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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL:

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no uso de suas atribuições constitucionais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, § 2º, inciso II, da Constituição Estadual, promove a presente 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, 

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, constante do texto normativo anexo, 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”, pelas seguintes considerações de direito:

1. 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, dispõe o seguinte:

“Art. 2º – A Comissão será constituída pelos seguintes membros e respectivos suplementes, abaixo nominados:

...

VI – Um representante do Ministério Público Estadual;

...”

Com essa regulamentação, o ato normativo ora impugnado contraria, manifestamente, o disposto nos artigos 59; 107; 108, § 4º, 109 e 111, caput, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul – CE, que dispõem:

“Art. 59 – A iniciativa das leis complementares e ordinárias cabe a qualquer membro ou comissão técnica da Assembléia Legislativa, à sua Mesa, ao Governador, ao Tribunal de Justiça, ao Procurador-Geral de Justiça, às Câmaras Municipais e aos cidadãos, nos casos e na forma previstos nesta Constituição.

Parágrafo Único. As leis complementares serão aprovadas pela maioria absoluta dos Deputados.

“Art. 107 – O Ministério Público é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis.

“Art. 108 – O Ministério Público tem por chefe o Procurador-Geral de Justiça, nomeado pelo Governador do Estado dentre integrantes da carreira indicados em lista tríplice, mediante eleição, para mandato de dois anos, permitida uma recondução por igual período, na forma da lei complementar.

...

§ 4º - A lei complementar a que se refere este artigo, de iniciativa facultada ao Procurador-Geral, estabelecerá a organização, as atribuições e  estatuto do Ministério Público, observados, além de outros, os seguintes princípios: 

I – aproveitamento em cursos oficiais de preparação para ingresso ou promoção na carreira;

II – residência do membro do Ministério Público na Comarca de sua classificação;

III – progressão na carreira de entrância e entrância, correspondentes aos graus da carreira da Magistratura estadual, por antigüidade e merecimento, alternadamente, sendo exigido em cada uma o interstício de dois anos de efetivo exercício, salvo se não houver candidato com os requisitos necessário;

IV – o ingresso na carreira far-se-á mediante concurso público de provas e títulos, assegurada a participação da Ordem dos Advogados do Brasil em sua realização e observada, nas nomeações, a ordem de classificação.

“Art. 109 – Ao Ministério Público é assegurada autonomia administrativa e funcional, cabendo-lhe, na forma de sua lei complementar.

Art. 111 – Além das funções previstas na Constituição Federal e nas leis, incumbe ainda ao Ministério Público, nos termos de sua lei complementar.”

Como se nota facilmente, 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, JAMAIS via 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 dia 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.”
Anote-se que o § 3º do art. 55 do Código de Defesa do Consumidor (Lei Federal 8.078/90) dispõe:

“A União, os Estados e o Distrito Federal, em caráter concorrente e nas suas respectivas áreas de atuação administrativa, baixarão normas relativas à produção, industrialização, distribuição e consumo de produtos e serviços.

...

§ 3º - Os órgãos federais, estaduais, do Distrito Federal e municipais com atribuições para fiscalizar e controlar o mercado de consumo manterão comissões e permanentes para elaboração, revisão e atualização das normas referidas no § 1º, sendo obrigatória a participação dos consumidores e fornecedores.”
Esse artigo nada refere sobre a participação do Ministério Público, não podendo o Sr. Governador do Estado, a seu talante, via Decreto, atribuir função a qualquer órgão ministerial, como fez no decreto ora impugnado.

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.

Até mesmo o Pleno do Supremo Tribunal Federal, intérprete insuperável da Carta Política, decidiu (AGRRCL 425/RJ, rel. Min. Néri da Silveira, DJU 22.10.93, pág. 22.252):

“Reclamação. Representação de inconstitucionalidade de lei estadual, perante Tribunal de Justiça de Estado (...) Se a representação de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal, com base no art. 125, § 2º, da Constituição Federal, está fundada em alegação de ofensa a determinado artigo da Constituição Estadual, nada impede, em princípio, que o Tribunal de Justiça do Estado, conhecendo da demanda, julgue inválida a lei ou ato normativo em causa, por infringência a outras normas da Lei Magna do Estado (...) A circunstância de a ação de inconstitucionalidade sustentar ofensa a norma da Carta Estadual, que constitua repetição de norma da Constituição Federal, não é, em si, suficiente a autorizar, pela via da reclamação, interdite o STF o conhecimento e julgamento do litígio de constitucionalidade pela Corte local, que lhe foi presente com base na competência a ela originariamente conferida (CF, art. 125, § 2º). Admitir-se a reclamação, como aforada, implicaria entender que o STF possui poder avocatório de representação de inconstitucionalidade de lei estadual ou municipal, em face da Constituição Estadual, tramitando no Tribunal de Justiça, para formular sobre a causa, previamente, um juízo de possibilidade jurídica do pedido. Em hipótese como a em exame, se a reclamação é improcedente, isso não significa que a causa impugnada não poderá vir a ser conhecida pelo Supremo Tribunal Federal. Da decisão de Tribunal de Justiça, em representação de inconstitucionalidade, com base no art. 125, § 2º, da Constituição Federal, poderá caber recurso extraordinário, a teor do art. 102, III, da Lei Maior da República. Nada impede que, nessa ação do art. 125, § 2º, da Lei Magna, se impugne, como inconstitucional, perante a Constituição Federal, a interpretação dada ao preceito de reprodução existente na Constituição do Estado, por ser essa exegese violadora da norma federal reproduzida, que não pode ser desrespeitada, na Federação, pelos diversos níveis de Governo (Reclamação nº 383-3-SP). Desprezada a impugnação, em princípio, poderá caber recurso extraordinário, submetendo-se, assim, ao STF, o debate da matéria, onde se assentará o exato entendimento da regra constitucional federal reproduzida. A natureza da norma da Constituição Estadual, tida como vulnerada, há de ser objeto da decisão de mérito da representação, pelo Tribunal de Justiça. A eficácia 'erga omnes' da decisão da Corte local, na representação de inconstitucionalidade (CF, art. 125, § 2º), pressupõe o trânsito em julgado do aresto, limitando-se ao âmbito da Constituição Estadual. Se a matéria constitui 'quaestio juris' federal, invocável diante da Constituição Federal, di-lo-á o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o recurso extraordinário. Em se tratando, no caso, de lei estadual, está poderá, também, ser simultaneamente, impugnada no STF, em ação direta de inconstitucionalidade, com base no art. 102, I, letra 'a', da Lei Magna Federal. Se isso ocorrer, dar-se-á a suspensão do processo de representação no Tribunal de Justiça, até a decisão final do STF. A interpretação pelo STF da norma constitucional federal reproduzida na Carta Estadual vincula, 'erga omnes', restando, no Tribunal local, prejudicada a representação de inconstitucionalidade nele ajuizada, por ofensa a regra constitucional estadual que reproduza dispositivo constitucional federal. Julgada procedente a ação de inconstitucionalidade, 'ut' art. 102, I, letra 'a', da Constituição Federal, por ofensa a regra reproduzida no âmbito estadual, prejudicada ficará a representação do Tribunal de Justiça, por esse fundamento. Se, entretanto, a representação de inconstitucionalidade, no âmbito do Tribunal local, estiver baseada em outros fundamentos, além da alegação de ofensa de norma reproduzida e a decisão do STF, na ação perante ele ajuizada, simultaneamente, por ofensa a regra constitucional reproduzida, der pela improcedência da demanda, a ação, no Tribunal de Justiça, prosseguirá por esses outros fundamentos (...).”

Em sendo assim, as regras de distribuição de competência legislativa fixadas na Lei Maior, de observância obrigatória pelos demais entes federados, podem ser parâmetro de controle de constitucionalidade de ato normativo municipal, forte no art. 8º da Carta Gaúcha. Isso não significa afastar a competência do STF para a definição do real alcance das normas constitucionais federais, pois, como consignado no aresto indicado, pela via do recurso extraordinário é o Pretório Excelso convocado a manifestar-se, de modo soberano, sobre a questão.

Recentemente, o TJRGS, em situação assemelhada, embora cuidando de legislação municipal, mas cujo julgado é inteiramente aplicável às normas estaduais editadas com esse tipo de defecção,  decidiu:

“CONSTITUCIONAL. CONTROLE ABSTRATO DE INCONSTITUCIONALIDADE ENTRE LEI MUNICIPAL E LEI FEDERAL. COMPETÊNCIA LEGISLATIVA EXCLUSIVA DA UNIÃO. POSSIBILIDADE.

1. É admissível controle abstrato de inconstitucionalidade, ainda que o confronto direto e imediato se estabeleça entre norma municipal e norma federal, quando se tratar de competência legislativa exclusiva da União. Em tal hipótese, há ‘bloqueio de competência’, prestando-se a norma federal somente como parâmetro para evidenciar a inobservância das competências legislativas estabelecidas na Constituição. Precedente do STF. Lei local que regula a publicidade de contratos administrativos, infringindo o art. 22, XXVII, da CF/88, e, portanto, os artigos 8º e 10 da CE/89.

2. AÇÃO DIRETA JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. Votos vencidos” (ADIn 599464211, rel. Des. Osvaldo Stefanello, julgada em 20/03/2000).

É, pois, possível juridicamente o pedido.

Diante do exposto, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada esta, o seguinte:

a) seja concedida medida liminar suspensiva da vigência do inciso VI do artigo 2º do Decreto Estadual 41.827, de 16 de setembro de 2002, até a decisão final da presente ação, presentes que estão os requisitos para sua concessão – o fumus boni iuris, demonstrado à saciedade, em virtude de o Estado do Rio Grande do Sul, no exercício de sua competência legislativa suplementar ter incluído, inconstitucionalmente, o Ministério Público como participante da Comissão Estadual Permanente de Defesa do Consumidor, por se tratar de assunto cuja iniciativa é exclusiva do Procurador-Geral de Justiça e por ferir a independência funcional e a autonomia administrativa ministeriais, além de ter sido isso feito por Decreto; e, especialmente, o periculum in mora, identificado em razão do risco que uma tal determinação inconstitucional causa no sistema jurídico, uma vez que a não-participação do Ministério Público na referida Comissão poderia gerar ilegalidade, que se quer, com esta ação, evitar.

b) Notificação das autoridades estaduais responsáveis pela promulgação e publicação do Decreto 41.827/2002 para que, querendo, prestem informações no prazo legal.

c) Citação da Procuradoria-Geral do Estado, para que ofereça a defesa da norma, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual.

d) Seja julgado integralmente procedente o pedido, para que se declare inciso VI do artigo 2º do Decreto Estadual 41.827, de 16 de setembro de 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. 

Causa de valor inestimável. 

Porto Alegre, 14 de novembro de 2002.

ANTONIO CARLOS DE AVELAR BASTOS,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.

JGG/BHJ/MPM
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