A base constitucional de atuagdo do Ministério Pitblico

Luiz FaBlAo GuasQuEe

A histéria da humanidade é a histéria da dominagdo do homem pelo
homem. No Brasil, esta realidade se faz sentir pela grande desigualdade
social, gerada pela concentragdo de riqueza nas maos de uma minoria, em
detrimento de uma massa de pessoas que néo tem acesso a possibilidade de
se desenvolver. Aprender a ler, estudar, ter melhores condigbes de vida.

Mas o legislador constituinte, atento a esta realidade, compreendeu a
distancia entre a protecdo juridica e a efetividade dos Direitos da Pessoa no
Brasil. Nao basta conceder Direitos na Constituigdo. E preciso dar os meios
para usufrui-los, desfruta-los.

Quem acompanhou os trabalhos da Assembléia Nacional Conshtumte
deve se lembrar desse momento histérico da vida nacional, representado no
gesto do saudoso Deputado Ulisses Guimardes, seu Presidente, que, ao pro-
mulgar a Carta da Reptiblica, levantou-a no plendrio do Congresso excla-
mando: esta é uma Constitui¢do cidada! (elemento histérico de interpreta-
¢do da nossa lei maior).

Esta preocupagdo em dar efetividade aos Direitos Fundamentais da Pes-
soa, que a Constituicdo assegura, se revelava quando os Constituintes im-
portaram dos paises de jurisdi¢do de eqiiidade, o mandado de injungao
para dar efetividade aos Direitos e Liberdades Constitucionais e as prerro-
gativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, sempre que a
auséncia de norma regulamentadora tornasse inviavel o exercicio de tais
Direitos (art. 5° inc. LXXI da C.R.).

A constatagio de que a tradicional reparti¢do das fungdes essenciais da
soberania do Estado, como o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio, ndo
conseguiu, ao longo da histéria brasileira, modificar esta realidade levava a
criagdo de uma quarta fungio: o Ministério Ptblico, com o dever imposto
pela Constituigdo da Reptiblica de defender a ordem juridica, o regime de-
mocrético e os interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127 da
C.R.). Tal preceito, por ser norma constitucional que confere direitos ao povo
e deveres a uma fungéo essencial da soberania do Estado, deve ser interpre-
tada da forma mais ampla possivel.
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Esta nova realidade nédo colocava o Ministério Publico com missdo ape-
nas provocativa da fungao jurisdicional, decorrente desta legitimagédo im-
posta na Lei Maior, mas, sobretudo, com ampla atividade administrativa de
forma a defender, com todas as armas do arsenal juridico desta nova ordem
que se instalava, a efetividade dos Direitos Fundamentais da Pessoa.

Esta forma operacional e com ampla liberdade de atuagdo se expressava
na manifestagdo do Poder Constituinte que lhe cometia o dever de, entre
outros detalhamentos, zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e
dos servigos de relevancia ptblica aos direitos assegurados na Constituigao,
promovendo as medidas necessirias a sua garantia; expedir notificagbes
nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando in-
formagdes e documentos, na forma da lei complementar respectiva; exercer
o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar j&
mencionada; requisitar diligéncias investigatérias e a instauracdo de in-
quérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifesta-
¢Oes processuais (incs. II, V1, VIII do art. 129 da C.R.).

A regulamentagao deste amplo dever de agdo imposto na Carta da Repu-
blica veio na legislagdo infraconstitucional, que no art. 26 da Lei n® 8.625, de
12/2/93, estabeleceu:

“Art. 126 — No exercicio de suas fun¢oes, o Mi-
nistério Pudblico podera:

I — instaurar inquéritos civis e outras medidas e
procedimentos administrativos pertinentes e, para
instrui-los:

a) expedir notificagoes para colher depoimento ou
esclarecimentos e, em caso de ndo comparecimen-
to injustificado, requisitar condugao coercitiva, in-
clusive pela Policia Civil ou Militar, ressalvadas
as prerrogativas previstas em lei;

b) requisitar informagoes, exames periciais e do-
cumentos de autoridades federais, estaduais e
municipais, bem como dos 6rgaos e entidades da
administragao direta, indireta ou fundacional, de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios;

¢) promover inspegdes e diligéncias investigat6-
rias junto as autoridades, 6rgaos e entidades a que
se refere a alinea anterior;

II — requisitar informagdes e documentos a enti-
dades privadas, para instruir procedimentos ou
processo em que oficie;
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[l — requisitar a autoridade competente a instau-
ragao de sindicancia ou procedimento adminis-
trativo cabivel;

IV — requisitar diligéncias investigatorias e a ins-
tauragdo de inquérito policial e de inquérito poli-
cial-militar observado o disposto no art. 129, inci-
so VIII, da Constituicdo Federal, podendo acom-
panha-los;

V — praticar atos administrativos executérios, de
carater preparatério;

VI—dar publicidade dos procedimentos adminis-
trativos néo disciplinares que instaurar e das me-
didas adotadas;

VII — sugerir ao Poder competente a edigdo de
normas e a alteragao da legislagao em vigor, bem
como a adogao de medidas propostas, destinadas
a preservagao e controle da criminalidade;

VIII — manifestar-se em qualquer fase dos pro-
cessos acolhendo solicitagao do juiz, da parte ou
por sua iniciativa, quando entender existente in-
teresse em causa que justifique a intervengéo.”

Antes da Constitui¢do da Repuiblica de 1988, o Ministério Publico retira-
va o fundamento de sua atuagdo na legislagéo infraconstitucional, agindo
no civel e no crime com base nos arts. 24 do Cédigo de Processo Penal e art.
82 do Cédigo de Processo Civil.

Hoje, quando um Promotor de Justiga oferece dentincia por crime de
homicidio, estupro, furto ou abuso de poder, estid em verdade protegendo o
direito a vida, a liberdade individual, & propriedade, a seguranga, ou a qual-
quer outro Direito Fundamental garantido pela Constituigao.

E quando assegura, como fiscal da lei na relagao juridico-processual, os
Direitos ao contraditério e 2 ampla defesa, o faz em observancia ao princi-
pio da igualdade, ou isonomia, no processo.

Em todas as demais atividades do Ministério Publico, sdo assegurados
Direitos Fundamentais. Nas Centrais de Inquéritos, o Promotor de Investi-
gagdo deve ter em conta que a Constitui¢do da Repiiblica assegura no seu
art. 5%

“IIl — ninguém serd submetido a tortura ou a tra-
tamento desumano ou degradante;
XLVIII — a pena serd cumprida em estabelecimen-
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tos distintos, de acordo com a natureza do delito,
a idade e o sexo do apenado;

XLIX — é assegurado aos presos o respeito a inte-
gridade fisica e moral;

L — as presidiarias serdo asseguradas as condi-
¢Oes para que possam permanecer com seus fi-
Ihos durante o periodo de amamentagao;

LVIII — o civilmente identificado néo serd subme-
tido a identificagdo criminal, salvo nas hipéteses
previstas em lei;

LXI— ninguém ser4 preso sendo em flagrante de-
lito ou por ordem escrita e fundamentada de au-
toridade judicidria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime militar, definidos em
lei;

LXII — a prisdo de qualquer pessoa e o local onde
se encontre serdo comunicados imediatamente ao
Juiz competente e a familia do preso ou a pessoa
por ele indicada;

LXIII — o preso serd informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e advogado;
LXIV — o preso tem direito & identificacdo dos res-
ponsaveis por sua prisdo ou por seu interrogaté-
rio policial;

LXV — a prisdo ilegal serd imediatamente relaxa-
da pela autoridade judicidria;

LXVI— ninguém ser4 levado & prisdo ou nela man-
tido, quando a lei admitir a liberdade provisdria,
com ou sem fianga.”

No chamado Controle Externo da Atividade Policial, o que o Ministério
Publico tutela é o Direito de Peticdo, previsto no art. 5° inciso XXXIV, letra
“a” da Constituigdo da Reptblica, que assegura a qualquer pessoa o direito
de obter uma resposta do Estado sobre a lesdo de que foi vitima, e que nédo
pode ficar ao arbitrio da autoridade policial. Assim, compete ao Parquet o
dever de fiscalizar a continuidade ou ndo das investigagdes instauradas a
partir dos registros de ocorréncia.

Ja é possivel perceber que o fundamento das causas de pedir nas agbes
propostas pelo Ministério Piblico tem sempre por base a Constituigdo, ten-
do em vista esta sua génese.
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Desta forma, quando age em defesa do meio ambiente, o faz em tutela ao
Direito Fundamental a vida, garantindo a continuidade da civilizagao neste
planeta, conforme os arts. 5°, caput, e art. 225, todos da Constituigao.

Nas agoes de revisao de beneficio ou acidentes do trabalho, a atuagéo do
Ministério Publico tutela os Direitos Sociais expressos no art. 6° da nossa
Carta.

Quando pretende a responsabilidade do agente priblico por improbidade
administrativa, o faz em observancia ao dever juridico imposto a este no
art. 37 da Constituigdo da Reptblica de obediéncia aos principios da legali-
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

A lei de improbidade administrativa apenas regulamenta toda a funda-
mentacao de agir do Ministério Publico imposta pela Lei Magna.

Com a concepgao de Estado Liberal adotada pela Constituicdo da Repi-
blica, onde a regra € a iniciativa privada e a excegdo a publica, a atuacio das
Curadorias de Fundagdes é de parceria no desenvolvimento da atividade
privada que busca realizar um interesse piiblico.

E, portanto, espécie de democracia participativa expressa nos arts. 31,
par. 3°, 74, par. 2°, 194, inc. VII, 206, inc. VI e 216, par. 1°, todos da Constitui-
¢do da Reptiblica, com a iniciativa privada realizando interesses sociais.

Na érea da Infancia e Juventude, a atuagdo do Ministério Publico buscé
realizar, ou melhor, dar efetividade ao principio da isonomia, expresso no
art. 5° inc. I, que se d4 com o cumprimento dos arts. 212 e 60 do Ato das
Disposigoes Constitucionais Transitorias, todos da Lei Maior.

Em qualquer hipétese de restrigdo do direito a educagao, o art. 205 fun-
damenta a atuagdo do Ministério Publico para garantir a efetividade desse
direito subjetivo puiblico, garantido na Carta da Reptblica, espécie do géne-
ro: principio fundamental da isonomia. Por isso é que, em questdes de men-
salidades escolares, nio tem significAncia o fato de os prejudicados terem
possibilidade econdmica ou nio, pois o acesso ao ensino é garantido consti-
tucionalmente, razdo de a atividade ser exercida por delegacdo do Estado
(art. 209 e incisos).

Como se pode ver, o Constituinte Originario concebeu o Ministério Pi-
blico como fungéo essencial a soberania do Estado para dar efetividade a
todos os direitos subjetivos piiblicos assegurados na Constituigdo.

Abraga-se, portanto, a concepgdo da unidade do poder e da repartigao
das fungdes essenciais da soberania do Estado, que ndo encontra dissidén-
cia ndo s6 na doutrina pétria como na alienigena.

A defesa do consumidor também encontra fundamento no art. 127 da
Constituicao da Republica, que lhe comete o dever de agir em defesa de
interesses sociais.
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Foi a solugao brasileira para o problema do acesso a justiga em uma soci-
edade de massa, onde os interesses se apresentam como de grupos, catego-
rias, classes, posto que tomados individualmente ndao chegam a expressar
interesse individual a tutela.

O Brasil d4 um passo a frente para a solugao deste problema antes detec-
tado na Europa, onde a Convengao sobre Liberdades Fundamentais e For-
magdes Sociais, realizada em Firenze, 1975, se ocupava de estudar este fe-
némeno do mundo moderno. Nela, juristas e sociélogos do velho continente
apresentaram trabalhos sobre o tema, tendo o professor MAURO CAPELLETTI,
em maravilhoso estudo de Direito Comparado sobre os sistemas de acesso a
Justiga em todo o mundo, desenvolvido estudo sobre as “Formagdes Sociais
e Interesses Coletivos Diante da Justiga Civil”, um dos oito trabalhos elabo-
rados para a Convengao.

Assim, face a legitimagdo para agir imposta na Lei Magna, o Cédigo de
Defesa do Consumidor apenas regulamenta o exercicio desta tutela.

Devemos compreender, sobretudo, que o Ministério Publico deve bus-
car formas operacionais de atuagao através de convénios com entidades
publicas e privadas em busca da realizagio do interesse publico.

O usucapido urbano previsto no art. 183 da Constituicdo é importante
instrumento para o parcelamento do solo em favelas ou dreas invadidas por
populagbes carentes, de forma a ordenar o desenvolvimento populacional
nas grandes cidades.

Infelizmente, passados mais de dez anos da promulgagdo da nossa Carta
Politica, ndo assimilamos ainda que esta natureza de fungao essencial da
soberania do Estado determina que toda a nossa atuagdo se funda na
efetividade dos Direitos Fundamentais-assegurados na Lei Maior, e que o
Tribunal com o poder de dizer o Direito, ou melhor, a efetividade desses
direitos, é o Supremo Tribunal Federal, que é o guardido da Constituigao.

E, completamente em dissonancia com esta nova ordem juridica, temos
fundamentado nossas agdes na legislagao infraconstitucional, em especial o
Cédigo de Defesa do Consumidor, advindo dai vérias interpretagdes
dissociadas da premissa maior das causas de pedir, que serd sempre a
inobservéncia comissiva ou omissiva pelo Estado de Direitos Fundamentais
ou a tutela de interesses sociais de grupos, classes, categorias, regulamenta-
dos pela lei infraconstitucional.

Devemos ainda ter em conta que a determinagdo de que existe interesse
difuso na relagdo juridica em conflito (fora as hipéteses de direitos de con-
sumo, que vém regulamentadas na lei infraconstitucional) deve ter como
premissa para sua determinagdo a inobservancia de um direito subjetivo
publico garantido na Constitui¢do da Reptiblica, como expressdo de um di-
reito fundamental da pessoa.
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Um exemplo recente e que foi objeto de tutela pelos Ministérios
Publicos de toda a Federagdo foi a inconstitucionalidade da taxa de
iluminagdo ptblica.

Muitas agdes, ou quase todas, fundamentaram a causa de pedir no Cédi-
go de Defesa do Consumidor, advindo dai questdes como ser ou ndo rela-
¢do de consumo, além de o fundamento na lei infraconstitucional determi-
nar o recurso ao Superior Tribunal de Justica, afeto a se manifestar sobre a
aplicabilidade da lei ordinaria federal.

Ocorre que a inadequagdo ao conceito expresso na Carta Politica (art.
145, inc. Il da C.R.) afronta o principio da legalidade, direito fundamental da
pessoa e pedra de toque da ordem juridica e do regime de liberdades publi-
cas no Brasil.

Desta forma, pode-se perceber que, por afrontar um direito fundamen-
tal, a sua inobservancia pelo Estado atinge a todos, pois ataca diretamente,
como dissemos, a seguranga das relagdes juridicas num Estado Democrati-
co de Direito, configurando, portanto, um interesse difuso.

Também devemos observar que, por tratar-se de controle da legalidade
dos atos do Estado, sua tutela pode se dar através de mandado de seguran-
ca, forma mais célere e eficaz de protegéo do que a Agao Civil Pablica.

E importante notar que a seguranca 2 efetividade do principio da legali
dade tributdria pode ser feita sem alterar-se em nada a velha concepgiao
romana da coisa julgada.

Isto porque serdo partes no processo o Ministério Publico, legitimado
constitucionalmente a tutela deste direito fundamental, e, no pélo passivo, o
Poder Publico, que exige a cobranga inconstitucional.

Portanto, a coisa julgada se opera entre estes como ato juridico sentenga
e nos limites do pedido do autor, que é obrigagdo de nio cobrar.

Serdo beneficidrios da sentenga como fato juridico todos os sujeitos pas-
sivos tributarios ilegalmente constrangidos ao pagamento.

Note-se que, por se tratar de interesse difuso, ndo é possivel determinar
os beneficiarios deste controle, pois todos os consumidores que adquiram
produtos no Municipio que instituiu a taxa, pagarado pela
inconstitucionalidade, pois o seu custo serd repassado no prego pelos co-
merciantes.

Como podemos ver, a fun¢do do Ministério Piblico, a partir da Consti-
tuicdo da Repblica de 1988, é maior do que a do préprio Estado, pois busca
a precipua realizagdo de seus valores, valendo lembrar a ligdo do sociélogo
BERTRAND RussEL, que afirma: “o advogado da transformagio tem uma tarefa bem
mais dificil que 0 advogado da conservagio e da ordem. Mas, quando aquilo que se
quer conservar ndo responde mais as novas e inderrogdveis necessidades sociais,

Rev. Minist. Publico, Rio de Janeiro, RJ, (9), 1999 171



entido a conservagio ndo é mais ordem”. (B. RusseL, Education and Social Order,
London, Allen & Unwin, 72 impressdo, 1967, pag. 13).

Pretendermos hoje a atuagdo do Ministério Ptblico com fundamento na
legislacdo infraconstitucional nao é mais ordem.

Face a essas novas atribui¢Ges constitucionais, os integrantes do Parquet
devem se utilizar de todos os meios possiveis desta nova realidade de for-
ma a garantir sua autoridade contra os abusos da liberdade, criando um
sistema de providéncias cautelares tendentes a prevenir as lesdes da ordem
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

A partir da atuagao do Ministério Ptblico como guardido atento do Di-
reito iremos possibilitar a liberdade sem abuso e o poder sem arbitrio, disci-
plinando a vida social, corrigindo os desvios da Histéria e oferecendo ao
nosso povo um ideal de vida, que impulsionara o progresso e a civilizagao.

®) Luiz FasiAo GuasqQuE é Promotor de Justica no Estado do Rio de Janeiro.
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