publica nos termos da lei.

Como se observa a Lei Complementar quase timidamente afirma que o Minis-
tério é o representante da sociedade, tanto que é dever velar pelo ordenamento juri-
dico constitucional, isto é, deve velar pela sociedade e pelas suas leis. Assim como as
““Vestais Romanas’’ eram as depositdrias das tradi¢cdes das leis da ‘Res-Publica’’.
também o Ministério Publico é hoje o depositario da lei, ’Custos Legis’’ e como

representante da sociedade deve promover a sua execugao Unica e exclusivamente
dentro do judiciario por ser o foro apropriado para promover a agcdo publica. O Mi-
nistério Pablico é o "lider”” da sociedade e atua dentro do judicidrio porque ele é
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Magistrado e nao membro estranho ao judiciario. Assim como o Iider do governo
ndo é executivo e sim legislativo, assim também o Ministério Publico é “lider’’ ou
representante da sociedade e age dentro do poder judicidrio porque é magistrado. O
Ministério Publico ndo faz parte do Executivo e nem é seu advogado e sim é o re-
presentante da sociedade e seu defensor agindo ou acionando todos aqueles que
transgredirem a lei seja o mesmo executivo, legislativo ou judiciario.

Nunca a sociedade pode ir contra a lei porque seria uma ““contradictio in ter-
minis’’, isto é, seria um contrasenso e assim como dizer que a lei é contra a lei, mas
executivo, o legislativo ou judicidrio podem transgredir a lei e por esse motivo o
Ministério Pablico que tem como fungdo constitucional promover a agdo, pode ser
do poder executivo e agir contra o mesmo? Se ele é, como afirma a Lei Mineira, j&
citada, o defensor dos interesses do Estado, pode agir contra o Estado?

Concluimos estas pequenas reflexdes sobre o Ministério Puablico, afirmando
que o mesmo é o representante da sociedade e como tal exerce uma parcela de so-
berania e embora ndo seja um poder independente aos trés poderes tradicionais, ele
é no exercicio da soberania o Estado-Sociedade que age Gnica e exclusivamente
dentro do poder judiciario, como magistrado, por ter a fung¢ao de ser instituicao
nacional permanente e essencial ao desempenho da func3o jurisdicional do Estado.

Il — E MESMO O MINISTERIO PUBLICO FISCAL DA LEI?

O Cdbdigo de Processo Civil estabelece que “'o Ministério Publico exerceré o di-
reito de agdo’'nos casos previstos em lei, cabendo-lhe no processo os mesmos pode-
res e Onus que as partes” e no artjgo 82 estabelece os casos em que ao Ministério
Publico compete intervir, ainda o artigo 83 o chama diretamente de “fiscal da lei",
portanto o Ministério Publico, no processo age como parte quando exerce o direito
de acao e fiscal da lei nos casos enumerados no art. 82.

Examinemos a expressdo “’Fiscal da Lei’’. O Diciondrio escolar da Iingua
Portuguesa de Francisco da Silveira Bueno no verbete “fiscal’’ diz “relativo ao
fisco, empregado aduaneiro, individuo encarregado da fiscalizagao de certos atos ou
da execucdo de certas disposi¢cdes’’. O Pequeno Diciondrio Brasileiro da Lingua
Portuguesa de Aurélio Buarque de Hollanda Ferreira no verbete fiscal diz: Relativo
ao fisco, empregado aduaneiro, pessoa encarregada da fiscalizagdo de certos atos ou
da execucgdo de certas disposigoes”’.

Como se pode observar o “munus’’ do Ministério Pablico ndo pode ser com-
parado ao verbete do diciondrio. Como ja tivemos oportunidade de escrever no nosso
trabalho “Fun¢do Constitucional do Ministério Publico’’, o Ministério Publico é o
representante da sociedade e o depositario da ordem juridico-constitutional sob
cuja base se fundamenta o Estado. O Ministério Publico no exercicio da soberania
do Estado tem o “munus’’ de “dicere legem’’ e em nome dela promover a ag¢3o pu-
blica para defender ou proteger a sociedade nos seus direitos e garantias individuais.
O Ministério Publico é um magistrado que, representando a sociedade, age como
elemento necessério e essencial ao desempenho da fungdo jurisdicional do Estado.
O Ministério Publico corno representante da sociedade e de seu ordenamento juridi-
co-constitucional é o “.ustos legis’’ e nunca pode ser o fiscal ou exercer a atividade
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de fiscal visto que isso representa um ‘‘contradictio in terminis’’, dado que ele ndo
poderia ser no mesmo tempo a lei e o seu fiscal.

Ele é o representante da Sociedade e depositario das leis e como tal participa
da atividade processual sempre como parte. Como esse raciocinio o Ministério Pa-
blico exerce o seu munus constitucional na seguinte forma: Ele é parte quando em
nome da sociedade promove a agdo publica seja civel como penal; é co-parte quan-
do autor da agdo ou o réu da ac3o precisa do auxilio da Sociedade e isto acontece
qugndo se tata de agdes sobre o estado da pessoa, patrio poder, tutela, isto é, nas
acoes em que se discute o direito do cidad3o ou da pessoa, nesses casos o Ministério
Pablico alia-se a uma das partes para tomar o partido desta, visto que estd sendo
ameacada nos seus direitos e garantias individuais: ele é “‘cum partibus®’ com-as-par-
te§ quando as duas partes devem ser auxiliadas pela Sociedade para que os seus atos
sejam dentro dos pardmetros legais e conforme finalidade social da lei.

Note-se que a figura do fiscal é a daquele que esta observando atentamente
com o intuito de flagrar o ilegal ou no sentido admonitorio de prevenir o ilegal. Essa
figura reflete a atividade processual do absolutismo ou das ditaduras, quando o rei
francés dizia: L'Etat c’est moi’’ ou o rei inglés afirmava’ |’'m the law*, para esse cli-
ma de justica e de direito, era necessario colocar um fiscal da lei, o qual ficava
vigiando e observando o povo para depois denunci-lo ao rei: nos tempos modernos
durante o periodo de ditaduras, os fiscais da lei eram chamados: ’SS" ou policia se-
creta com o especifico dever de observar a conduta publica e privada do individuo
para depois denunci&-lo sempre em nome da lei, do direito ou da seguranga ou do
interesse do Estado.

Hoje a Sociedade através de seus representantes que é o Ministério Publico
ndo fiscaliza a lei para que esta seja cumprida, papel mais adequado para a policia,
e sim assiste os cidaddos nos seus direitos e garantias individuais, auxiliando-os nos
seus gedidos de justica. Nessa oportunidade o Ministério Piblico n3o é o fiscal da
Igi e s.lm 0 ajudante das partes para que as mesmas dentro do direito possam obter
a Justica que tanto almejam.

. O Ministério Publico é com-as-partes e nio contra-as-partes, e ndo é fiscal da
lei e sim o representante da Sociedade que assiste os seus cidaddos-ora-partes, para
que alcancem com a prestacao jurisdicional do Estado a justica que tanto necessi-
tam. —

Il — COMO O MINISTERIO PUBLICO DEVE EXERCER A ACAO PENAL

No atual sistema penal a policia judiciaria, ex-oficio ou mediante requisi¢do
ou a requerimento do ofendido inicia o inquérito policial. O inquérito embora seja
um procedimento administrativo, isto é, cometido o ilicito penal, a policia procura
no menor prazo (!) possivel de tempo coletar as provas do fato criminoso e seu pos-
sivel autor e através de um relatOrio enviard os autos ao juiz compentente. O juiz,
recebidos os autos, os enviard ao Ministério Pablico para apresentar dendncia. Da
denlncia até a sentenc¢a o autor do ilicito serd interrogado, ouvird as testemunhas
de ambos os lados e seréd sentenciado para ser declarado culpado ou abselvido.

Como se observa, a policia ao apossar-se do indiciado faz o inquérito confor-
me o art. 20 do Cddigo do Processo Penal: a autoridade assegurard no inquérito sigi-
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lo necessario a elucidagdo do fato ou “exigido pelo interesse da sociedade’’. Quando
o Cdodigo fala ““sigilo necessario e elucidagdo do fato” deve ser lido infelizmente o
que se lé nos jornais diariamente, maus tratos, espancamentos, torturas e até mortes
por parte da policia no tratamento sigiloso dispensado ao indiciado, o qual ndo se
pode defender ou ser defendido visto que o inquérito € uma pega acusatoéria sem
contraditorio e sem presenca de estranhos. Como pode a policia acusar o cidadao
quando o ‘‘munus de acusar’’ é privativo doMinistério Pablico que é o 6rgdo institu-
cional de promover e exercer acdo penal? Como pode a policia falar no ““interesse da
sociedade” quando é munus especifico do Ministério Publico representar a socieda-
de e ver o interesse dela? O poder executivo pode exercer o poder em beneficio do
bem comum no exercicio da soberania que Ihe confere a Constitui¢cdo. A policia
pode prevenir o ilicito penal e agir em nome do bem comum, mas torna-se impossi-
vel falar de sociedade e interesse dela no inquérito policial ou nas investigagdes. No
inquérito policial vez por outra é chamado um membro do Ministério Pablico para
assistir ou presenciar fatos por si s evidentes com o intuito, mutas vezes, de disfar-
car os métodos ndo muito polidos ou educados no tratamento do indiciado.

A Policia, no atual sistema de repressao ao crime, divide-se em administrati-
va e judicidria. A policia administrativa é para garantir a ordem puablica e impedir
a pratica de qualquer crime. Ela é chamada também policia preventiva. A policia
judiciaria atua apos a pratica de um crime coligindo os elementos necessarios para
apurar o fato criminoso e seu autor, ela é também chamada policia repressiva. O art.
4 do Codigo de Processo Penal define a finalidde judiciaria: ‘‘sera exercida pelas au-
toridades policiais no territorio de suas respectivas jurisdi¢ces e tera por fim apura-
¢do das infragGes penais e da sua autoria’’. Note-se que na realidade policial atual
ndo existe a policia judicidria porque ela se confunde com a administrativa, utilizan-
do os mesmos locais, meios, métodos e autoridade. O que existe no mundo policial
sdo agentes de policia, investigadores, escrivdes e delegados. No apice da piramide
estd o delegado o qual no seu pequeno mundo repressivoé o Unico ditador dentro
da sua delegacia, e a revelia da ordem, do direito, do respeito a pessoa humana, e
dos direitos e garantias individuais, impGe o reino do terror e o império da violéncia.

Nesse quadro sombrio e desumano no qual o indiciado é a Unica vitima, salvo
as devidas execucodes, qual é o papel do Ministério Piblico e como deve o Ministério
Pablico exercer a acdao penal do mundo policial? Se é verdade que o Ministério Pu-
blico é o representante do Estado-Sociedade que deve zelar pelo ordenamento juri-
dico-constitucional que ele encarna no exercicio da soberania, ele deve atuar pro-
tegendo o cidaddo” que é célula vivente da sociedade (veja os trabalhos. “Fungdes
constitucionais do Ministério Publico” o ‘’Ministério Piblico promove ou exerce a
acdo penal?”” do mesmo autor) ou deve acusa-lo quando a sociedade é ofendida e
envergonhada pela agdo indigna de seu membro, acdo essa prejudicial @ sociedade e
que em nome dessa, reclama por justica. O Ministério Publico representa o marco da
legalidade entre o jus persecutionis do Estado-Administragdo e o jus puniendi do
Estado-Juiz. O Ministério Publico, como representante do Estado-Sociedade, é o
dnico agente politico que possui a faculdade-obrigacdo de ser o ““dominus litis”, o
iniciador da agdo penal e deve exercer a acao penal desde o inicio do procedimento
repressivo, isto é, desde o Inquérito até a sentenca transitada em julgado. Segue-se
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como conclusdo légica que a policia judicidria deve ser subordinada ao Ministério
Pablico o qual terd assim o seu espago naestrutura policial-judicial.

O Promotor de Justica, conforme a denominacdo da lei Complementar n©
40, é o ""dominus litis”’, mas na atual legislagdo é um elemento estranho a estrutura
policial, e é também um elemento estranho a estrutura judicial porque ndo &
magistrado e nem pertence ao poder judicidrio.

Afinal qual é a estrutyra do Ministério Publico? Qual é o seu lugar na or-
-Janizacao material da justica? Quais sdo os meios que ele possui para promover #
exercer a acdo penal? Qual a sua autoridade como agente politico? O Ministério
Publico é um elemento solitirio e errante. A lei complementar n® 40 o chama
"Promotor de Justi¢ca e Procurador de Justi¢ca’. A nossa legislacdo é falha e omite
completamente o organograma do Ministério Plblico no contexto constitucional e
leqal, parece que ele ndo encaixa com ninguém. Se ele é promotor da a¢do penal
deve ter uma estrutura organizada para coletar a prova, Onus este inerente ao car-
go. H4 um principio juridico que afirma que o Onus da prova cabe a quem alega.
Se o Ministério Pablico ndo tem poder de procurar a prova da acusagcdo, como po-
deréd denunciar o criminoso? Se ele ndo avaliar, passar, aduzir as provas coletando-
as diretamente ou através de seus auxiliares que s3o a policia judiciadria, como pode
com toda consciéncia e responsabilidade acusar um cidaddo (ele € membro, digo,
um membro da sociedade que o Ministério Pablico representa) que nunca viu ou ou-
viu e provar em juizo a culpalidade do mesmo? Serda o Ministério Publico é um
simples repetidor das acusagoes que um delegado de policia achou por bem mandar
datilografar? Essa situagcdo seria menos vexatéria se fossem utilizadas fitas magné-
ticas para produzir o que o acusado ou as testemunhas dissessem, ndo, nem isso é
feito, o delegado dita ao escrivdo as palavras e o sentido que a autoridade policial
acha por bem dar, as respostas ou relatos que o indiciado e as testemunhas falam
durante o inquérito. Serd que é suficiente um simples inquérito, que é uma pe¢a
informativa, para tirar a liberdade do cidaddo ou acusa-lo através de uma denun-
cia? Ndo hd alguma falha no sistema penal vigente? N3do ha um ‘vacuum’’ entre
o delegado e o juiz, entre a policia e a justica? E esse vacuum ndo é o lugar apro-
priado do Ministério Publico? O Ministério Pablico como promotor de justiga ndo
deveria, ter como sua subordinada e dependéncia a policia judicidria para exercer
com eficiéncia a acdo penal? Na realidade a policia administrativa receberia a “’no-
titia criminis” e a policia judiciaria sob o comando do promotor de justica iniciaria
o iter veritatis’’ apurando as infragdes penais e sua autoria. O “‘iter veritatis’’, deve
ser o objetivodaapuracdo da infrac3o e este “‘iter’” ndo pode ser iniciado pela autori-
dade policial e sim pelo Ministério Publico que como representante da sociedade
tem a faculdade-obrigagcdo de exercer a agdo penal mas tendo como fim a verdade
e a justica. A conclusdao do inquérido seria a denlncia e com essa o promotor de
justica possuiria todos os elementos probantes para denunciar o cidad3o. Nesse
modo o Ministério Publico exerceria ‘’de fato e de direito’* a agao penal e em juizo
seria capaz de acusar com responsabilidade e consciéncia por ter sido ele o coletador
da prova.

O Ministério Pablico ,entdo acusaria um membro da sociedade que represen-
ta, com consciéncia e no mesmo tempo com pesar pensando no fracasso da socie-
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dade que nao foi capaz de educar no seu meio o seu cidadao no ideal do dever, do
direito da justica e também do amor.

SINTESE CONCLUSIVA

1) O Ministério Pablico como representante do ““Estado Sociedade atuae exer-.
ce o seu “‘munus’’ no ambito do ambiente judicial como institui¢do nacional perma-

nente e essencial ao desempenho de funcao jurisdicional e para isso deve pertencer
ao quadro do judiciario na seguinte forma:

a) O poder judicidrio é exercido pela Magistratura e pelo llinistério Pabli-
co, organizagdes autbnomas, e harmonicas entre si

Pardgrafo tnico — Lei Complementar estabelece normas relativas a
organizagdo, ao funcionamento, a disciplina, as vantay ns dos direi-
tos e aos deveres da Magistratura e do Ministério Publico.

2) O Ministério Publico para promover e exercer a acdo penal deve ter a
direcdo, a orientagdo e a coordenagdo da policia judiciaria e também o poder dc; de-
cretar a prisdo cautelar ou incomunicabilidade do indiciado, nos casos previstos
em lei, ndo podendo ser por mais de trés dias, caso contrério serd pedida ao Juiz
a prisao preventiva.

2726

A CARTA DE CURITIBA E ACONSTITUINTE

Autor: Hugo Nigro Mazzilli

1 - INTRODU(;AO

Na histéria mais recente da institui¢cdo, tracada nestas Gltimas duas décadas,
criou-se e desenvolveu-s& o que se pode chamar de uma consciéncia nacional de Mi-
nistério Publico. O oficio que a instituicao exerce tem sido o elo comum a permitir
cada vez mais se pense no Ministério Piblico como um fim a realizar no meio social,
e n3o apenas como um conjunto de organismos estanques da Unido e dos Estados.

Essa consciéncia surgiu gradativamente.

Um dos maiores fautores dessa moderna historia da instituicdo — o inesque-
cfvel lider Carlos Siqueira Netto — apontava que, apos uma apertada e parcial vitoria
na Constituicdo de 1967, houve um retrocesso com a Carta outorgada por uma jun-
ta militar em 1969. A institui¢do estava sem um projeto definido, sem a conscienti-
zacao da natureza e da importancia das fungdes exercidas.

Nesse momento, anotou ele, que tanto contribuiu para gera-lo, “iniciou-se
um movimento visando, fundamentalmente, a criacdo de uma consciéncia nacional
de Ministério Publico, ciente de que o tempo das reivindicacGes isoladas e regionais
havia cessado, pois o centro do poder se deslocaria dos Estados para a Unido". ("'Mi-
nistério Publico — uma nova estratégia para o seu aperfeicoamento’ — Tese do V
CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, set. 77, publicada em jus-
titia, 99:189).

Mas, a par dessa consciéncia nacional, Carlos Siqueira Netto também falava de
uma consciéncia social da instituicao. Historiando os varios Congressos e encontros
do Ministério Pdblico, contou da criacdo (para que também concorreu) da Confede-
racao das Associagoes Estaduais do Ministério Publico — a CAEMP, que depois se
transformou na Confederagdo Nacional do Ministério Piblico — CONAMP, justa-
mente para desencadear a luta da institui¢do em prol de uma consciéncia social de
Ministério Publico.

E o que vinha a ser essa consciéncia social da Instituicao? Ndo escondendo seu
justo desapontamento apds a Reforma do Judicidrio em 1977, o inesquecivel
lider lamentava ndo ter surgido ainda uma consciéncia social em torno do Ministé-
rio Pablico: de sua conceituacdo, de sua importancia, dos beneficios sociais que sua
atuacdo dindmica e desinteressada pode trazer a coletividade (id. ib.).

Hoje, passada exatamente uma década, estamos as vésperas de uma Assem-
bléia Nacional Constituinte. O que mudou? Continuamos em busca dos mesmos

227



ideiais de Carlos Siqueira Netto. Talvez mais pertos, é verdade, mas até talvez por
isso mais ansiosos ante a perspectiva de ser reconhecido na futura Lei Maior os
principios gerais proprios da Instituigdo, que a moldardo para os proximos decé-
nios — talvez pela nossa e ainda por varias outras geragoes.

A incipiente abertura democratica que vivemos ndo pode dispensar um Minis-
tério Pablico forte e independente, que efetivamente possa defender as liberdades
publicas, os interesses difusos, o meio ambiente, as vitimas n3o s6 da violécia como
a dos chamados crimes do colarinho branco — ainda que o agressor seja muito po-
deroso ou até mesmo se o agressor for o governo ou os governantes.

Prova da * consciéncia nacional’’ de Ministério Publico, ¢ a Carta de Curitiba,
aprovada em junho de 1986, pelos Presidentes de AssociagcGes Estaduais de Ministé-
rio Publico e pelos Procuradores-Gerais de Justica dos Estados, na qual os principios
gerais da instituicdo foram proclamados harmonicamente, numa assembleia que
reuniu as liderangas dos Estados de Norte a Sul do Pafs.

Prova da "consciéncia social’’ que o Ministério Pablico tem despertado, é o
Anteprojeto Afonso Arinos, que, elaborado por ilustre comissdo, ndo apenas re-
conhece a importancia e o papel que um Ministério Pablico bem aparelhado e com
os predicamentos apropriados pode conferir a coletividade, como ainda assegura
a Instituigdo um relevo que jamais nenhum texto constitucional nem de longe confe-
riu ao Ministério Publico.

Entretanto, ndo nos iludamos. O principal estd por vir, ou seja, o reconhe--
cimento pelos representantes do povo — os constituintes — da efetiva consciéncia
social da Instituicdo.

E terdo também eles tal consciéncia? Tem o Ministério Publico chegado ao
povo, bem como ados seus representantes nesta Constituinte, para que também eles
reconhegam o que o Ministério Publico pode fazer, o que deve fazer, o que esta
fazendo, quais nossos instrumentos de trabalho, quais nossas garantias, quais nossas
principais falhas e qualidades, bem como nossas mais urgentes reivindicagoes?

Ousamos crer que, em parte, a resposta-é positiva. Hd muito idealismo, hda muita
luta na Instituicio. Mesmo com a notdriafalta de instrumentos legislativose até mate-
riais adequados, ainda assim, atr4s da mesa de cada 6rgdo da Instituicdo, em cadaco-
marca deste Pais,h4 normalmente um promotor que atende o publico, que processa os
criminosos sejam ricos ou pobres, que defende o meio ambiente, que zela pelo aciden-
tado do trabalho, pelo incapaz, pelo trabajhador... A seriedade e a honestidade de tal
trabalho é reconhecida por quantos, junto conosco, colaboram na prestacdo jurisdi-

cional. L
Entretanto, ainda estad longe o Ministério Publico de corresponder a tudo o

que dele se espera, ou pelo menos se pode esperar. Enquanto nas pequenas cidades
do interior o promotor é um verdadeiro ‘ombudsman’’, que recebe e apura prati-
camente qualquer dendncia, — nas grandes cidades, fala-se em criar um “ouvidor do
povo’* fora do Ministério Publico. O proprio governo, pelo decreto n®93.714,de 15
de dezembro de 1986, criou um burocratico 6rgdo de fiscalizagcdo, mas sintomatica-
mente a ele subordinado, que chamou de “Comissdo de Defesa dos Direitos do Ci-
dadido — CODICI"” (o que se pode esperar de um 6rgdo sem a menor independéncia
perante o governo?). Pudera! Infelizmente, nas grandes cidades, o povo muitas
vezes sequer sabe a quem procurar. Além disso, os reais poderes da Instituicdo mui-
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tas vezes ndo sdo efetivamente usados contra os governantes e os mais poderosos,
pois concentram-se propositadamente nas mdos de umas poucas pessoas, Os
procuradores-gerais, que muitas vezes fazem parte do governo e da estrutura de po-
der.

Uma justa auto-critica é necessaria. J4 a fizera, em parte, o estimado Carlos
Siqueira Netto:

“E verdade que, ao lado da incompreensao que se nota em relacdo ao Minis-
tério Publico, seus proprios integrantes tém parcela acentuada de culpa: ndo querer
abrir mdo de certos privilégios-problemas, como a advocacia ou a atividade politico-
partiddria. N3do exigir a reformulagdo dos métodos de trabalho na primeira e se-
gunda instdncias; ndo se submeter 3 mesma sorte dos comarcanos. Podendo ali resi-
dir e ndo o fazendo; substituindo atuacdo eficiente, dindmica, vigilante, pelo gosto
bem latino de pareceres enfeitados e até in6cuos; ndo fixar a atencdo principal na
necessidade fundamental de controlar o fato social que lhe vem @ mio, ficando na
periferia e superficialidade de ag3o burocratica e, as vezes, inGtil”’. (id. ib.).

Contudo, embora em nada nos agrade, a bem da verdade, ainda hd uma pégina
dessa histéria moderna na Instituicdo que, se bem que felizmente ja vencida, ainda
estd por ser escrita e certamente o sera. Trata-se, especialmente, do Gltimo periodo
autoritdrio, onde houve épocas em que todas as instituicGes civis se Ihe curvaram.

Mas é justamente para que hoje, na abertura democratica, as mairoes e mais
importantes institui¢cGes civis cumpram sim o verdadeiro papel de defesa dos inte-
resses da coletividade — interesses estes que n3o se confundem com os dos gover-
nantes ou com os do proprio governo —, é justamente para isto, que as institui¢des
que detém graves parcelas da soberania do Estado, devem ser dotadas de instrumen-
tos que lhe assegurem a plena autonomia, a total independéncia, em prol da pro-
pria coletividade.

O Ministério Publico, assim como o Judicidrio, ndo pode jamais ser servil a
governo ou governante algum. Necessita de estrutura segura, contornos e principios
definidos. O procurador-geral ndo pode ser um ““chefe’’, no sentido literal do termo,
como se fosse um dono da instituicdo, que pudesse, com a designagdo e a avocato-
ria, fazer como se fosse o titular da verdade. Todos os membros da Institui¢3o preci-
sam de predicamentos elevados, na mesma proporg¢3o que transcedente é sua ver-
dadeira func¢do: a defesa dos interesses indisponiveis da coletividade.

2 — ORIGENS PROXIMAS DOS ANTEPROJETOS DE MINISTERIO PUBLICO

Como se sabe, quando a oposicdo, liderada por Tancredo Neves, venceu as
elei¢Ges presidenciais indiretas de 1984, havia uma expectativa nacional, bem como
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um compromisso do governo eleito, no sentido de convocar uma assembléia nacio-
nal constituinte, a qual pudesse dar uma nova e legitima ordem juridica ao Pars.

O atual governo federal, retomando a idéia de Tancredo Neves, nomeou a cha-
mada "“Comissdo de Notaveis’’, com ciquenta nomes, que fizeram vir a Lume o fru-
to de ‘seu trabalho, conhecido como “’Anteprojeto Afonso Arinos’’, em homenagem
ao presidente dessa Comissdo de Estudos Constitucionais.

Enquanto isso, cada setor da sociedade tem apresentado suas sugestoes, suas
criticas, sua contribuicdo, enfim: a classe dos advogados, o Supremo Tribunal Fede-
ral, os tribunais de contas.

O Ministério Publico ndo poderia ficar alheio a esse movimento, pois tdo de
perto lhe interessa o seu exatolugar na futura Constituicdo, suas atribuicGes, garan-
tias e impedimentos. Ndo vamos falar, apenas, na mobilizagdo institucional que
ocorreu por ocasido das vésperas da frustante reforma constitucional de 1977, a que
jd nos referimos, nem da mobilizagdo a que se seguiu igualmente desaletador resul-
tado quando da votagdo das emendas constitucionais por elei¢cdes diretas, emendas
essas que foram abandonadas pelo governo, ao menor sinal de contrariedade, nos
estertores do governo Figueiredo. Falaremos da mobilizacdo mais recente, surgida
a partir do VI CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO (“Ministé-
rio Publico e Constituinte’” — S3o Paulo, junho de 1985, Justitia, vol. 131).

Hoje, podemos dizer que o Ministério Publico nacional também tem o seu
anteprojeto que procura responder 3s principais questGes pertinentes a Instituigdo,
tendo em vista a nova ordem constitucional que se espera. Seu anteprojeto se chama
‘““A CARTA DE CURITIBA", tendo sido aprovado no | ENCONTRO NACIONAL
DE PROCURADORES-GERAIS DE JUSTICA E PRESIDENTES DE ASSOCIA-
CAO DO MINISTERIO PUBLICO, realizado em junho de 1986, na Capital do
Parana.

Buscaremos neste trabalho cotejar os principais pontos da proposta da Comis-
sdo Afonso Arinos com os da Carta de Curitiba, ndo deixando de ter em conta uma
visdo comparativa com os principios hoje vigentes.

Comecemos por examinar as origens do anteprojeto da Comissdo Afonso Ari-
nos, no tocante ao Titulo do Ministério Pablico.

a) ORIGENS DO ANTEPROJETO AFONSO ARINOS

Nos primeiros meses de 1986, o procurador-geral da Republica José Paulo Se-
pulveda Pertence — que era um dos compenentes da Comissdo de Estudos Constitu-
cionais — elaborou sua proposta de texto para o Ministério Pablico. Antes de apre-
sentd-la 3 Comissdo, porém, numa deferéncia a direcdo da Confederacdo Nacional
do Ministério Pablico — CONAMP (da qual, entretanto, ainda n3o fazem parte os
procuradores da RepUblica), convidou Luiz Antonio Fleury Filho e Antdnio Araldo
Ferraz Dal Pozzo (presidente e secretario da CONAMP), para uma apreciagdo con-
junta do trabalho. Varias sugestdes da lideranca da CONAMP foram, entdo, incor-
poradas ao texto, que veio a ser apresentado 3 Comissao.

Nas vésperas do aludido Encontro de Curitiba, em 19 de junho do mesmo
ano, noticiava-se que o Comité n® 5 da Comissio de Estudos Constitucionais
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aprovava a proposta Pertence, com algumas modificagGes, entre as quais a aprinci-
pal, que era a inclusdo da proibi¢gao da advocacia (que nado tinha constado da pro-
posta). A seguir, submetido o texto a apreciagdo do Plenario da Comissao, este (l-
timo deu-lhe forma final, mantendo o texto basico nas suas linhas gerais, mas in-
serindo algumas importantes modificacGes (o texto final procura manter a agdo
de interpretacdo de lei em tese; busca retirar a figura do defensor do povo dentre
as fungGes do Ministério Pablico; mantém o principio da independéncia funcional
dos membros da instituicdo, mas limita-o com o amplo campo das designagdes,
com o que reduz o alcance pratico da inamovibilidade; elimina a proibi¢do do exer-
cicio da advocacia; equipara a da Magistratura a remuneragdo dos membros do
Ministério Publico que exergcam suas fung¢des sob dedicagdo exclusiva et.).

b) ORIGENS DA CARTA DE CURITIBA

Por outro lado, vejamos as origens do Anteprojeto CONAMP, também refe-
rido como Carta de Curitiba.

Em inicios de 1985, fora remetido um questiondrio a todos os promotores
de Justica do Pais, questionario esse elaborado e distribuido pela CONAMP. Inda-
gava-se nele qual a opinido de cada promotor a respeito da correta posi¢cdo consti-
tucional do Ministério Publico (dentro de qual Poder? Em titulo ou capitulo 3
parte?); a proposito das principais proibi¢cBes e garantias; sobre a escolha da che-
fia da Instituicdo e dos critérios para assegurar-lhe mandato e demissibilidade.

A seguir, em junho de 1985, Sdo Paulo sediara o ja referido VI CONGRES-
SO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, que teve como objetivo preparar
teses de nivel constitucional, visando a formular propostas preparatdrias para os
trabalhos da Constituinte, no que diz respeito a instituicdo do Ministério Publico.

Ora, nos primeiros meses de 1986, uma comissdo nomeada pela CONAMP,
tendo as maos n3o sO o resultado das respostas dos questionarios, como também
as conclusdes aprovadas no VI CONGRESSO, — elaborou uma consolidagdo,
um texto ainda sem maior organicidade, mas que procurava assentar os pontos
primordiais, para os quais a maioria dos promotores do Pais, bem como as
principais teses do V| CONGRESSO tinham convergido. O objetivo era deles
extrair uma proposta de Ministério Publico com vistas a3 Constituinte, proposta
essa que deveria ser o documento final do | ENCONTRO NACIONAL DE PRO-
CURADORES-GERAIS DE JUSTICA E DE PRESIDENTES DE ASSOCIACOES
DO MINISTERIO PUBLICO, que seria realizado em Curitiba, entre 20 e 22 de
junho do mesmo ano.

Em trabalhos preparatorios do Encontro, a Procuradoria-Geral de Justica
de Sdo Paulo e a Associagdo Paulista do Ministério Publico compuseram conjun-
tamente uma comissdo para trabalhar sobre aquela consolidagdo provisoria da
CONAMP, visando a sistematizar, a dar organicidade e profundidade ao texto
que seria discutido e votado no Encontro de Curitiba. Desta comissdo fizeram
parte Fleury e Araldo, além de Cldudio Ferraz de Alvarenga, José Emanoel Burle
Filho, Antdonio Augusto Mello de Camargo Ferraz, Wdlter Paulo Sabella e o autor
deste trabalho. Necessério nos pareceu unificar o texto CONAMP com o da Co-
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missdo Afonso Arinos, como ainda buscar uma formula que respeitasse as pecu-
liaridades do Ministério Publico da Unido e dos Estados, sem prejuizo de dispo-
sicOes comuns, que coubessem a ambos.

Essa formula foi encontrada por meio de um anteprojeto, a que na ocasido
chamamos de "'Sintese’’, o qual conciliava o que de melhor existia na Consolida-
¢do CONAMP com a parte referente ao Ministério Publiico, ja aprovada pelo Comité
n® 5 da Comissdo de Estudos Constitucionais. O texto ““Sintese’’ ainda dividia os
dispositivos em parte geral (aplicavel ao Ministeério Pablico da Unido, dos Es-
tados e do Distrito Federal e Territérios) e em parte especifica, ora do Ministério
Pablico da Unido, ora do Ministério Publico dos Estados e do Distrito Federal e
Territorios.

Concedendo um grande voto de confianga as liderangas da CONAMP, o ple-
nédrio do Encontro decidiu-se a votar o Anteprojeto Sintese, que foi a final apro-
vado, com as naturais modificagbes e aperfeicoamento resultantes do trabalho
colegiado, vindo a ser o que hoje se chama “A CARTA DE CURITIBA".

3 — A MOGAO DE CURITIBA

Ante a necessidade de unir esforcos nacionais em busca do objetivo comum,
que é o fortalecimento do Ministério Publico em beneficio da prépria comuni-
dade, — todas as AssociagOes intergrantes da Confederagdo Nacional do Ministé-
rio Pablico — CONAMP, e todas as Procuradorias Gerais de Justica vinculadas
ao Conselho. Nacional de Procuradores-Gerais, dispuseram-se a subscrever uma
Mogdo, na qual se assumiam os seguintes cCOmMpromissos:

| — Apoiar junto a Assembléia Nacional Constituinte o texto ent3o apro-
vado;

Il — Abster-se de apresentar diretamente emendas ao texto, encaminhan-
do-as a diregdo da CONAMP e do Conselho;

111 — Delegar a diregdo da CONAMP e do Conselho a adequagdo do texto as
peculiaridades dos trabalhos da Constituinte, desde que obrigatoria-
mente observados seus principios.

3 — ANALISE DA PROPOSTA DE CURITIBA

Assim vistas as origens dos anteprojetos CONAMP e Afonso Arinos (este ul-
timo apenas no tocante ao titulo do Ministério Publico), ora cabe fazer uma andlise
da proposta do Ministério POblico Nacional com vistas 3 Constituinte. Ou seja,
dentro do compromisso assumido em Curitiva, .é oportuno conhecer, discutir,
criticar e buscar aperfeicoar o texto, sob o qual poderdo, talvez, varias geragdes
de promotores exercer suas fungdes com a desejavel proficiéncia.
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5 — POSICIONAMENTO CONSTITUCIONAL

A primeira questdao que se enfrentou foi a de onde colocar o Ministério Pu-
blico dentro da Constituigdo: no Capitulo do Poder Executivo, como ocorre na
Carta vigente, de 1969? No do Poder Judiciario, como se deu na Constituicdo
de 1967? No do Poder Legislativo, como querem alguns? Ou em capftulo ou ti-
tulo 3 parte, como nas ConstituicOes de 1934 e 1946.?

Embora se reconheca que, pela natureza intrinseca das suas funcdes o Minis-
tério Publico exerca atividade administrativa (promover a execugdo das leis ndo ¢
atividade legislativa nem jurisdicional: cf. RT 494:269) — na verdade é questao de
conveniéncia que o Ministério Pablico encontre ndo uma utdpica posicdo de
’quarto poder’’, e sim um titulo ou capitulo autdbnomo, para desvinculd-lo de uma
dependéncia excessiva de qualquer dos poderes do Estado.

Mas isto ndo basta: o mais importante é conferir-lhe ndo s6 instrumentos,
como garantias e impedimentos para bem desempenhar suas fungdes com liberdade
e independéncia, desde a sua chefica até ao mais novo promotor de justiga substi-
tuto.

Veja-se que a proposta CONAMP, nesse passo aceita pelo Anteprojeto Afon-
so Arinos, propde um titulo ou capitulo proprio para o Ministério Publico.

6 — DISPOSITIVOS COMUNS

Passemos a3 anélise dos dispositivos comuns ou genéricos, que se destinam tan-
to ao Ministério Publico da Unido como ao dos Estados e do Distrito Federal e Ter-
ritbrios. Sdo os que conceituam a instituigdo, lhe conferem autonomia, garantias
e impedimentos.

a) CONCEITO

O art. 19 da CArta de Curitiba diz que *’O Ministério Publico, institui¢do per-
manente do Estado, é responsavel pela defesa do regime democratico e do interesse
publico, velando pela observancia da Constituigdo e da ordem juridica.”

Suprime-se a referéncia a ser “essencial a fungdo jurisdicional do Estado”,
que se acha presentemente no art. 12 da Lei Complementar n® 40/81, bem como
no art. 308 do Anteprojeto Afonso Arinos, porque tal referéncia é duplamente
incorreta: diz menos do que deveria (o Ministério Publico tem inaGmeras fungdes
exercidas independentemente da prestagdo jurisdicional, como na fiscalizagdo
de fundagGes e prisGes, nas habilitagdes de casamento, na homologacado de acordos
extra-judiciais, no atendimento ao publico), como, paradoxalmente, diz menos
do que deveria (pois o Ministério Publico n3o oficia em todos os feitos submeti-
dos & prestacdo jurisdicional, e sim, normalmente, naqueles em que haja algum
interesse indisponivel ligado a qualidade de uma das partes ou 3 natureza da propria
lide, cf. art. 82 do Codigo de Processo Civil).

Por outro lado, afianga-se o papel da instituicdo em defesa do regime demo-
cratico. Trata-se de inspiracdao haurida da Constituigdo portuguesa de 1976, que lhe
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atribui a defesa da ‘‘legalidade democratica” (art. 224, 1).

Destina-se o Ministério Publico 3 defesa do interesse publico. Tal expressdo
ainda que muito criticada, por ser imprecisa segundo os criticos, parece-nos mais feliz
do que a enumeracao falha, porque casuistica, de outros textos que_falam de inte-
resses sociais, interesses indisponiveis do individuo e da coletividade, interesses
coletivos, difusos, transindividuais, etc. Na verdade, a expressdo mais abrangente
ainda é a do interesse publico, que, no dizer de Renato Alessi, compreende o
interesse publico primério e o secundario. Com efeito, ndo hd confundir o interesse
do bem geral, com o interesse da administragdo (ou seja, o modo como os 6rgaos gover-
namentais véem o interesse publico) — o que nem sempre faz coincindir, respectiva-
mente, o interesse publico primario com o secundario. E é pelo primeiro deles que
se deve sempre 2elar realmente o Ministério Pablico.

Por fim, fala-se no zelo pela observancia da Constitui¢cao e da ordem Juridica,
com o que se cobre todo o campo de atuagao ministerial.

H4 um paragrafo no art. 12 do texto CONAMP, afirmando que “qualquer
do povo pode provocar a atuagdo do Ministério Publico” — ndo s6 uma afirmagao
didatica, como um compromisso de destinagdo e de fungdo.

b) AUTONOMIA INSTITUCIONAL

O art. 22 do texto CONAMP busca assegurar, pormenorizadamente, a infra-
estrutura e os requisitos materiais para efetiva autonomia funcional, administrati-
va e financetra (destinagdo orgcamentaria propria e global, provimento de cargos e
funcdes etc.).

c) FUNGOES EXCLUSIVAS E CONCORRENTES

Interessante serd ora nos determos na analise das fun¢Ges do Ministério Publi-
co, que basicamente se resumem em promover a aplicacdo e a execuc¢do das leis
(art. 39).

Dentro de seus misteres, ord d fungdo institucional lhe deve ser privativa (co-
mo representar por incompatibilidade de lei ou ato normativo com normas de hie-
rarquia superior; promover a a¢do penal publica e supervisionar inquéritos, po-
dendo requisita-los e avoca-los; intervir em processos judiciais nas hipoteses pre-
vistas em lei ou quando entender cabivel; promover inquérito para instruir a¢ao ci-
vil publica); ora as exerce sem exclusividade (como a fun¢do de defensor do povo,
ou a de promover a ac¢3do civil pablica, ou a de exercer outras fungdes compativeis
com sua finalidade).

Nao fala o texto CONAMP em representagao por “‘inconstitucionalidade’’ e
sim em representacdo por “incompatibilidade’, expressdo mais genérica, pois pode
alcangar mesmo a lei que, quando editada, era constitucional, mas, ou porque uma
nova constituicdao |he sobreveio, ou porque uma emenda constitucional |he é pos-
terior, passou a ser inconcilidvel com a Lei Maior.
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d) ACAO PENAL PUBLICA

Quanto a promog3do da agao penal publica, é longo reclamo da doutrina de que
seja abolido o procedimento penal de oficio, uma teratologia que faz concentrar
nas maos do julgador os poderes de acusagdo, em prejuizo do devido processo le-
gal (RT 554:429). Com a exclusividade da acdo penal pelo Ministério Publico, eli-
mina-se esse grave erro da legislagdo atual. E mais: com ela também se evita a “‘acao
penal popular’’, que se apresenta dourada por trds das aparéncias da abertura de-
mocratica, em prol das liberdades publicas, e que volta e meia é cogitada na impren-
sa no intuito as vezes de minimizar as atribuigdes do Ministério Pablico.

E verdade que, num sentido mais abstrato, todo poder emana do povo e em
seu nome serd exercido: isto ndo quer dizer, entretanto, que seja qualquer do povo
que, em concreto e individualmente, possa ou deva tomar decisGes técnicas sobre
matéria da soberania do Estado: assim, n3o s6 fazer a lei, como julgar, como admi-
nistrar, sio poderes hauridos do povo, numa democracia, mas, salvo em limitada
medida, ndo sdo nem devem ser tarefas diretametne exercidas pelo povo ou, mais
ainda, por um Unico particular. Tem o povo um corpo de agentes politicos, regular-
mente investidos pela soberania do Estado em fung¢bes que exigem conhecimentos
técnicos, serenidades, objetividade e sobretudo independéncia. As a¢gOes penais po-
pulares, contudo, tém no art. 108, paragrafo Unico, da Lei de Faléncias, um triste
exemplo — dispositivo esse que se presta — como notoriamente se sabe — a uma
fonte de extorsGes e advém de uma lei editada em periodo de totalitarismo e nao
de abertura democratica. . . A acusacdo privada em crime de a¢do publica se pres-
taria a moveis privados, a vingangas particulares ou a conivéncias aptas a frustrar
futuramente uma apurag¢do mais séria. Afinal, a decisdo de ndo acusar, em crime de
acdo penal pablica, ndo gera nenhuma lesdo de direitoindividual (pela sua lesdao
de direito individual o cidaddo sempre pode acionar o Judiciério; o que ndo tem ra-
zoabilidade é que, em busca de um interesse publico de que é titular o proprio Es-
tado soberano, um particular se substitua ao 6rgdo politico, que tem independéncia
no exercicio de suas funcgOes, e passe a agir em razao de moveis privados).

O que se deve almejar, isto sim, é um sistema mais eficiente de controle do
arquivamento do inquérito, vale dizer, de controle dos mecanismos da ndo propo-
situra da agdo penal publica pelo Ministério Publico, ja que a experiéncia atual de-
monstra ser insafisfatorio o sistema do art. 28 do Cddigo de Processo Penal (que
pde nas m3os de uma (nica pessoa, o procurador-geral, em muitos Estados e na
Unido demissivel ‘“ad nutum’’ pelo eventual réu, os poderes supremos de afastar
uma acusacdo penal contra este Ultimo. . .). Nossa proposta serd atribuir a um 6rgao
ministerial colegiado (Conselho Superior ou Colégio Superior do Ministério Piblico)
a decisdo final da ndo propositura da acdo penal publica. E isto porque um 6rgao
colegiado, em regra, tem maior independéncia, ja que a pluralidade de componentes
estaria em tese menos sujeita a pressOes politicas ou pessoais. De resto, a Gltima pa-
lavra sobre o arquivamento do inquérito civil ja é dada por um 6rgdo ministerial
colegiado, pelo menos no sistema da Lei da Agdo Civil Pablica (art. 99 da Lei n©
7.347/85.
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e) PODER INVESTIGATORIO

Ainda é fundamental que ao Ministério Publico se reconhegcam mais poderes
investigatorios, pois é inadmissfvel que, sendo o destinatdrio do inquérito policial,
ndo tenha maior ingeréncia sobre este, cuja finalidade é apenas servir de base a
“oppinio delictis’’ e oferecimento da denuncia pelo proprio promotor de Justica.

f) INTERVENCAO EM JUIZO

Por outro lado, a redagdo genérica da proposta CONAMP permite a institui-
cdo intervir nos processos judiciais nos casos previstos em lei “‘ou quando entender
existir interesse que |he caiba defender’’. Evitam-se as enumeragOes taxativas e,
portanto, incompletas; contudo, ndo se deixa a interven¢do ao arbitrio imotivado
do 6rgdo, pois tem de ser iluminada pela destinagdo institucional afirmada no art.
12do anteprojeto.

g) O DEFENSOR DO POVO

Quanto as fungGes ndo privativas, a primeira delas que se buscou, foi manter
para a instituicdo a figura do ‘‘defensor do povo’’. Ha alguns anos, de forma insis-
tente, tem-se buscado em figuras alienigenas (como o ““ombdusman’’ dos paises es-
candinavos) o modelo ideal para um “‘ouvidor” ou um ‘“‘defensor’’ do povo’ em
nosso pals. Ja sustentamos que um Ministério Publico forte e independente dispen-
saria tal 6rgdo 3 parte, que, mesmo nos pailses onde foi criado, tem fungdes apenas
investigatorias, enquanto o Ministério Publico, entre nos, além da investigagao, tra-
dicionalmente tem a fun¢do de levar as barras dos tribunais os responsaveis pelas
violagdes (“’O promotor de justica e o atendimento ao publico’’, Saraiva, 1985).

Entretanto, em que pesem tais consideragdes, a Comissao Afonso Arinos em
sud reunido plendria, abandonou o anteprojeto Pertence — jd aprovado no Comité
n? 5 — e que incorporava o defensor do povo no Ministério Plblico; criou tal
Comissdo de Estudos Constitucionais um defensor do povo fora do Ministério
Publico, em campo de atuacdo que é proprio a este Gltimo, no qual jd atuava
e melhor ainda atuard, caso se saia desta Constituinte com uma Lei Maior que real-
mente atenda as expectativas da institui¢do.

E mais. Pelo recente decreto n©93.714, de 15 de dezembro de 1986, foi cria-
da uma Comissdo de Defesa dos Direitos do Cidaddo — CODICI, evidentemente
mais um Orgdo burocrdtico, manipulado pelo Executivo, a quem esta totalmente
subordinada. Que independéncia poderemos esperar dessa ‘‘Codici’’, nas reclama-
¢des contra os abusos que partem das autoridades ligadas ao mesmo poder?. ..

De qualquer forma, fica aqui nossa esperanga e nossa certeza. A esperan-
¢a de que o legislador constitucional reconhega ser desnecessario criar novos or-
ganismos sem a minima autonomia e independéncia, apenas burocraticamente ain-
da mais a atuagdo do Estado; e a certeza de que, apenas se forem conferidos ins-
trumentos de trabalho s Institui¢des que ja existem, serdo coibidos os abusos por
violagOes de direitos humanos — das quais o Estado alias da e sempre deu um
dos maiores exemplos.
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h) ACAO CIVIL PUBLICA

Quanto a promogdo da agao civil publica em defesa de interesses difusos, é es-
te um novo campo de atribuigdes que o Ministério Publico ja conquistou, na defe-
sa do meio ambiente, do consumidor e do patrimdnio cultural (Lei n® 7.347/85;
v. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul, 16:34-65).

i) NORMA DE ENCERRAMENTO

Por fim, o art. 39 consagra dois principios basicos: um, a narma de encerra-
mento, pela qual poderda o Ministério Publico exercer outras fungdes, desde que
compativeis com suas finalidades institucionais; outro, no sentido de que suas
fungdes s6 podem ser exercidas por integrantes da carreira (cf. art. 55 da LC
40/81).

j) ORGANIZAGAO

O art. 492 da Carta de Curitiba pormenoriza as normas gerais de organtzac3o,
funcionamento e disciplina da, institui¢do (ingresso sob concurso, promogdes volun-

tarias, julgamento pelo mais alto tribunal junto ao qual o 6rgdao ministerial atue).

1) GARANTIAS

As garantias dos membros da instituicdo foram previstas no art. 59: a primei-
ta Jdelas, naturalmente, é a independéncia funcional — a verdadeira nobreza, que
tanto eleva a instituicdo, segundo a qual desde o promotor substituto até o pro-
curador-geral, todos gozam de independéncia no exercicio de suas fungoes.

O Anteprojeto Afonso Arinos, entretanto, procura nitidamente minimizar
tal garantia, pois insiste na independéncia funcional ‘‘sem prejuizo da unidade e
da indivisibilidade da instituicdo’’ e, ao cuidar da inamovibilidade, alga o poder
de designagdo do procurador-geral a limites incontroldveis (art. 313, inc. !, e ali-
nea b’ doinc. I1).

Cremos firmemente que, de modo incompardvel, melhor é a proposta
CONAMP, que esta de acordo com as aspiragoes do Miaistério Publico Nacional,
bem evidenciadas no VI CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO,
ocasido em que ficou bem claro que todos desejam a prévaléncia do principio do
“promotor natural’’, segundo o qual a lei é que deve discriminar previamente as
atribui¢Ges do 6rgdo ministerial, ndo se aceitando designagdes ilimitadas e discriciond-
rias so a pretexto da unidade e chefiada Instituicdo (RT 494:269 es.). Tanto assim que
no Anteprojeto CONAMP, de forma superior, a inamovibilidade é ‘‘no cargo e nas
respectivas fungdes'’. Caso contrario, ainamovibilidade seria uma falacia:bastaria que
o procurador-geral, mantendo o promotor na comarca, lhe suprimisse as fungdes. . .

A vitaliciedade é aquela em que o 6Orgdo ndo pode perder o cargo senao
por senten¢a judicidria; ndo mais se admite a perda dJo cargo por decisdo adminis-
trativa, o que desfiguraria a vitaliciedade (seria, antes, estabilidade).

A irredutibilidade de vencimentos e a paridade com os dos 0Orgdos judicia-
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rios correspondentes foi proposta encampada pela Comissdo Afonso Arinos, que
s6 admitiu raras equiparagoes, somente em casos de fung¢Ges iguais ou asseme-
lhadas. Entretanto, pelo anteprojeto desta Ultima, é mister que o 6rgdo mins-

terial exerga suas funcdes sob o regime de dedicagdo exclusiva, para haver a
equiparagao.

m) VEDACOES

Passemos as vedacgdes. Além daquelas ja constantes da Lei Complementar n®
40/81 (art. 24), o texto CONAMP, levando em conta a expressiva manifestacdo
dos colegas em favor do impedimento do exercicio da advocacia, consagrou-o no
seu texto — o que nao foi, infelizmente, seguido pela Comissao Afonso Arinos.

Entendemos incompativel o exercicio da advocacia pelo Ministério Pablico,
como a maioria dos Estados também o entende, tanto que assim o demonstraram
na votagao da Carta de Curitiba. Esta ultima apenas ressalva, nas disposi¢des tran-
sitérias, um direito de opg¢ao para os que atualmente ainda exergam tal mister
privado, mas busca evitar que, doravante, essa situagdo persista, a prejudicar a
independéncia da ihstituicao.

Veda-se exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra fung3o, sal-
vo cargo publico eletivo, administrativo de excepcional relevdncia, ou de magis-
tério (proposta CONAMP); ou exercer qualquer outra atividade publica, salvo uma
unica funcdo de magistério, e cargo ou fungdo em comissdo, com autorizagdo do
procurador-geral, na forma da Lei (Anteprojeto Afonso Arinos).

Na verdade, os dois textos ndo consagram a veda¢do a atividades politico-
partiddrias, também objeto de significativa aspiragdo de grande numero dos cole-
gas que responderam ao questiondrio da CONAMP. Emboraentendamosjue tal ve-
dagdo deve advir e é desejavel que exista, ndao temos grandes esperangas de vé-la
consagrada, pois em grande parte depende ela apenas da vontade dos proprios
legisladores e politicos, muitos dos quais ndo tém interesse na sua concretizagao.

7 — NORMAS PARA O MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO

Vencidas as disposi¢des comuns, a proposta CONAMP passa a cuidar, nos
arts. 8% a 12, dos dispositivos peculiares ao Ministério PUblico da Unido, o qual

compreende o Ministério Plablico Federal, o Eleitoral, o Militar e o do Traba-
lho.

a) MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO

Atendendo a ponderagGes do procurador-geral da Repulblica, que honrava
com sua presenga o Encontro de Curitiba, a proposta CONAMP nesse passo € igual
a4 da Comissdo Afonso Arinos, ou seja, atribui aquele a ‘‘diregdo superior” do
Ministério Publico da Unido, mas a ‘‘chefia’’ apenas do Federal e do Eleitoral.
Isto significard um sistema em que o Ministério Publico Militar e o Trabalhista
terao chefes préprios, sob uma ‘‘direcao superior’” alheia, o que, se em direito
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administrativo é imaginavel, em termos de independéncia e autonomia ministe-
riais é simplesmente impertinente.

Como integrante da delegagdo paulista, participamos do Encontro de Cu-
ritiba, bem como dos debates em plenario. Insistimos, na ocasido, em que Os pro-
curadores-gerais do Ministério Publico Militar e Trabalhista tivessem as mesmas
garantias que os demais procuradores-gerais, ou seja, mandato no cargo. Afinal,
seria desmoralizador para a proposta CONAMP ou para a da Comissdo Afonso
Arinos, que sO tivessem mandato o procurador-geral da Republica, bem como os
procuradores-gerais dos Estados e do Distrito Federal e Territorios, negando-o
aos procuradores-gerais do Ministério Publico Militar e do Trabaiho. .. Como se
as mazelas da demissibilidade ‘‘ad nutum’’, que maculam irremediavelmente a
independéncia da institui¢do, sé valessem para alguns dos ministérios publicos,
e nao para todos. . .

b) PROMOTOR-GERAL

E aqui um parénteses. Atendendo a uma tese de Horacio Bortz, aprovada no
VI Congresso Nacional do Ministério Pablico, buscou-se no anteprojeto CONAMP
uma unificagdo de terminologias para se referir ao chefe do ‘‘parquet’” como o
“promotor geral’’. Tal proposta, aceita no VI Congresso, encontrou discordancia
do atual procurador-geral da Repuglica, ali presente, e, para deferéncia a seu en-
tendimento, coexistiram no texto CONAMP as duas expressdes: procurador-geral
para os chefes do “’parquet’” da Unido e promotores-gerais para os demais. A ra-
z30 da ressalva foi a de que o Ministério Publico da Unido ainda é — e pretende

continuar a sé-lo — “‘procuradoria’’ da Fazenda. Essa seria a razao de manter a
tradicional express3o.

c) REPRESENTACAO DA UNIAO

Contudo, se esse foi, alids, um dos motivos para separar em segOes diversas
os dispositivios comuns e os especificos para o Ministério Pablico da Unido e
para o Ministério Pablico dos Estados e do Distrito Federal e Territorios, — na
verdade temos como incompativel o exercicio da advocacia pelo Ministério
Piblico, como ja adiantdramos, ainda que tal advocacia se exer¢a em prol
de interesses da propria Fazenda Puablica. Afinal, como ficaria o procurador
-geral da Republica, para opinar ou para recorrer, quando de um conflito entre
o interesse publico primdrio e secunddrio, na cldssica divisao de Renato Alessi,
ja referida? Suponhamos que, numa decisdo de que s6 caiba recurso seu, e a

Unido esteja defendendo interesse publico secundario (visto do ponto de vista
da administracdo, o que nem sempre se confunde com o bem comum, como temos

fartos exemplos), — com quem ficara o defensor de ambos os interesses?! E nos casos
em que deva dar um parecer: estard opinando como advogado da Fazenda ou
como defensor da coletividade?! Ora, respondendo exatamente a uma questao
de ordem do entdo procurador-geral sobre esse dilema, o Supremo Tribunal Fede-
ral Ihe redargliu: interesse e fiscalizagdo ndo se conciliam, pois quande o chefe do
“‘parquet’’ é advogado, deixa de ser Ministério Publico (RTJ 62:139 e, especialmen-
te, p. 143).
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E, pois, desejadvel que o Ministério Pablico se descarte das funcdes de advo-
cacia da Fazenda — no que, pelo menos a nivel de Ministério Pablico estadual,
tanto a proposta CONAMP como a da Comissdo Afonso Arinos sdo coincidentes.

d) ESCOLHA DO PROCURADOR-GERAL

Importante é anotar como se pretende seja a escolha do procurador-geral
da Republica. Pelo texto Afonso Arinos e pelo da CONAMP, a escolha sera feita
pelo presidente da Republica, dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de
notdvel saber juridico e reputagdo ilibada, depois de aprovada a escolha pelo Se-
nado Federal, e servira, por tempo determinado, que ndao poderd exceder, entre-
tanto, o periodo presidencial correspondente (art. 99).

Lastima-se que na proposta pertinente a Unido, ndo se tenha chegado ao
mesmo ponto dos Estados, que ja asseguraram em ambos os textos em estudo o
principio de que todos os demais procuradores-gerais ou promotores-gerais serao
escolhidos dentro da classe, o que é o mais logico e ideal.

e) DESTITUICAO DO PROCURADOR-GERAL

Cria-se um sistema de destituicdao do chefe do “parquet’” federal, que, pelo
texto Afonso ‘Arinos, seria de iniciativa do presidente da Reptblica, depois de a ela
anuir o Senado; pelo anteprojeto CONAMP, a destituigdo s6 ocorrerd em casos
de abuso de poder ou omissdo grave no cumprimento dos deveres do cargo, por de-
liberagdo do Colégio Superior e pelo voto minimo de dois tercos. E melhor a so-
lucdo da Carta de Curitiba, mais uma vez, ja que afasta ingeréncias politicas na
demissdao desse importante 6rgio do Ministério Publico, conferindo maior inde-
pendéncia a instituigdo.

8 — NORMAS PARA O MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL

Examinemos agora as principais observagGes peculiares ao Ministério PG-
blico dos Estados, bem como ao do Distrito Federal e Territorios.

a) VEDAGAO DO PROCURATORIO DO ESTADO

A primeira caracteristica (art. 13) é a vedagdo da representa¢do judicial das
pessoas juridicas de direito pUblico interno — o que seria desejavel alcangar-se
também para o Ministério Publico da Unido, como se viu acima.

b) LITISCONSORCIO

Tanto um, quanto outro dos anteprojetos em comento, criam um siste-
ma de litisconsorcio entre o Ministério Publico dos Estados e o Federal (art.
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13 § 29; art. 14, Paragrafo Unico, inc. Il, da Carta de Curitiba; art. 96, § 49,
do Anteprojeto Afonso Arinos). Poderd surgir' nas hipoteses em que, por ini-
ciativa do Ministério Publico local, o tribunal estadual reconhe¢a a constitu-
cionalidade ou a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou
municipal em face da Constituigdo Federal.

A bem da verdade, deve ser anotado que, juntamente com Antonio
Augusto Mello de Camargo Ferraz e Edis Milaré, ja anteriormente preconizd-
vamos tal atuagdo litisconsorcial (v. nossa tese ‘O Ministério Pablico e a questao
ambiental na Constituicio”, VI CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO
PUBLICO, 1985:; Justitia, 131-A:45; RF 294:155 e s.), quando sustentamos o ca-
bimento da intervengdo simultdnea do Ministério Publico Federal e Estadual
para casos peculiares. Alids, na recente questio do leite europeu contaminado
pelo acidente nuclear de Chernobyl, com base em referida tese, por iniciativa do
procurador de Justi¢ca José Geraldo Brito Filomeno, até mesmo ja foi proposta
acdo civil publica da Lei n© 7.347/85, no primeiro caso concreto de que se tem
noticia de efetivo litisconsorcio entre o Ministério Pablico Federal e um Minis-
tério Publico estadual (o do Estado de Sdo Paulo).

c) ESCOLHA E DESTITUIGAO DO PROMOTOR-GERAL

Quanto a escolha do promotor-geral de Justica dos Estados, a proposta
CONAMP ¢é mais precisa que a do anteprojeto Afonso Arinos, que preferiu
relegar a matéria para a Constituicdo e as leis estaduais. A Carta de Curitiba,
porém, corretamente prevé desde logo a eleicdo do chefe do ‘“‘parquet’ local,
dentre os integrantes da carreira, para mandato de dois anos, permitida

recondu¢dao uma vez, cabendo sua destituicdo nos mesmos casos do procurador-
geral da Republica.

9 — DISPOSITIVOS EXTRAVAGANTES

Por ultimo, o anteprojeto CONAMP estipula algumas garantias e dispositivos
fora do titulo ou do capitulo proprio, entre os quais destacaremos 0s mais impor-
tantes.

Prevé-se a intervencao federal nos Estados, para assegurar as garantias do
Poder Judiciario e do Ministério Publico, bem como sanciona-se como crime de
responsabilidade do presidente da Repulblica atentar contra o livre exercicio do
Poder Legislativo, do Poder Judiciario, do Ministério Publico.

Ainda se buscou uma nova defini¢do do chamado ‘‘quinto constitucional”, pro-
pondo-se que as listas triplices (a Comissdo Afonso Arinos falaem listas sextuplas) se-
jam formadas com nomes escolhidos pela propriaclasse tributdria {aOrdemdo Advo-
gados do Brasil ou o Ministério Pablico). Assim, melhor se alcancgard, presume-se, 0
objetivo do legislador constitucional de “temperar’’ os tribunais, pois cada classe terd
como escolher os componentes mais representantivos da combatibidade e militdncia
da sua carreira, em vez da escolha atual, onde em tese os juizes tenderia a escolher
dentre os que mais ja se aproximam de seu proprio modo de ser.
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Dentre as garantias fundamentais do individuo, a proposta CONAMP sugere
que conste o seguinte principio: ‘A lei assegurard aos acusados ampla defesa, com
os recursos a ela inerentes. N3o haverd foro privilegiado nem tribunais de exce-
¢do. Ninguém serd acusado na agao penal publica, sendo por um 6rgao do Ministério
Publico’’. O acréscimo final visa a consagrar o principio do promotor natural, a que
jd nos referimos, mas agora sob uma otica diversa. Realmente, este é o primeiro di-
reito do acusado: o de receber a acusagao independente, de um 6rgdo do Estado es-
colhido previamente segundo critérios e atribui¢des legais, abolido n3o s6 o procedi-
mento de oficio, como a acusagdo privada.

10 — ENCERRAMENTO

Enfim, se a nova Constituicdao moldar um texto que corresponda as expecta-
tivas da instituicdo, teremos por certo n3do s6 os instrumentos de trabalho para
uma atuagao serena, segura e imparcial, destinada s6 a defesa do interesse publico
primario, como teremos também as garantias necessarias para fazé-lo.

O compromisso assumido em Curitiba é significativo: conhecer o texto,
discuti-lo e critica-lo, unindo-se o Ministério Publico nacional e a sociedade
em geral, no aperfeigoamento da Instituigdo.

11 — CONCLUSOES

19) Dentro do espirito da Mocdo de Curitiba, deve-se apoiar junto & Assem-
bléia Nacional Constituinte o Anteprojeto CONAMP de texto para o Ministério
Publico.

29) Quaisquer aperfeicoamentos a4 Carta de Curitiba devem ser buscados pela
via da CONAMP.

3% Nio ha necessidade de criagdo de novos organismos burocratizados do
Estado para o mister de defensor do povo, cabendo naturalmente a fun¢do de
ouvidor ou de defensor do povo ao proprio Ministério Puablico.

439) Deve ser vedada a representacdo das Fazendas pelo Ministério Publico,
em qualquer nivel.

53) Deve ser repudiada a restricdo a inamovibilidade constante do Antepro-
jeto Afonso Arinos (art. 313, inc. Il, alfnea "’b"), consagrando-se o principio de
que o promotor nao pode ser afastado de suas fungGes, exceto por remogao, asse-
gurada ampla defesa.

62) N3o se deve admitir nenhuma hierarquia nem dire¢do superior entre cada
Ministério Publico e os demais, nem mesmo uma dire¢ao superior do procurador-
geral da Republica sobre os Ministérios Pablicos do Trabalho, Militar ou Esta-
duais.
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73) Todos os chefes de Ministério Publico devem chamar-se ‘‘promotores-
gerais”, sem exce¢3o.

83 Os chefes de ‘‘parquet’’, em todos os niveis, s6 podem ser escolhidos
dentre os integrantes da respectiva instituigdo.
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TESE: MINISTERIO PUBLICO E MAGISTRATURA —
MEMBROS DO PODER JUDICIARIO

“Uma coisa € separacdo de poderes, e outra, muito
diversa, distribuicdo de fungdes”.
Prof. SAMPAIO DORIA.

INTRODUCAO

Abster-nos-emos de prolongar sobre a histéria de Ministério Publico, mesmo

porque, atualmente, a questdo tem sido exaustivamente tratada e de todos conhe:
cida.
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Apenas, ndao poderramos deixar de registrar o seu nascimento nos idos do
Século XIV na Franga, quando seus componentes faziam as vezes do Rei. Um
decreto de 1.790 ja determinava que ‘“‘os oficiais do Ministério Pbulico’” teriam
as funcdes de ‘‘comissédrio do rei’’ e ‘“‘acusador publico’. Os tempos passaram e,
gradativamente, novas fungdes foram surgindo e outras atribuigdes foram dadas,
até chegarmos a titulariedade — da Agao Civel Publica.

Nos Estados mais evoluidos encontramos a Instituicdo situada dentro do
ordenamento juridico de forma diferenciada. Nos Estados Unidos, constitui o
Departamento da Justica, dirigido pelo “ATTORNEY GENERAL'’, que integra
o Gabinente da Presidéncia da Republica e ao Presidente diretamente subordi-
nado, podendo, inclusive, ser chamado a sucessao do Governo, em sexto lugar,
no caso de vacancia.

Na Franga, pertence ao Poder Judicidrio, subordinada diretamente ao
Ministério da Justica. Seus membros e os juizes integram uma s6 carreira e re-
cebem o titulo de Magistrados, podendo, inclusive, Membros do Ministério Pu-
blico serem noemados como Juizes e, vice-versa, mas possuindo carreira inde-
pendente.

Em Portugal, a Magistratura do Ministério Pablico, representa o Estado junto
aos Tribunais, recebendo a garantia constitucional da independéncia em relagao
aos demais poderes e, em situacdo idéntica a da Franga, no sentido de reconhe-
cer as duas magistraturas.

A tendéncia de autonomia é encontrada em paises saidos do colonialismo
em passado ndo remoto, como se vé das Constituigdes da Tunisia, de 1959, do
Gabido, de 1961, da Coréia do Sul, de 1962, e da Argélia, de 1963.

Na {tdlia, pela Constituicdo de 1947, pertence ao Poder Judicidrio “‘stricto
sensu’’ e tem as mesmas garantias e privilégios dos magistrados e estdo subordi-
nados ao Conselho Superior da Magistratura que também é formado por mem-
bros do Ministério Pablico. Na Espanha, de sua vez, onde sdo chamados ‘‘Minis-
tério Fiscal’’ possui as mesmas garantias, vantagens e dignidade dos Juizes.

E, no entanto, conveniente esclarecer que, em paises onde ainda n3o institu--
cionalizaram a autonomia do Ministério PUblico, estdo a surgir praxes politicas
ou regras jurisprudenciais que proibem ou condicionam a ingeréncia dos governos
em assuntos a ele inerentes.

Em nosso Pafs, a sua evolugdo historica passando pelas Constituicdes de 1934,
46 e 67, o Ministério Publico ndo se firmou como parte de um dos poderes do Es-
tado, nem como instituicdo independente, porque ora figurou no Poder Judiciario
(como é o caso da Constituicdo de 1967), ora em capitulo autdnomo (Constituicdo
de 1946) ou “‘como 6rgdo de cooperagdo nas atividades governamentais’’ na Consti-
tuicdo de 1934. Estas razoes fizeram com que a instituicdo perdesse o seu brilho
junto a sociedade.

Com a convocagdao da Assembléia Nacional Constituinte, surge uma espe-
ranga de que a instituicdo seja resgatada com toda sua altivez.

Muito se tem escrito e debatido sobre o Ministério Publico nos Gltimos anos
e, especialmente nos ultimos dias, visando a sua melhor colocagdao dentro da
nova ordem mandamental. Teses das mais variadas t