O Ministério Pablico e Constituinte'

Hugo Nigro Mazzlli
Promotor de Justica — SP

Sumario: 1. Enquadramento constitudonal. 2. Principios institucio-
nais. 3. Hierarquia. 4. Fungdesinstitucionais. 5. Garantias e impe-
dimentos. 6. Conclusdo.

1. Enquadramento constitucional

Discute-se se as funcdes do Ministério Publico se prendem ao Poder
Legslativo (como fiscal da lei), se ao Judicidrio (pois atua perante este) ou se a0 Executivo
(pois suatarefa é administrativa).

Analisando suas principais funcdes institucionais (o zelo pela obser-
vancia da Constituicdo e das leis, a defesa dos interesses indisponiveis da sociedade, a pro-
mocgdo da acdo penal ou da acgdo civil publica, conforme artigos 1°e 3°da Lei Complemen-
tar federal n. 40, de 1981), — veremos que todas estas tém natureza administrativa: a incum-
béncia de acusar, de opinar como custos legis, de promover a acdo — ndo sdo atividade
jurisdicional (atuar junto ao Judicidrio naturalmente ndo significa prestar jurisdicdo) nem
legislativa (a tarefa de fiscalizar a observancia das leis ndo se confunde com a tipica ativi-
dade de sua elaborac¢ao).

O enquadramento do Ministério Publico dentro do Poder Executivo,
portanto, explica-se apenas e tdo somente pela natureza administrativa de suas fungdes e
nunca por vinculo de subordinacdo entre ambos, ainda que eventual e aprioristicamente
concebida.

Contudo, se a natureza das suas funcOes ¢ administrativa e se tecni-
camente ndo ha despropdsito em estar a Instituicdo colocada dentro do Poder Executivo na
Carta em vigor (artigos 94 a 96),” — isso ndo quer dizer que seja conveniente que tal estado
de coisas persista, agora que se aguarda uma nova ordem juridica constitucional. Sabe-se
que a atual divisdo tripartite do poder € antes politica e pragmatica do que cientifica. Ora,
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na verdade pouca ou nenhuma importancia teria colocar o Ministério Publico dentro de
qualquer Poder do Estado, ou até utopicamente erigi-lo a um quarto Poder (como queria
Valladao), a fim de que, sé por isso, se pretendesse conferir-lhe independéncia. Esta nao
decorrera basicamente da colocagdo do Ministério Publico neste ou naquele titulo ou capi-
tulo da Constitui¢do, mas primordialmente dependera das garantias e instrumentos de atua-
¢do conferidos a Instituicdo e a seus membros.

De qualquer forma, porém, a solucdo que nos parece a melhor, jus-
tamente para contribuir de forma pragmadtica para esse desiderato de autonomia e indepen-
déncia da Instituicdo, ndo é erigir o Ministério Publico a um suposto “quarto Poder”, nem
colocé-lo dentro dos rigidos esquemas da divisdo tripartite atribuida a M ontesquieu, mas
sim inseri-lo em titulo ou capitulo prdprio, ou seja, colocando-o, lado a lado com o Tribunal
de Contas, entre os 6rgios de fiscalizacdo e controle das atividades governamentais, ou,
como ja o fizera a Constituicdo de 1934, entre os “Orgdos de cooperacdo nas atividades
governamentais” (artigos 95 a 98).

2. Principios institucionais

Consagrando conceito que ja vinha da doutrina, diz a lei que o Mi-
nistério Publico € uno e indivisivel (artigo 2° da Lei Complementar n° 40, de 1981). Por
isso se entenda que € um s6 6rgao, com uma s6 funcdo, sujeito a uma s6 chefia, podendo
seus membros ser substituidos um pelos outros, “ndo arbitrariamente, porém, mas segundo
a forma estabelecida na lei” (Rec. Crim. n° 128.597-TJSP).

Sendo o Brasil uma Federacgao, € certo que tais principios se limitam
a cada unidade da mesma, a evidéncia, pois ndo ha unidade nem indivisibilidade entre o
Ministério Publico de um Estado para outro, nem entre o Ministério Publico Federal, o E-
leitoral, o Militar e o do Trabalho, a0 menos de lege lata, a excecdo da chefia comum do
Eleitoral e do Federal.

3. Hierarquia

Embora a doutrina mais tradicional ainda repita a doutrina francesa,
no sentido de que no Ministério Publico ha unidade, indivisibilidade e hierarquia, peculiari-
dades hd em nosso Direito que devem ser consideradas a propdsito desta ultima.

O artigo 2° da Lei Complementar n° 40, de 1981, diz que sdo princi-
pios institucionais a unidade, a indivisibilidade e a autonomia funcional. Ora, a autonomia
funcional a que alude esse artigo ndo € apenas principio da Institui¢do, globalmente consi-
derada. Embora principio institucional, também se destina a constituir garantia a seus Or-
glos, pois sempre que a lei se refere ao “Ministério Publico” € ao seu oficio que se refere.
Assim, os principios que norteiam a Institui¢do também inspiram o oficio e garantem a atu-
acdo de seus 6rgaos, sem o qué seriam esvaziados. O artigo 16 da mesma Lei confirma esta



conclusdo, pois assegura que os 6rgaos do Ministério Publico sujeitam-se a regime juridico
especial e gozam de independéncia no exercicio de suas funcdes.

Como conciliar a independéncia funcional dos 6rgdos com a chefia
do Parquet exercida pelo Procurador-Geral, como estabelece a Carta em vigor? Certo é que
o Procurador-Geral pode designar Promotor “na forma da lei” (artigo 7° inciso V, da Lei
Complementar n°® 40, de 1981), mas nao pode invadir a convic¢do dos 6rgdos da Institui-
¢do: como bem apontava Tornaghi, no Brasil “et la plume et la parole sont libres™.

O IV Seminrio Juridico dos Grupos de Estudos do M inistério Publi-
co de Sao Paulo (dez. de 1976) aprovou esta momentosa conclusdo: “o poder de designacao
(ou delegacdo ou avocacgido) do Procurador-Geral de Justica € limitado pela legalidade do
ato (garantias do promotor titular de promotoria e estdvel e ocorréncia de hipotese prevista
em lei). Contra designacado ilegitima cabe resisténcia e mandado de seguranca; a favor de
designacdo legitima cabe remo¢dao compulsoéria”. (RT 494/269; v. tb. “O Estado de S. Pau-
lo”, 4.1.1977, pag. 34, ¢ 23.1.1977, pag. 49).

Assim, excecao feita aos poderes de designacdo do Procurador-Geral
(hip6tese prevista em lei, como solucdo de conflito de atribuicOes, artigo 28 do Cédigo de
Processo Penal, v.g.), — no mais a hierarquia € administrativa, ndo funcional.

4. Funcoes institucionais

Qual o alcance da expressdo: “o Ministério Publico € uma institui¢do
permanente”? A afirmativa, constante do artigo 1° da Lei Complementar a Constituicdo
Federal, n°40, de 14 de dezembro de 1981, parte do pressuposto de que o Ministério Publi-
co € um dos 6rgios pelos quais o Estado manifesta sua soberania; ora, entre as instituicoes
publicas, caracterizadas por um fim a realizar no meio social, o Ministério Publico tem a
destinacdo permanente de defender os interesses indisponiveis da sociedade, a ordem juri-
dica, a Constituicdo e as leis, inclusive e principalmente perante o Poder Judicidrio.

Dentro de sua destinacdo institucional, alguns fins lhe sdo tipicos,
como a promocgao da acdo civil publica (artigo 3° III, Lei Complementar n° 40, de 1981;
artigo 81 do Cddigo de Processo Civil; artigo 208, pardgrafo tinico, do Cdodigo Civil;” arti-
go 1.177, III, do Cddigo de Processo Civil, v.g.); a promocio da acdo penal publica (artigo
3, II, Lei Complementar n°® 40, de 1981; artigo 24 do Cédigo de Processo Penal, v.g.) e a
fiscalizacdo do cumprimento da Constitui¢do e das leis (artigos 1° e 3° I, da Lei Comple-
mentar n° 40, de 1981; artigo 257 do Codigo de Processo Penal, artigo 82 do Cddigo de
Processo Civil, v.g.).

Outras atribuicdes cometidas a Instituicdo, entretanto, sdo-lhe atipi-
cas, em confronto com a destinacio global do Ministério Piblico. E o que ocorre na repre-
sentacdo judicial dos interesses patrimoniais da Unido (artigo 95, § 2° Constitui¢do Fede-
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ral; artigo 1.212 do Cédigo de Processo Civil); no patrocinio dos interesses do reclamante
trabalhista (artigo 477, § 3° Consolidagdo das Leis do Trabalho; artigo 17 da Lei n°® 5.584,
de 1970); na supletiva assisténcia judicidria ao necessitado (artigo 22, XIII, da Lei Com-
plementar n°40, de 1981); na substituicdo processual do revel ficto (artigo 9°, II, e pardgra-
fo unico, do Cddigo de Processo Civil; artigo 41, 1, Lei Complementar estadual n. 304, de
1982)."

Entretanto, quer atue em funcio tipica, quer em fungdo atipica, em
suas atividades institucionais o Ministério Publico sempre age em busca de um interesse
publico, que ora estd ligado a pessoas determinadas (o zelo pelos interesses de incapazes —
artigo 82, I, do Cdédigo de Processo Civil; do alimentando — artigo 9° da Lei n® 5.478, de
1968; do acidentado do trabalho — artigo 82, III, do Cdédigo de Processo Civil; da fundagdo
—artigo 26 do Cddigo Civil;’ da massa falida — artigo 210 da Leide Quebras,° v.g.), ora se
relaciona de modo indeterminado com toda a coletividade (como nas a¢des penais — artigos
24 e 257 do Cddigo do Processo Penal; nas questdes de Estado — artigo 82, 11, do Cédigo de
Processo Civil; no mandado de seguranca — artigo 10 da Lei n® 1. 533, de 1951 " na acao
popular — artigo 6°, § 4°, da Lein®4.717, de 1965, v.g.).

N3io se pode negar que a interven¢cdo do Ministério Publico pressu-
poe sempre o zelo de um interesse publico. Contudo, quando verificamos o escopo da juris-
dicdo, os principios norteadores do devido processo legal, a preservacdo do equilibrio do
contraditorio e a defesa da ordem juridica, somos levados a concluir que em todos os pro-
cessos sempre ha um interesse publico subjacente. De forma aparentemente contraditdria,
porém, ao menos de lege lata, ndo € em todo processo em que o Ministério Publico atua.

A razdo dessa auséncia de intervengdo em diversos feitos nos parece
clara: na verdade, o principal campo de atuacdo do Ministério Puiblico ocorre quando o in-
teresse € indisponivel (artigo 1° da Lei Complementar n° 40, de 1981). Entretanto, também
se exige sua intervencdo em favor de pessoas que sofram alguma forma de grave deficién-
cia (acidentado do trabalho, alimentando etc.), bem como em defesa especial de alguma
relag@o juridica ou de algum instituto, quando o exija o interesse da coletividade.

As vezes a indisponibilidade por ele zelada é absoluta, dizendo res-
peito ao bem juridico em si mesmo (por exemplo, na acdo penal publica hd o conflito entre
o ius puniendi e o interesse a liberdade; na acdo de nulidade de casamento, o estado da pes-
soa é matéria de ordem publica); ora a indisponibilidade € relativa, dizendo respeito a um
bem de que ndo pode dispor apenas determinada pessoa (por exemplo: um imével, que em
si mesmo nao € sendo um bem patrimonial disponivel, se pertencer a um incapaz, ndo pode-
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ré ser objeto de atos de disponibilidade nem deste, nem de seu representante legal, consoan-
te artigos 385/386, do Codigo Civil).®

Nas hipéteses de indisponibilidade absoluta, o Ministério Publico in-
tervém para zelar por um interesse publico impessoal. Aqui, sua legitimidade faz pressupor
o interesse para agir em defesa de qualquer das partes, desde que sempre em busca de sua
destinacdo institucional (p. ex.: na acdo de nulidade de casamento, o 6rgao interveniente,
agindo com liberdade, apenas limitado pela sua consciéncia, pode apelar em busca da pro-
cedéncia ou da improcedéncia do pedido, com que favorecerd eventualmente um ou outro
dos participes da relagdo processual; contudo, ndo terd interesse em recorrer, p. €X., contra a
fixacdo do montante dos honorarios advocaticios carreados a titulo de sucumbéncia a uma
das partes maiores e capazes, pois, diversamente da questdo de mérito subjacente, que € o
estado das pessoas, a matéria da verba honordria se inclui dentro do campo de disponibili-
dade dos interessados).

Também nas situagdes de indisponibilidade relativa, a atuagcdo do or-
gdo ministerial estd limitada pela finalidade dltima da intervencdo. Assim, quando haja
interesses de incapazes, ainda que se admita que possa opinar com liberdade (RT 464/272 —
STF; Ap.n°125.317 — Santos — 2° TACivSP), ndo poderd argiiir excecdes ou apelar contra
eles, pois aqui estaria tomando a iniciativa do impulso processual de defesa dos interesses
da parte contréria, que € maior e capaz, em cujo favor ndo estd institucionalmente destinado
0 Ministério Publico a agir.

Podemos afirmar, portanto, que as fung¢des institucionais do Ministé-
rio Publico devem ser iluminadas pelo zelo de um interesse indisponivel.

N3ao atua o Ministério Publico, entretanto, apenas perante os juizes e
tribunais.

Fora dos processos, tem a fun¢ido de atender o publico, em tarefa que
lhe serve ndo s6 para orientar suas funcdes investigatérias e persecutdrias, como também
para prestar assisténcia juridica e judicidria aos necessitados, podendo mesmo aprovar a-
cordos extrajudiciais, celebrados na sua presencga.

Na esfera criminal, promove a acdo penal publica. Pode requerer a
condenacdo ou opinar pela absolvi¢ao ou até impetrar um habeas corpus em favor do réu.
Fiscaliza as prisoes, zelando pela execu¢do das penas e pelos direitos dos presos.

Nos processos civis, como 6rgdo interveniente, oficia nos feitos em
que ha acidente do trabalho, incapacidade, questdes falimentares, matéria de familia, acdes
populares, mandados de seguranca etc. Como 6rgdo agente, propde acgdo civil publica na
defesa do meio ambiente, do consumidor, do patrimdnio cultural, além de intimeras outras
acoes.
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5. Garantias e impedimentos

Para bem desincumbir-se de tais funcgdes, para que efetivamente go-
zem seus membros de autonomia e de liberdade, devem ter ndo sé garantias como impedi-
mentos e proibi¢des compativeis com seus misteres. Destinando-se os 6rgaos do Ministério
Publico a defesa dos interesses da coletividade, tais garantias poderdo assegurar sua inde-
pendéncia mesmo quando sua atuacdo desagrade o governo ou as autoridades; ja as proibi-
coes e impedimentos se dirigem a atividades também vedadas aos magistrados (por exem-
plo: prética da advocacia ou do comércio etc.).

6. Conclusao

Nesta época em que se desenvolvem estudos preparatérios da nova
ordem juridica constitucional no pais, € oportuno submeter a debate o enquadramento cons-
titucional, as funcdes, os principios e as garantias do Ministério Publico, buscando fortale-
cer esta Instituicdo toda ela voltada primordialmente a defesa dos interesses indisponiveis
da sociedade, pois somente a um Estado plenamente democratico convird um Ministério
Publico realmente forte e independente, capaz de defender os interesses da sociedade e nao
os do governo ou dos governantes.



