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PROCESSO Nº 70005495072 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE / DIREITO PÚBLICO

VINCULADO: 41827

PROPONENTE: PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA

REQUERIDO: GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

OBJETO: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - DECRETO ESTADUAL 41.827/2002

PARECER

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Art. 2º, VI, do Decreto Estadual 41.827/2003, que cria a "Comissão Estadual Permanente de Defesa do Consumidor", incluindo como membro um representante do Ministério Público. Ato normativo de iniciativa do Chefe do Executivo Estadual. Inconstitucionalidade formal por vício de iniciativa. Violação do princípio da autonomia funcional e administrativa do Ministério Público (art. 109 da Constituição Estadual e art. 127, § 2º, da Constituição Federal). Inconstitucionalidade material por via normativa imprópria. Atribuição que deve ser conferida por lei e não por decreto. Ofensa aos arts. 59, 107, 108, § 4º, 109 e 111, caput, da Constituição Estadual. Parecer pela procedência da Ação Direta de Inconstitucionalidade.

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade promovida pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA tendo por objeto o inciso VI do artigo 2º do Decreto Estadual 41.827, de 16 de setembro de 2002, de iniciativa do GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, que “Cria a Comissão Estadual Permanente de Defesa do Consumidor, nos moldes do § 3º do artigo 55 do Código de Defesa do Consumidor, e dá outras providências”. Sustenta-se a existência Inconstitucionalidade formal por vício de iniciativa ante a violação do princípio da autonomia funcional e administrativa do Ministério Público (art. 109 da Constituição Estadual e art. 127, § 2º, da Constituição Federal). Igualmente, argumenta-se que há inconstitucionalidade material por via normativa imprópria na medida em que a atribuição a membro do Ministério Público somente deve ser conferida por lei e não por decreto. Assim, sob o argumento de ofensa aos arts. 59, 107, 108, § 4º, 109 e 111, caput, da Constituição Estadual, pleiteia-se a declaração de inconstitucionalidade do ato normativo.

A medida liminar requerida foi indeferida (fls. 29/30).

Notificado, o Governador do Estado houve por bem deixar de prestar informações.

Citado, a Procuradora-Geral do Estado invocou o princípio da presunção de constitucionalidade da lei (fl. 40).

Vieram os autos para parecer do Ministério Público.

2. O Ministério Público entende que a presente ação direta de inconstitucionalidade deve ser julgada procedente para o fim da retirada do mundo jurídico do art. 2º, VI, do Decreto Estadual 41.827/2003, que inclui um membro do Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul na Comissão Estadual Permanente de Defesa do Consumidor. Conforme adiantado ao ensejo da petição inicial, o artigo impugnado afronta as autonomias funcional e administrativa do Ministério Público, ambas garantidas na CE (art. 109) e igualmente na Constituição Federal (art. 127, § 2º), por dois motivos – que se completam, mas são independentes entre si: (I) vício de iniciativa (inconstitucionalidade formal); e (II) via normativa imprópria, uma vez que não há lei, mas sim decreto, atribuindo funções ao Ministério Público (inconstitucionalidade material).

(I) Do vício de iniciativa – inconstitucionalidade formal

Embora seja mesmo aceitável e até recomendável, por vezes, que o Ministério Público auxilie o Administrador na feição da Política Pública em defesa de interesses coletivos lato sensu – como de fato o faz em inúmeros casos –, não é possível que o Chefe do Executivo atribua ao Ministério Público a participação compulsória, como membro constituinte de um Conselho Estadual, em órgão que tem a “finalidade de assessorar a Secretaria do Trabalho, Cidadania e Assistência Social – STCAS –, na formação da condução da Política Estadual de Defesa do Consumidor” (segundo diz o próprio art. 1º do decreto ora atacado). 

Isso porque o Ministério Público não é órgão do Executivo de qualquer esfera, não podendo suas funções serem determinadas pelo Poder Executivo, menos ainda se forem tais funções, como no caso, de assessorar o Executivo na formulação de políticas públicas.

A autonomia do Ministério Público, garantida pela CF/88 (art. 127, § 2º), compreende a iniciativa privativa de elaboração legislativa em determinadas matérias, como por exemplo, a de seus vencimentos, o que decorre de outra iniciativa, a de propor a criação ou extinção de seus cargos e serviços auxiliares [cf. COMPARATO, Fábio Konder. Autonomia do Ministério Público: iniciativa do processo legislativo. Justitia, São Paulo, 59 (178), abr./jun. 1997, p. 67-78; e MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdução ao Ministério Público. 2ª ed., São Paulo: Saraiva, 1998, p. 32]. 

O nosso Tribunal de Justiça recentemente decidiu, por unanimidade, a ADIN 70000324897, j. em 21-ago.-2000, Rel. Des. Paulo Augusto Monte Lopes, proposta pelo Exmo. Sr. Procurador-Geral de Justiça contra o art. 5º, § 1º, alínea ‘b’, da Lei Estadual nº 9.077, de 04-06-90, a qual incluía um órgão do Ministério Público como membro do Conselho de Administração da Fundação Estadual de Proteção Ambiental (FEPAM).

A ementa está assim redigida:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Inclusão de membro do Ministério Público no Conselho de Administração da FEPAM. Lei ordinária de iniciativa do Chefe do Executivo Estadual. Inconstitucionalidade formal por vício de iniciativa. Violação ao princípio da autonomia funcional e administrativa do Ministério Público. Inconstitucionalidade material também evidenciada por incompatibilidade entre as atribuições do Ministério Público e as características do Conselho de Administração da FEPAM. Violação do art. 5º, § 1º, ‘b’, da Lei Estadual n.º 9.077/90 aos arts. 107, 108, § 4º, 109 e 11, da Constituição Estadual.

Ação acolhida.”
Assim, o Decreto 41.827/2002 sofre de inconstitucionalidade formal.

(II) Via normativa imprópria – inconstitucionalidade material

É bem verdade que há matérias em que a iniciativa da lei não é privativa do Ministério Público, mas sim concorrente dessa instituição com o Chefe do Poder Executivo, bastando para assim concluir que se leia o art. 61, § 1º, II, ‘d’, CF/88. A autonomia ministerial não significa, portanto, que seja privativa do Ministério Público a iniciativa de todas as matérias que digam respeito aos seus ‘interesses’ (lato sensu).

Poder-se-á, com base no artigo por último citado, argumentar que as funções ministeriais estariam englobadas nas matérias cuja iniciativa é concorrente – e não privativa –, podendo ser propostas pelo Chefe do Executivo, o que até parece correto a HUGO NIGRO MAZZILLI, em outra obra (Regime Jurídico do Ministério Público, 3ª ed., São Paulo: Saraiva, 1996, p. 98-101), na qual afirma que a iniciativa para as leis complementares que digam respeito à organização, as atribuições e ao estatuto do Ministério Público é concorrente entre o Ministério Público e o Poder Executivo (p. 99).

No entanto, mesmo que assim seja, não resta dúvida de que tal atribuição de funções só se pode dar pela via da lei, e não pela via de decreto.

Não pode nenhuma função do Ministério Público ser aos seus órgãos atribuída via Decreto do Poder Executivo, menos ainda se tais funções são – como no Decreto ora atacado – de assessorar Secretaria de Estado, algo que era possível há mais de 50 anos, não hoje. Não tem mais o Ministério Público, como antes, a função de “auxiliar o Governo, mas de cooperar com a Justiça”, como anotara Francisco Campos, comentando o art. 67 da Constituição Paulista de 1947 (apud MAZZILLI, Regime Jurídico cit., p. 94).

O Decreto do Executivo, sabe-se, serve para regulamentar a lei, para dar-lhe, como diz o art. 84, IV, da CF, “fiel execução”. Nada além disso. 

Na lição de CELSO RIBEIRO BASTOS, comentando o inciso IV do art. 84 da CF, que o autor diz clarividente, tem-se (Curso de Direito Constitucional, 21ª ed., São Paulo; Saraiva, 2000, p. 371) 

“Diante de tão inequívocos parâmetros, é perfeitamente lícito afirmar-se o caráter de execução dos nossos regulamentos, emanados em desenvolvimento da lei. Podem, entretanto, agregar elementos à norma legal, para tornar suas obrigações de mais fácil aplicação. São insuscetíveis, entretanto, de criar obrigações novas, sendo apenas aptos a desenvolver as existentes na lei. Eis porque serão sempre secundum legem sob pena de extravasamento ilegal de sua esfera de competência.”

Sendo assim, a lei deve atribuir funções ao Ministério Público.

Ainda na doutrina, CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO bem aquilata o porquê do caráter subalterno do Regulamento em relação à Lei (Curso de Direito Administrativo, 8ª ed., São Paulo; Malheiros, 1996, p. 190-1):

“Já se viu que o fundamento normativo da competência regulamentar é o art. 84, IV, da Constituição Federal. Cumpre, entretanto, indagar o que abstratamente justifica se atribua ao Chefe do Poder Executivo a expedição de normas gerais complementares à lei.

A Constituição prevê os regulamentos executivos porque o cumprimento de determinadas leis pressupõe uma interferência de órgãos administrativos para a aplicação do que nelas se dispõe, sem, entretanto, predeterminar exaustivamente, isto é, com todas as minúcias, a forma exata da atuação administrativa pressuposta.”

Assim, e com base nas CF e CE, sistemática interpretação dos textos legais recomenda a que somente via processo legislativo se atribuam funções ao Ministério Público, jamais via Decreto, a pretexto de regulamentar o referido artigo do CDC.

Saliente-se que recentemente (propositura em 25-09-2002) o Ministério Público aforou Ação Direta de Inconstitucionalidade – por omissão – (tombada sob nº 70005127709, Rel. Des. João Pedro Freire) com o propósito de incluir a instituição como participante do FUNDO ESTADUAL DO MEIO AMBIENTE (FEMA). No entanto, o fundamento lá esposado nada tem com o que aqui é proposto, uma vez que o problema, naquele feito, é diverso, porque trata de omissão legal e desrespeito à diretriz de lei nacional, tendo sido referido naquela ação, verbis:

“É bom esclarecer que a firme posição do MINISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL, no sentido de que é da competência exclusiva do Exmo. Sr. Procurador-Geral de Justiça a iniciativa de leis que interfiram na sua organização e atribuições, vedada a interferência de outros Poderes (art. 109, Constituição Estadual), mormente Municipais, que vem sendo sufragada por esse TJRG (RJTJRS 46/91-6; 48/211-21; 46/213-19), mantém-se inalterada com a posição jurídica ora sustentada. Isso porque a hipótese analisada nesta Ação Direta de Inconstitucionalidade versa sobre a vinculação inarredável dos Órgãos ministeriais dos Estados-membros à participação e gestão nos respectivos Conselhos Estaduais dos Fundos de Reparação dos Direitos Difusos, cumprindo-se compulsoriamente regramento homogêneo em assunto de interesse nacional. 

“Não seria facultado ao MINISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL recusar-se à participação no Conselho gestor do FEMA, porque a diretriz geral foi traçada com intuito de padronizar o funcionamento dos fundos em todas as ordens parciais da federação. Seria o mesmo que recusar-se à intervenção ou atuação em processo judicial onde o Código de Processo Civil, Lei nº 5.869, de 11.01.1973, como lei nacional, considera causa de obrigatória intervenção. Ou a hipótese de o Tribunal de Justiça ao editar seu Regimento Interno, legislasse de maneira direta e frontal contrariamente às normas gerais sobre processo e procedimento fixadas no Código de Processo Civil, fugindo de sua competência legislativa. Ou, ainda, que os Estados-membros elaborassem suas próprias Leis de Improbidade Administrativas, na esteira da Lei 8.429/92, mas restringindo o rol de sanções estabelecidas naquele Diploma legal.”

Por fim, é de afastar-se, desde já, eventual alegação de que a ação direta de inconstitucionalidade de que ora se cuida tem por fundamento, em realidade, afronta a normas da Carta Política Federal.

Ocorre que, apesar de inexistir no sistema brasileiro controle abstrato da constitucionalidade de atos normativos municipais e estaduais frente à Constituição Federal, já se firmou, no âmbito do nosso Tribunal de Justiça, o entendimento de que, no caso de normas reproduzidas na Carta Estadual, é cabível o pedido.

3. ISSO POSTO, o Ministério Público requer seja julgado integralmente procedente o pedido, para que se declare o inciso VI do artigo 2º do Decreto Estadual 41.827/2002 inconstitucional material e formalmente, por afronta aos arts. 59; 107; 108, § 4º; 109 e 111, caput, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul; e arts. 127 e 129, da Constituição Federal, combinados com o art. 8º,  da Constituição Estadual. 

Porto Alegre, 25 de fevereiro de 2003.

CLÁUDIO BARROS SILVA,

Procurador-Geral de Justiça.

APGF/ARG

SUBJUR 14164/02
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