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Constantemente se coloca o problema da natureza e eficicia das nor-
mas constitucionais atinentes ao Ministério Publico, especificamente no que
concerne as agodes civis publicas, quanto ao objeto juridico protegido, a finali-
dade, possibilidades e amplitude da atuaca@agiguet,bem como a correla-
¢&o com outras acdes aparentemente assemelhadas. E o que se propde analisar
neste trabalho.

1. A natureza das normas constitucionais referentes as atribuicées
do Ministério Publico

Tem o Ministério Publico suas atribuigcdes constitucionais delimitadas
aos ditames estabelecidos nos artigos 127 e 129 e incisos da CR/88, dispositi-
vos de natureza heterogénea, de eficacia plena, alguns (art. 127 cc. art. 129,
I, 1V), de eficacia diferida, outros (art. 127 cc. art. 129, I, Il, VI, Wig).
Para a apreenséo do conceito de “norma de eficacia diferida” ha que se percu-
tir, e ndo se trata de novidade, terem as normas constitucionais graus diversos
de eficacia, fator decorrente de causas variadas, que se pode apontar: a) quan-
do desligadas da realidade social, sdo inoperantes e semanticamente inefica-
zes, ocorrendo, nesse caso, a lacuna ontolégica, a comprometer a eficacia da
norma; b) se a desconexao se der para com o0s principios éticos e de justica da
comunidade, havera a chamada lacuna axiolégica, também comprometendo a
eficacia. Ambas fundamentalmente diversas inclusive em consequéncia, da
lacuna técnica, caso das normas do artigo 129, I, Il, VI edl, onde a
disposicéo constitucional requer apenas regulamentacao.

(*) Mestre e Doutorando em Direito Constitucional.
Obs: Notas explicativas no final do artigo.



2 Justitia — Matérias aprovadas para publicagéo futura

As normas técnicas requeridas ja existem e ndo podem ser revogadas
pelo legislador, pura e simplesmefteaquilo que atine ao seu carater de
complementaridade que tém quanto as atribuicbes do 6rgéo.

A existéncia de lacunas técnicas ndo tem relagcdo com as “normas de
eficacia limitada” na subespécie “normas programaticas”; aquelas levam a
normas de eficacia diferida, que para aplicarem a matéria conteddo precisam
apenas de meios técnicos ou instrumentais. Desde o primeiro momento, sua
eficacia ou aplicabilidade pode se manifestar de maneira imediata, posto in-
completa, ficando assim, por exigéncias técnicas, condicionadas a emanacao
de sucessivas normas integrativas. A diferenca das normas programaticas €
que, para as normas de eficacia diferida, as exigéncias de uma legislacéo pos-
terior que Ihes complemente a eficacia é de ordem meramente técnica e instru-
mental® As normas de eficacia diferida foram apartadas das normas
programaticas pela doutrina italiana justamente pela indisputavel diferenca na
eficacia. Nos casos citados e especificamente em relafaojaetas normas
integrativas ou ja existem, editadas supervenientemente a Constituicdo da Re-
publica, como as Leis Organicas do Ministério Publico, da Unido e dos Esta-
dos, ou ja existiam, como a legislacao que regula as atribuicdes do Ministério
Publico no processo penal (preexistentes a Constituicdo, caso de recepgao).

O artigo 129 da Constituicdo da Republica tem de ser interpretado em
conjunto com o artigo 127, este de conteudo amplo, aberto, a “norma motriz”
das atribuic6es do Ministério Publico, para que se chegue a eficacia plena de
alguns incisos do primeiro, eis que muitas vezes “...uma norma insulada nao
se apresenta com o carater peremptorio de sua eficacia plena; mas se a com-
preendermos dentro do conjunto de disposi¢des reguladoras de um determina-
do instituto, veremos que ela se integra de carater pleno necessario a sua apli-
cabilidade imediatd” O artigo 129 explicita atribuicdes @arquet ficando
claro que o objetivo da Constituicdo é impedir a reducao, na via legislativa ou
judicial, do contetdo destas matérias, que ficam sob a garantia de
imodificabilidade, em técnica cujo resultado Forsthoff chamou de “normas
ancladas”, por colocar temd®rs de combat’ “pacificados”.

O Ministério Publico, a teor do artigo 12@a Constituicédo da Repu-
blica, é incumbido da defesa da “ordem juridica”, do “regime democratico” e
dos “interesses sociais” e “individuais indisponiveis”, norma esta
complementada e explicitada pelo artigo 129 da CR/88, a descortinar e induzir
o intérprete com a insercao clara de hipéteses e finalidades da atuagdo como
da protecao de “interesses difusos” e “coletivos”, e da efetivacdo do “respeito
dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica” aos direitos asse-
gurados pela Constituicdo etc.
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Se estas sao as finalidades constitucionais da atua¢@ooqlet(arti-
gos 127 e 129), conceito que deve ser tomado como “pedra fundamental” a
vincular toda a interpretacdo do capitulo do Ministério Publico e sua atuacao
funcional, impondo-se como limite ultimo especialmente das normas
infraconstitucionais € a da compatibilizacao da atribuicdo com sua finalidade
(art. 129, IX, CR/88), ou destinacao institucional, como 6rgado estatal de atuar
preferentemente judicial.

Trés sdo as finalidades genéricas (art. 127) no atuar do Ministério Publi-
co: a ordem juridica e regime democratico (a ordem juridica-democratica), o
interesse social e o interesse individual indisponivel (art. 127 da Constituicdo da
Republica). Estas finalidades sdo complementadas e explicitadas no artigo 129:
interesses metaindividuais, zelo dos servigos publicos ou de relevancia publica,
controle externo da atividade policial (cuja atividade precipua é a investigacao
criminal, ou seja, o texto impde o controle da investigacao) etc.

1.1 A hipétese genérica (art. 127) dos interesses individuais indispo-
niveis.

O Interesse juridi¢d tem como referencial uma valoragéo ético-norma-
tiva, a ponto de Francesco Carnelutti definir que interesse “ndo € um juizo, mas
uma posi¢do do homem; precisamente a posicado favoravel a satisfagdo de uma
necessidadée® S&o sindnimos os termos “interesses” ou “direifos”.

O Ministério Publico atua na presenca e na defesa do interesse indivi-
dual indisponivel (art. 127, CR/88). E se o interesse individual diz respeito
apenas ao “privado”, ao individuo, o interesse individual indisponivel é mais
gue isso. A indisponibilidade pode ser vista sob a 6tica do sujeito titular do
interesse, como no exemplo classico do interesse do incapaz ou do indigena, o
gue na diccdo processual, faz ver o interesse publico exsurgir evidenciado pela
“qualidade da parte”, e ndo em razéo do objeto da relacéo juridicd’efn si.
indisponibilidade observada sob a 6tica do sujeito pode ser absoluta ou relati-
va; mesmo sendo a indisponibilidade do interesse relativa (caso do acidentado
do trabalho, maior, que podera transigir), cabera ao Ministério Publico velar
pela “maxima efetivagdo do interesse”, ao menos, mitigando a desigualdade
processual, como por exemplo o caso do acidentado do trabalho, antes citado,
dos deficientes, das comunidad®s.

Ja se nota que se esta falando também do interesse ftilgliodp do
interesse privado comum — sendo caso da intersec¢do do interesse individual
com o interesse publico — o que gera a indisponibilidade, sendo que a Constitui-
¢ao ou até mesmo a lei defere especial valor a certos sujeitos ou certas relacdes
juridicas como, por exemplo, os interesses da crianca e do adol€8cente.
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O vetor constitucional é o interesse publico na promocéao e defesa dos
interesses de determinados sujeitos, ou 0 zelo dos interesse publico havido em
determinadas rela¢des juridicas ou instituictes. A razéo da intervencgao judici-
al do Ministério Publico, portanto, é a da “méxima efetivagdo” do interesse
protegido, até onde ele possa exf&tir.

Uma outra 6tica em que exsurge o interesse publico, além da 6tica do
sujeito, é o daquele interesse justaposto ao interesse individual presente na
relacéo juridica especialmente valorada pela ordem norrfiatindependen-
temente até do sujeito da relagéo juridica (interesse publico justaposto ou so-
breposto ao interesse privado). Em relacdo as atribuicdRazaieet funda-se
ela na “defesa da ordem juridica” (art. 127, CR/88), ainda que na presenca,
também, de interesses individuais. Ha interesse publico sob a ética da propria
relacdo juridica (ndo da lide, que pode inexistir), eis que se pretende a maxima
efetivagcdo da regra de direito paralelamente ao interesse privado; a
indisponibilidade aqui tem em vista a natureza da propria relacao juridica como,
por exemplo, nos processos de faniiflmas “acdes de estado”, nas relacées
jurl'dicaéle) onde se contende acerca do direito a vida, liberdade, nome etc.

Ora, sob as diversas 6ticas citadas, dada a condi¢cdo do sujeito do inte-
resse da relagdo juridica ou da propria natureza da relacao juridica (no ultimo
caso, por vezes, ocorre também a indisponibilidade do préprio objeto), exsurge
importancia a transcender a mera Orbita individual, a r@éxed’'un em uma
auténtica intersecdo do interesse individual com o interesse publico ou
superposicéo deste. E a razdo da atuacao do Ministério Publico.

1.2 Os interesses sociais

Ha& interesses menos restritos entretanto; hé os interesses sociais, estes
aproximados a nocao do “interesse geral” ou do “bem comum”. Incluidos aqui,
na maior parte das vezes, os interesses chamados “metaindividuais”, como os
interesses coletivos e os interesses difusos (na maior parte das vezes, isto é, as
vezes também denotam interesse publico). Asseverou Rodolfo de Camargo
Mancus8” que se torna quase impossivel extremar rigorosamente os concei-
tos de interesse social, interesse geral e interesse publico, mas se pode aduzir
gue o “interesse social”, em sentido amplo, é o que consulta “...a maioria da
sociedade civil, o interesse que reflete o que esta sociedade entende por ‘bem
comum’; o anseio de protecaaes publica a tutela daqueles valores e bens
mais elevados, 0s quais essa sociedade, espontaneamente, escolheu como sen-
do os mais relevantes”, acrescendo caber ao Ministério Publico “a tutela judi-
cial dos interesses sociais (CF, art. X2pu), e que € um dos co-legitimados
ativos para a acgao civil publica em defesa dos interesses ‘metaindividuais’:
Lein®8.078/90, art. 82, I; Lei n®7.347/85, art. 5°; Lei n® 8.625/93, art. 25, IV".
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O “interesse social” se confunde com o “interesse geral”, e este se condensa
“em determinados grupos sociais, até ascender a um plano maior de amplitu-
de, passando a integrar o interesse geral”.

O interesse social, pois, parece melhor definido como aquele asseme-
Ihado ao “interesse geral”, ou a nocéo de “bem comum”, a defesa dos valores
que a sociedade civil ou a Nacao escolheu como os mais relevantes. Dentro do
conceito amplo de interesses sociais podemos encontrar especificados pela
Constituicdo os “interesses de grupos”, interesses “metaindividuais”, vale di-
zer o interesse coletivo, como sintese ou amalgama dos interesses comuns
presentes em determinado grupo social e os interesses difusos, metaindividuais
que, nado tendo atingido o grau de agregacao e organizacao necessarios a sua
afetacao institucional junto a certas entidades ou érgaos representativos, res-
tam em estado fluido e disparsos pela sociedade civil como um todo e onde os
sujeitos séo indeterminados, as vezes confundem-se com o interesse publi-
“¥ conforme se afirmou.

co,

Anote-se que os interesses individuais homogéneos, ainda que indivi-
duais disponiveis, pela sua extensao, foram eleitos pelo legislador (Cod. de
Defesa do Consumidor, art. 81, Ill), e conceituados de modo impreciso por
motivo da atuacao dearquet sempre que presente a finalidade constitucional
(interesse social).

1.3 O interesse publico

No gque concerne ao “interesse publico” — também um interesse indisponi-
vel — ainda que a locuc¢éao “interesse publico” ndo tenha sido utilizada no particular
pela Constituicdo, considerado o ordenamento juridico pode-se afirmar com Hugo
Nigro Mazzilli™® que: “Destina-se o Ministério Publico & defesa da ordem juridi-
ca, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis: em
ultima analise, trata-se do zelo do interesse publico (...) em um sentido lato, por-
tanto, até o interesse individual, se indisponivel, é interesse publico, cujo zelo é
cometido ao Ministério Publico (CR, art. 127); a defesa do proéprio interesse cole-
tivo também pode coincidir com o interesse publico empreendido pela Instituicdo
(CR, art. 129, ). O interesse publico advém da defesa da ordem juridica e do
regime democratico.

Para Rodolfo de Camargo Mancuso (“Interesses Difusos”, pag. 24 e segs.)
0 “interesse publico”, invoca a questao da competéncia para a arbitragem entre
interesses particulares e esta fixacdo de competéncia pode derivar da prépria
Constituicdo e “...de resto, naturalmente, o legislador ndo se contenta em indicar
os fins de interesse publico, mas estabelece ja as regras para a consecuc¢ao de tais
fins, indicando a autoridade competente e 0s meios pelos quais esta podera se
utilizar. Lembra o autor que as vezes a propria Constitui¢cdo indica e precisa o
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interesse publico, como no caso da Fr&ic@uanto & Administracéo, ela é
competente para definir interesse publico ‘naquilo que ndo constitui dominio
reservado ao legislador.’ A nocdo de ‘interesse publico’ evoca a presenca do
Estado, sendo que por vezes a competéncia é delegada a certos 6rgaos ou ‘agén-
cias’ e que dentre os primeiros ressalta o Ministério Pubfico”.

E assim porque a fungdo desenvolvida pelo Ministério Publico asse-
melha-se a executiva, ao aplicar a lei de oficio e interessadamente (procurando
atingir certos fins), raramente assemelhando-se a funcao jurisdicional de apli-
car a lei desinteressadamente.

Em que pese aproximarem&&emos “interesse publict” evocando
a nocao marcante da presenca do Estado e seus objetivos na relagdo, enquanto o
interesse social como sindnimo de “interesse geral” incluidos os “interesses
metaindividuais”. Em conceituacdo ampla, pode-se afirmar que o interesse pu-
blico a animar a atuagao Barquetflui da norma constitucional quando prevé a
defesa da “ordem juridica” posto que ai evoca-se mais fortemente a presenca do
Estado, tanto do Estado-legislador como também do Estado-administrador. Os
“fins” do Estado devem prevalecer sobre o interesse individual, sendo o Ministé-
rio Pablico um de seus guardides, respeitada a natureza e possibilidades de sua
atuacao, agindo confonga manuslo interesse publico.

Se donga manuslo interesse publico estatal é a Administracéo Publi-
ca, mas nao se pode deixar de indicar a existéncia de casos em que o Ministé-
rio Publico vela por ele, especialmente na 6rbita judicial e também quando
atua contra agentes desta mesma administragdo.

Ja se disse, é possivel divisar simultaneamente, casos de interesses
metaindividuais onde, ao mesmo tempo exsurge o interesse publico como o
movel de sua tutela, eis que ndo se entende um interesse publico abstrato e
diafano, a ponto de relacdo alguma apresentar com os interesses de grupos
sociais ou mesmo interesses individuais. Concordam tanto Hugo Nigro Mazzilli,
ao afirmar que um interesse difuso com o meio ambiente pode ser incluido na
categoria de interesse publico (“A defesa dos interesses difusos em juizo”,
pag. 21), como Luis Felipe Colago Antunes, para quem o “interesse difuso nao
deixa de ser a forma concreta plural e heterégena de interesse ptiblico”.
Lembre-se com Nelson Nery Jr. que “...0 que qualifica o direito como difuso,
coletivo ou individual homogéneo é o conjunto formado pela causa de pedir e
pelo pedido deduzido em juizo. O tipo de pretensdo material, juntamente com
seu fundamento, € o que caracteriza a natureza do direito” (“CPC e legislacdo
extravagante em vigor”, pag. 1395), sendo que a afirmacédo de que o direito ao
meio ambiente € difuso, o consumidor seria coletivo e o de indeniza¢@o por
prejuizos particulares sofridos seria individual “ndo esté correta nem errada.
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Apenas ha engano na utilizacdo do método para a definicédo classificadora do
direito ou interesse posto em jogo. A pedra de toque do método classificatério
€ o tipo de tutela jurisdicional que se pretende, quando se propde a competente
acdo judicial” (“Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pe-
los autores do anteprojeto”, pag. 630).

Nessa mesma linha, pode haver interesse publico identificado (educa-
¢ao) sendo também um interesse coletivo, ou um interesse publico (meio ambi-
ente, moralidade) também um interesse difuso. O artigo 129 explicita o conteu-
do do artigo 127, sem exauri-lo (art. 129, IX), o que alias ndo seria possivel, ante
previsao genérica e aberta como a do artigo 127 da CF/88, esta a norma motriz
das atribuicbes dBarquet impossivel de ser restringida (o artigo 129, IX, da
CR/88 é explicitacdo ou técnica de “refor¢o”).

Pela redacao do artigo 129, Ill, da CR/88 (“protecédo do patrimbnio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”)
bem como do art. 127 (“ordem juridica e regime democratico”) e 15, V, e 37,
capute § 4° da CR/88, a defesa da ordem juridica democratica leva a permis-
sdo a que dParquetatue presente o interesse publico, como a defesa da
moralidade administrativa, o patrimdnio publico etc, como auténticos interes-
ses difusos. Ndo apenas com a finalidade do interesse social, de grupos, legiti-
ma-se dParquetpela via dos interesses difusos e coletivos, mas também na
presenca do interesse publico.

Ha que se distinguir, ainda, que quando se diz que o Ministério Publico
age orientado pela tutela, dentro das possibilidades de sua atuacédo, do “inte-
resse publico”, subjacente e informador do conceito “ordem juridica”, atua
buscando o interesse publico “primario” diverso do interesse publico “secun-
dario”. Com esteio em Renato Alessi e Francesco Carnelutti, ha que se explicitar
gue o interesse publico ndo € simplesmente o interesse da Administracdo, o
interesse do aparato, que seria um dos interesses secundarios que se fazem
sentir na coletividade e que podem ser realizados somente em caso de coinci-
déncia com o interesse coletivo primario e dentro dos limites dessa coincidén-
cia e esse interesse secundario do aparato pode facilmente encontrar-se em
conflito com o interesse publico, de tal maneira que a Administragdo poderia
freqlientemente ser levada a realiza-lo além dos limites da coincidéncia com o
interesse publico ou em prejuizo deste dltfifio.

1.4 A identificacdo dos interesses legitimadores (motivos ou pres-
supostos faticos) da atuacdo. A quem cabe decidir sobre a atuacao do
Parquet

Como regra elementar, a identificacao do interesse legitimador da atu-
acdo do Ministério Publico nao foi deferida pela Constituicd®aaguete ca-
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be ao legislador ordinario, nas hipbéteses gerais — a norma constitucional tem
como destinatario principal o legisladdf”—mas claro que, na casuistica, 0
Poder Judiciario interpretara o texto legal e decidira as hipéteses concretas.

Como um dado de dificuldade na resposta a indagacéao anterior, pelo legis-
lador houve clareza e precisao conceitual, em certos casos (art. 82, |, do Cod. de
Processo Civil) e, em outros, houve a opcao da fluidez conceitual e impreciséo,
v.g.indicada a atuacéo sempre que o interesse publico evidenciar-se “pela natureza
da lide ou qualidade da parte” (Cédigo de Processo Civil, artigo 82, IlI).

Importa lembrar, também, que a Constituicdo impde limites a ativi-
dade do legislador e a interpretacao judicial acerca dos conceitos impreci-
sos, dos quais falamos, qual seja, o de ndo contrariar ou negar vigéncia aos
artigos 127 e 129 e incisos da Constituicdo da Republica, sob pena de o ato
judicial tornar-se passivel de cassacdo ou o ato hormativo inconstitucional
(a “guarda precipua da Constituicdo” é uma das competéncias do Supremo
Tribunal Federal: art. 102 da CR/88). Este é o principio da ‘justeza’ ou da
conformidade funcional, cujo objetivo é o de: “...impedir que a aplicacao
efetiva da Constituicdo (concretizacao) altere fungdes constitucionalmente
estabelecidas, cujo alcance primeiro aponta para que o (6rgéo) intérprete da
norma ndo chegue a um resultado que subverta ou perturbe o sistema
organizatorio-funcional constitucionalmente estabelecido” (conf. J. J. Go-
mes Canotilho, “Direito Constitucional”).

Em certos casos a opcao pela fluidez vem da Constitwggiait.

129, 1ll, “outros interesses difusos e coletivos”, norma aberta, ndo taxativa). O
legislador ordinario obviamente pode identificar casos que estardo dentro des-
sas finalidades explicitadas, positivando-os (exemplo, Cddigo de Defesa do
Consumidor, “interesses individuais homogéneos”, com contetdo de finalida-
de social). insito, porém, tanto na valoragéo dos pressupostos faticos (motivo
da atuagdo, concretamente, caso a casBadpef como naquela do legisla-

dor ordinario (geral, hipotética, na positivacao legislativa), 0 modelo constitu-
cional obrigatério e que ndo pode ser subjugado, quer por leis (entdo
inconstitucionais) quer por interpretacao judicial (passiveis de cassacéo).

Os pressupostos faticos legitimadores da atuagéo do Ministério Publi-
co a serem aferidos concretamente (a situacéo real que exige, ou ndo, a atua-
¢éo), defluem da prépria realidade social que se apresenta, em seu intrincado
embaracamento de interesses e fatos sociais. Por exemplo, somente se presen-
te a finalidade do interesse social (art. 127, CR/88) podera o Parquet atuar na
defesa de interesses individuais homogéneos.

Tanto é assim que a partir da Constituicdo de 1988 o legislador vem
positivando hipoteses desses interesses, com a edigada Lei n° 8.078/90
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(Cddigo de Defesa do Consumidor), da Lei n° 8.884/94 (Ordem Econdmica), da
Lei n° 7.853/89 (Deficientes Fisicos), da Lei n° 7.913/89 (Investidores no Mer-
cado Mobiliario), Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) etc.

O ato praticado pelo Parquet, conquanto em sua maioria de viés pro-
cessual, tem como requisito um motivo, que é o pressuposto de fato do ato e
uma finalidade, que é o bem juridico objetivado pelo ato, como a “paz publi-
ca”, 0 “meio ambiente”, a “satide publica” etc, e ainda uma f6fhmarmal-
mente idéntica aos dos atos judiciais.

Se a Constituicao utiliza-se de conceitos vagos e imprecisos quando de-
fine a finalidade dos atos perseguidos pelo Ministério Publico (“interesse publi-
co”, “interesse social”, “interesses individuais indisponiveis”), e quando identi-

fica alguns dos casos de interesse publico ou social (“meio ambiente”, “salde
publica”, “sistema financeiro”, “educacao publica” etc.), claro que essa impreci-
sdo ou indeterminacao objetiva reflui sobre as préprias circunstancias féaticas,
gerando casos por vezes vagos e nebulosos, de dificil interpretacéo sobre a inter-

vencad?” requerendo objetividade e clareza finalistica do intérprete.

E o ato praticado pelo Ministério Publico vem sempre de um pressu-
posto de fato e este pressuposto fatico ou motivo faticauga petendi remo-
ta, se em forma processual) apresenta também — sempre — uma finalidade.

A dificuldade € que, por vezes, a finalidade da atuac®amdpiet cons-
titucionalmente evocada, genérica, pode nao vir clara neolab quando se
visa, por exemplo, mteresse publico, conceito impreciso previsto no artigo 82,
Ill, do CdAdigo de Processo Civil, que também é uma das finalidades da atuacéo
do Ministério Publico (art. 127, ordem juridico-democratica, CR/88).

Assim, por vezes, a propria lei tem contornos imprecisos quando diz
obrigatéria a atuacdo se presentes “interesses coletivos” (art. 82, |, do Cédigo
de Defesa do Consumidor) ou a intervencdo onde houver interesse publico
(finalidade constitucional) “evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da
parte” (Coédigo de Processo Civil, 81, 1lI).

Quando a norma identifica de modo impreciso ou vago o motivo fatico
de atuacdo dBarquet como regra sabe-se que existem em tais conceitos: a)
um ndcleo de certeza conceitual, em que ndo havera margem para qualquer
davida sobre a possibilidade da atuacéo, a vista da situacao féatica, e atento a
um critério de razoabilidade geral a atuacaParguetsera obrigatoria; b) um
nucleo de exclusao conceitual, em que também nao havera margem a davida
acerca atuacao dRarquete esta sera vedada; e c) entre elas (“halo” do concei-
to), havera casos limitrofes, intermediarios, em que podera haver valoragéo
sobre a possibilidade ou ndo da atuagéo, no caso concreto e a vista da hipétese
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fatica concreta (exemplo de impreciséo “interesse publico” evidenciado pela
“qualidade da parte” ou “natureza da lide”). Assim sendo, o Poder Judiciario
estabelecera, interpretando a norma, 0s casos e limites da “zona de certeza”, e
da “zona de exclusdo”, reconhecendo a existéncia da “zona cinzenta” ou o
chamado “halo” do conceito e ai sim haverd margem de liberdade para a inter-
pretacdo do préprio Ministério Publico, acerca de sua prépria atuacdo, que
terd ainda nesses casos intermediarios o “beneficio da duvida”. Nao se trata de
discricionariedade, mas integracdo de um conceito juridico indeterminado,
faculdade hoje reconhecida de modo geral aos agentes publicos (Eduardo Garcia
de Enterria & Tomas-Ramon Fernand€urso de Derecho Administrativo”,

pags. 452/453, Civitas, 82 ed., Madrid; Celso Antonio Bandeira de Mello, “Di-
reito administrativo”, Malheiros, pags. 176 e ségsj”

Assim, se a Constituicdo estabelece a finalidade da atuacdo de modo
fluido, e o faz com frequiéncia, e se a lei também n&o identificou as hipoteses
de atuacdo d@arquet ou se o fez de modo impreciso ou indeterminado, a
afericdo e valoracdo dos pressupostos faticos da atuacdo (motivo fatico)
teleologicamente divisada a finalidade da atuacao do Ministério Publico cabe-
ra ao proprio 6rgao, aferida em cada caso concreto, ou seja, indica-se que a
identificac@o dos pressupostos faticos de atuacdo cabe ao Ministério Publico,
com os limites do Poder Judiciario antes referidos, como nas hip6teses acima,
v.g.CR/88, no art. 129, I, “outros interesses difusos e coletivos”.

Como se disse, sempre 0s pressupostos faticos legitimadores da atua-
cao defluem da prépria realidade social, onde sdo encontrados, em seu intrincado
embaracamento de interesses e fatos sociais. E o legislador sempre podera
precisar, explicitar, o motivo da atuacaoR#wquet valorando-o e indicando-

o de modo claro, o que excluira qualquer possibilidade de afericdo do interesse
publico por parte do Ministério Publico, como foi feito, por exemplo, no artigo
82, |, do Cddigo de Processo Civil, prevendo que o Ministério Publico intervi-
ra “nos processos onde houver interesse de incapaz”, ou art. 5°, § 3°, da Lei n°
7.347/85, quando diz que em caso de desisténcia infundada da acéo civil pu-
blica pela associagdoRarquetassumira a titularidade ativa. Aqui ndo ha li-
berdade de afericao alguma,; o interesse (publico) ja foi identificado pelo legis-
lador.

Por outro lado, alguns dos casos de atuagéo dos artigos 127 e 129 da
CR nao dependem de lei para a plena eficacia, como o art. 129, Il, CR/88. De
se incluir, aqui, as “imposi¢des constitucionais” (J. J. Gomes Canotilho, “Cons-
tituicdo dirigente e vinculacao do legislador”, pag. 292), quando a aplicacao
imediata dos preceitos constitucionais pode ser feita “sem a mediacédo
legislativa”.
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Com tais pressupostos deve ser interpretada a Lei Organica Nacional
do Ministério Publico, que prevé caber ao 6rgdo manifestar-se “nos processos
em que sua presenca seja obrigatéria por lei e, ainda, sempre que cabivel sua
intervencdo, para assegurar o exercicio de suas fungdes institucionais” (art.
25, V, da Lei n° 8.625/93), assim como a Lei Orgénica do Ministério Publico
da Unido, que diz competir ao 6rgao “manifestar-se em qualquer fase dos pro-
cessos, acolhendo solicitacdo do juiz ou por sua iniciativa, quando entender
existente interesse em causa que justifique sua intervencao” (art. 6°, XV, da
Lei Complementar n° 75/93), ambas as leis decorrentes do artigo 128, § 5°, da
CR/88.

2. Conclusdes

a) Cabe ao proépriBarquet com os limites do Judiciario, referidos, a
afericdo da necessidade de atuacao do Ministério Publico a vista dos pressupos-
tos faticos da hipétese concreta, quando a Constituicdo e (ou) a lei prevejam
finalidades ou motivos legais de atuac&o vazadas por meio de conceitos vagos e
imprecisos. Ao Poder Judiciario cabera delimitar no conceito impreciso os limi-
tes de certeza e excluséo, sendo a atuacao do Parquet obrigatéria ou vedada,
respectivamente; ao Ministério Publico cabe decidir sobre a atuagéo dentro do
“halo” do conceito impreciso, como exposto.

b) Havendo a lei afirmado de modo impreciso a atuagdo, havera um
“conceito nuclear” da hipétese legal, encontrando um “nlcleo de certeza” e
um “ndcleo de exclusao”, remanescendo uma area conceitual intermediaria, a
vista dos pressupostos faticos. Uma vez aferido tais pressupostos, se o resulta-
do for positivo a atuacao sera obrigatoria, se for negativo a atuacéo sera veda-
da; ha possibilidade de integracdo do conceito fluido, indeterminado, apenas
na afericdo dos motivos da atuacdo, jamais na opgéo da atuacdo ou ndo. Esta é
sempre ou obrigatéria ou vedada, conforme o caso. Um caso de atribuigdo
constitucional (e nao legal) aos 6rgaos do Ministério Publico e Poder Judicia-
rio para aferir casos de intervencao diz respeito aos interesses difusos e coleti-
vos (outros interesses difusos e coletivos), dos artigos 127 e 129, Ill, norma de
eficicia plena.

c) Os conceitos de “interesse publico” e de “interesse social” aproxi-
mam-se. Na finalidade institucional do interesse publico h& bens juridicos que
podem ser velados pelo Parquet como expressdes de interesse difuso (patriménio
publico, moralidade, probidade etc), o0 mesmo ocorrendo na finalidade do inte-
resse social (saude, educacao etc.). Até bens juridicos individuais e disponiveis
podem ser velados pdRarquet desde que presente o “interesse social” (certos
interesses individuais homogéneos).
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d) O Ministério Publico detém a possibilidade de aferir as circunstan-
cias faticas legitimadoras de sua intervencao ou atuagdo sempre gque a horma
descrever a hipétese de sua atuacdo (motivo legal) de modo impreciso ou se
norma apenas se referir aos fins legitimadores da intervencdo de maneira im-
precisa (finalidade).

Se o Ministério Publico detém o poder-dever de agir, somente pode ser
condenado nos 6nus de sucumbéncia em caso de derrota judiciaria nas hipéte-
ses em que o administrador publico responde por erros na gestdo da coisa
publica, ou seja, se atuar com dolo.

e) O Poder Judiciario quando interpreta a lei e o legislador, quando
positiva 0s motivos da atuacdo do Ministério Publico, ttm como limites os
previstos nos artigos 127 e 129 e incisos da Constituicdo da Republica, quanto
as atribuic6es do Ministério Publico (“principio da conformacéo funcional”).

f) O Parquetatua na defesa da ordem juridica, interesse social e inte-
resse individual indisponivel. O interesse publico pode estar em interseccéo
ou justaposicdo ao individual.

A intervencdo do Ministério Publico nos processos tendo em vista a
defesa da ordem juridica (natureza da lide) ou o direito individual indisponivel
(qualidade da parte), tem sempre em vista a “maxima efetivagédo” do interesse
publico, presente na relagédo juridica em si ou em relacdo ao sujeito da relagao
juridica.

g) O limite do zelo do interesse publico e das possibilidades da acao
civil pablica (art. 129, Il e lll, da CR/88) € a da destinacao institucional do
Parquet(exercer outras funcdes “desde que compativeis com sua finalidade”),
“compatibilidade finalista”.

h) O artigo 129, Ill (outros interesses difusos e coletivos) é norma
aberta, ndo taxativa, diferentemente de outros ordenamentos, ou mesmo do
direito antes de 1988. Ha casos de acao civil publica, com fundamento nesta
norma, possiveis ainda “sem a mediagao legislativa”.

NoTas ExpLICATIVAS
(1) MARIA HELENA DINIZ, “Norma constitucional e seus efeitopassim

(2) JOSE AFONSO DA SILVA, que atribui nomenclatura diversa ao que se chama neste trabalho de
‘normas de eficacia diferida’, diz (“Aplicabilidade das Normas Constitucionais”, pag. 129):
‘...quanto pois, & obrigatoriedade de emissdo de leis integrativas praticamente se equivalem as
normas constitucionais de principio institutivo, impositivas e facultativas. Entretanto, ao surgir
uma Constituicdo como a nossa, muitas das leis referidas em suas normas de eficicia limitada ja
existem, e isso tem importancia pratica, porque tais leis, preexistentes, integrativas, ndo pode-
rdo mais ser revogadas pura e simplesmente, pois ai se tera uma atividade legislativa inconstitu-
cional e sujeita ao controle jurisdicional. Essa assertiva tem seu fundamento no fato de que a
discricionariedade do legislador diante de normas constitucionais de eficacia incompleta sé se
verifica quanto a iniciativa da lei integrativa; emitida esta (a preexisténcia a isso equivale), a
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®3)
(®)

(6)

@)
(8)

9)

questdo passa a ser juridico-constitucional, visto ter a lei aderido aos ditames da lei maior, com
0 qué sua revogacdo pura e simples abre um vazio que ndo mais é permitido constitucionalmen-
te, sendo no entanto facultado ao legislador modificar a lei, desde que mantenha seus termos na
conformidade do principio ou esquema que lhe ditou o constituinte”.

PAULO BONAVIDES, “Curso de direito constitucional”, pag. 225.

JOSE AFONSO DA SILVA, “Aplicabilidade das normas constitucionais”, pag. 100, 32 ed.

O artigo 127 da CR/88 em relacdo a sua estrutura normativa € uma norma constitucional
“organica” pois que contém elementos organizacionais do Estado e do Poder. Normalmente
tém elas eficicia plena e aplicabilidade imediata, pois que tém em si disposi¢fes de natureza
organizativa da estrutura do Estado, através dos Poderes Publicos e suas relagdes ente si e
com os governados, através da definicdo de competéncia e respectivas fun¢des. Apenas quan-
do a norma constitucional de tal tipo necessitar claramente (ou a ela fizer referéncia) de
legislagdo infraconstitucional, poder-se-4 ver uma eficicia limitada. O capitulo constitucio-
nal referente ao Ministério Publico tem normas cuja eficacia é substancialmente diversa,
sendo interpretado em conjunto o artigo 127 e o artigo 129, aquele muito mais abrangente e
néo limitado por este, podendo inclusive entrenotar-se normas de estabilizacdo constitucio-
nal e de eficacia plena, como a do artigo 129, 1V, assim considerada reflexamente tendo em
vista o artigo 103, VI, da CF/88. E tal dispositivo (art. 129, 1V), nada mais é que a decorréncia
da atribuig&o constitucional da defesa da ordem juridica (JOSE AFONSO DA SILVA, “Apli-
cabilidade das normas constitucionais”, 32 ed., pags. 183 e segs. e 198 e segs).

RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, citando Henri Capitant, afirma que interesse nada
mais é quéun avantage d'ordre pecuniaire ou moral”Interesses difusos”, pag. 17. Por outro

lado, uma disting&o, ainda que meramente tendencial, pode ser feita no concernente aos concei-
tos de “interesse publico”, “interesse social”, “difuso”, “coletivo” e “interesse individual indis-
ponivel”, lembrando-se que pode ocorrer o caso de varios desses interesses localizarem-se na
mesma relagao juridica.

ApudJOSE AFONSO DA SILVA, “Aplicabilidade das normas constitucionais”, pag. 168.

KAZUO WATANABE, “Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comentados pelos Au-
tores do Anteprojeto”, pag. 500, Forense Universitaria, 1995.

Para MARIA HELENA DINIZ (“Compéndio de Introducéo a Ciéncia do Direito”, pags. 229-

231, 1994, Saraiva), os termos utilizados remetem, infalivelmente, a dificil e incerta distingdo
entre o direito “publico” e o “privado”. Se o direito publico concernia ao interesse do Estado, o
privado disciplinava interesses particulares; tal distingdo pela utilidade ou natureza do interesse
é falha também, pois norma alguma atinge apenas o interesse do Estado ou do particular, haven-
do evidente correlagao entre elas, sendo que aquele que objetiva o interesse estatal também visa
ao individuo e vice-versa. Ha casos em que € nitida a interpenetracédo dos interesses, como no
direito de familia, pois n&o h& indole mais individual que o casamento e ndo ha assunto de
maior relevancia para a sociedade que a estabilidade familiar. Na proibicdo de constru¢do em
desacordo com posturas municipais, interdicdo da queima de matas ou a obrigatoriedade de
inutilizac@o de plantagfes atingidas por pragas a interpenetragao dos interesses publicos e par-
ticulares é tdo grande que parece haver o sacrificio do individual pelo social, porém na pratica,
de modo indireto, ocorre a vantagem para o cidaddo, o que dificulta a exata caracterizagéo da
natureza de tais normas. Em razéao disso, concluiu-se que o fundamento dessa divisdo encontra-
se no interesse preponderante. Assim, direito publico protege interesses preponderantemente
publicos, e o direito privado interesses preponderantemente particulares, havendo subordina-
¢do na primeira relagéo (Estado-particular), coordenacdo na segunda (relag@o entre particula-
res). No mesmo sentido Caio Mario da Silva Pereira, para quem as categorias havidas entre
direito publico e direito privado “ndo ha se cogitar, porém, de dois compartimentos herméticos,
incomunicéaveis, estabelecendo uma separagao total e absoluta entre normas publicas e priva-
das. Ao revés, comunicam-se com freqiiéncia constante, tdo assiduas que muitas vezes se en-
contram regras atinentes ao direito publico nos complexos legais de direito privado e, vice-
versa, diploma de natureza publica envolvem inequivocamente preceitos jusprivatisticos” (“Ins-
tituicBes de Direito Civil", I, pag. 12, Forense).

(10) Exemplos de HUGO NIGRO MAZZILLI, “A defesa dos interesses difusos em juizo”, pag. 31.
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(11) O interesse plibo exsurge evidente do ordenamento juridico, globalmente considerado, eis
gue “...as normas juridicas nunca existem isoladamente, mas em um contexto de normas com
relagBes particulares entre si (...) esse contexto de normas costuma ser chamado de ‘ordena-
mento™ (“Teoria do Ordenamento Juridico”, pag. 19, 62 ed., UnB). Afirma o autor que o orde-
namento deve ter sentido (ser coerente) e que as normas juridicas ndo existem isoladamente,
mas também se relacionam entre si.

(12) CF/88, art. 227. “E dever darilia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adoles-
cente, com absoluta prioridade, o direito & vida, & salde, & alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, explora-
¢do, violéncia, crueldade e opresséo”.

(13) Olviamente o interesse publico sempre existe, a0 menos em um grau minimo, na relagdo pro-
cessual, com o da consecugdo da paz social e da aplicacdo do direito estatal; mas ndo € esse
interesse publico, fluido, que legitima a intervencadrdmuet

(14) Oconceito de “ordem publica” deve ser lembrado, ndo como “pedra de togue” para ocultar-se
a toda disciplina constitucional, tendéncia de resto ja coarctada pelo Supremo Tribunal Federal
na ADIn n° 493-0-DF (Rel. Min. Moreira Alves), mas como principios de direito privado que,
tendo em vista a natureza especial da tutela juridica e a finalidade social do interesse em jogo,
compdem uma categoria de principios que regem rela¢des entre particulares, a que o Estado da
maior relevo em raz&o do interesse publico em jogo. Seu campo de atuacgao € o direito privado
porque instituem a normacéo das rela¢Bes entre pessoas singulares; mas sua repercussdo na
vida coletiva e a imperatividade do comando estatal que os acompanha imprime-lhes funda
analogia com o direito publico; por isso denominam-se leis ou principios de ordem publica,
inderrogaveis pela vontade das partes, e cujos efeitos sdo insuscetiveis de rendncia (CAIO
MARIO DA SILVA PEREIRA, “Instituices de Direito Civil”, |, pag. 14, Forense).

(15) CF/88, art226. “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢édo do Estado”. Veja-se tam-
bém as a¢Bes constitutivas necessarias, como a de separagdo, posto que mesmo que os cdnjuges
estejam acordes em tudo, somente com o provimento jurisdicional havera o “acertamento” da
relagdo juridica entre ambos.

(16) “Segundo DEL VECCHIO, a relagédo juridica consiste num vinculo pessoas, em razéo da
qual uma pode pretender um bem a que a outra é obrigada. Tal relagdo somente existira quando
certas agdes dos sujeitos, que constituem o dmbito de pessoa de determinadas normas, forem
relevantes no que atina ao carater dedntico das normas aplicaveis a situagdo. S6 havera relagédo
juridica se o vinculo entre pessoas estiver formado, isto é, regulado por norma juridica, que tem
0 escopo de protegé-lo (...) tem se a relagdo entre sujeitos, ou melhor, entre sujeito ativo, que é
o titular do direito subjetivo de ter ou de fazer o que a norma juridica ndo proibe, e o sujeito
passivo, que €é o sujeito de um dever juridico (...) o poder do sujeito ativo passa a incidir sobre
um objeto imediato (...) e sobre um objeto mediato’ (MARIA HELENA DINIZ, “Compéndio de
introducdo ao estudo do direito”, pag. 559).

(17) ‘Interesses Difusostit., pag. 24 e segs.

(18) Pode-se afirmacpm RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, inclusive (“Interesses difusos”,
pag. 74), no sentido de uma crescente escala de coletivizagdo: a) a existéncia de interesses
individuais, suscetiveis de fruicdo pelo individuo isoladamente considerado (se absolutamente
disponiveis néo legitimam a atuacgé@o do Ministério Publico); b) em seguida temos os interesses
coletivos, mais amplos, mas que se restringem aos valores de um grupo social ou categoria bem
definida, o interesse “geral ou publico” (também o “social” no sentido amplo), que se referem
a coletividade representada pelo Estado e se exterioriza sobstanttersestabelecidos, como
0 “Bem Comum”, a “Seguranca Publica”, a “Saude Publica” etc.; c) e, finalmente, os interesses
difusos, cuja coletivizagdo é mais abrangente que o anterior por ndo ter contornos certos ou
definidos, comoy.g. a “qualidade de vida”.

(19) “Regime juridico do Ministério Publico”, pags. 60-1.

(20) Nocaso, o preambulo da Constituicdo de 194x:-t-il mis au rang des fins d'intérét public la
santé et la sécurité des travailleurs, la protection de la famille, de la famme, de I'enfant, etc,
(“Interesses difusos”, pag. 30).
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(21) HUGO NIGRO MAZZILLI aduz, corretamente a meu ver, que h4 interesses difusos: a) téo abran-
gentes que coincidem com o interesse publico (como o meio ambiente); b) menos abrangentes
que o interesse publico; c) em conflito com o interesse da coletividade como um todo; d) atinentes
a grupos que mantém conflitos entre si (“A defesa dos interesses difusos em juizo”, pag. 5).

(22) A aproximagao terminolégica entre interesse “geral”, interesse “social” (sentido lato) e interes-
se “publico”, é tao gritante, que “a tarefa de se tentar a separacéo rigorosa dessa trilogia ndo
seria fadada a bom termo”, quando as tomando “basicamente como sinénimas, chega-se a uma
desejavel concregao, evitando-se os inconvenientes de um excesso terminoldgico”. RODOLFO
DE CAMARGO MANCUSO, “Interesses difusos”, pag. 32.

(23) “O interesse publico, assim entendido, é ndo s6 a soma de uma maioria de interesses coinciden-
tes, pessoais, diretos, atuais ou eventuais, mas também o resultado de um interesse emergente
da existéncia da vida em comunidade, no qual a maioria dos individuos, reconhece, também,
um interesse proprio e direto” MARIA SILVIA ZANELLA DI PIETRO, “Discricionariedade
administrativa na Constituicdo de 1988”, pag. 158.

(24) ApudRODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, ob. cit. pag. 125.

(25) RENATO ALESSI;Instituciones de Derecho AdministrativpBosch, Barcelona, Tomo |, 1970,
pags. 184-5, trad. da 32 ed. italiana.

(26) Quanto ao problema do destinatario das normas constitucionais, que, paradoxalmente, também,
ja foi considerado um “falso problema” ainda quanto a normas de carater programatico eis que
ndo se aceita unanimemente que elas somente se dirijam ao legislador, mas também ao cidadao
e ao juiz. PAULO BONAVIDES, “Direito constitucional”, pag. 215.

(27) Tomando alguns dosgssupostos e elementos dos atos administrativos compilados por CEL-
SO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “Direito Administrativo”, Malheiros, pags. 176 e
segs.

(28) Ibidem pag. 207.

(29) Por outrdado, a Lei Organica Nacional do Ministério Publico prevé caber ao 6rgao manifestar-
se “nos processos em que sua presenca seja obrigatdria por lei e, ainda, sempre que cabivel sua
intervencéo, para assegurar o exercicio de suas fungfes institucionais” (art. 25, V, da Lei n°
8.625/93), assim como a Lei Organica do Ministério Publico da Unido, diz competir ao 6rgao
“manifestar-se em qualquer fase dos processos, acolhendo solicitagéo do juiz ou por sua inici-
ativa, quando entender existente interesse em causa que justifique sua intervencao” (art. 6°, XV,
da Lei Complementar n° 75/93), ambas as leis decorrentes do artigo 128, § 5°, da CR/88.

(30) Com ampla possibilidade de sindicabilidade judicial, remanescendo opgéo apenas na area dubia
dos chamados “conceitos imprecisos”, naquela area limitrofe entre a area de certeza (positiva) e a
area de excluséo (negativa) do conceito legal, ou, mais restrita quanto a ativiBadgidpna
hipétese de inexisténcia de lei. Assim, por que ndo se admitira a liberdade de opgao do Parquet
guanto a suas atribuicdes, sempre delimitada pelo Judiciario, se se admite a opgdo de “...um
Secretario de Educacgdo ao fixar normas para a distribuicdo de aulas excedentes a professores,
inexistindo lei ou norma a respeito (ou) uma congregacgao de faculdade oficial que estabelece
normas para a revisdo de provas” (ODETE MEDAUAR, “Direito administrativo moderno”, RT, 22
ed., pag. 121). Reconhega-se também que deve haver previsao clara a obrigar o Bgeptetdo
a agir (detém o poder-dever de agir), como também o agente do Poder Executivo, sempre que
necessario, com um indispensavel mecanismo de controle. Um deles, constitucionalmente criado,
é o da legitimidade concorrente quando agente (art. 129, § 1°, CR/88).



