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Sumario: O artigo examina os principios institucionais do Ministério Pablico brasi-
leiro: unidade, indivisibilidade e independéncia funcional. Autonomia funcional nao se con-
funde com a independéncia, pois consiste na liberdade que o Ministério Publico tem de
exercer seu oficio em face de outros 6rgdos do Estado; ja a independéncia funcional é a
liberdade que os Orgédos e agentes do Ministério Publico tém de exercer suas fungbes em
face de outros 6rgaos ou agentes da mesma institui¢cdo. Por fim, o artigo procura conciliar
a independéncia funcional dos membros do Ministério Publico com a necessidade de se

obter atuacdo harménica dentro dos fins institucionais.

Abstract: The article examines the institutional principles of the Brazilian
Ministério Publico: unity, indivisibility and functional independence. Functional autonomy

should not be confused with independence, since it consists in the freedom whereby prose-
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cutors exercise their functions in view of other organisms of the State, whereas the func-
tional independence is the freedom whereby they exercise their functions in view of other
agents in the same institution. The article aims at reconciling the functional prosecutor’s

independence with the need to harmonically work within the institutional purposes.
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1. Introducéo

Nos albores dos anos 80, a ditadura militar iniciada em 1964 comecava a chegar ao
fim: a sociedade ja se agitava em prol de mudancas, das quais 0 exemplo mais marcante foi
a campanha em prol de eleic¢Ges diretas (as chamadas diretas ja), e os proprios militares que
tinham tomado o poder ja aceitavam fazer a transi¢do para um governo civil. Havia, pois, a

expectativa generalizada de uma nova ordem constitucional.

Nesse processo que antecedeu a elaboracdo da Constituicdo de 1988, o Ministério
Publico brasileiro foi capaz de fazer a autocritica, sabendo identificar e propor suas mudan-

cas. Para tanto, considerou nédo s6 os problemas sociais da atualidade, como seus proprios



problemas. Estudou alternativas e levou suas reivindicagcdes adiante, pois suas liderancas
estavam conscientes de que, se a propria instituicdo ndo as propusesse, de qualquer forma
mudancas viriam em relacdo a instituicdo. A intencdo era, portanto, ndo deixar que o Con-
gresso constituinte modificasse a seu bel-prazer o Ministério Publico nacional enquanto se
assistia a isso de bragos cruzados; pelo contrario: a intencdo era participar ou até promover
as mudangas. Assim, enquanto ao fim da ditadura militar de 1964-1984 o Pais se dava con-
ta de que caminhavamos para uma nova ordem constitucional, o Ministério Publico j& se
reunia em congressos, discutia teses e chegava a um texto nacional de consenso para refor-
ma da propria instituicdo (Carta de Curitiba, 1986).2 Assim, quando instaurada a assembleia
nacional constituinte, o Ministério Publico levou-lhe suas propostas, previamente discutidas

a exaustao.

Depois de um longo trabalho de acompanhamento dos trabalhos constituintes, foi
total o sucesso. A Constituicdo de 1988 foi um marco fundamental na histéria do Ministério
Publico brasileiro, ao assegurar-lhe relevo que jamais texto constitucional algum nem de
longe tinha conferido a instituicdo, mesmo no Direito comparado. Pela primeira vez, a Lei
Maior disciplinou de forma harménica e organica o Ministério Publico nacional e suas
principais atribui¢Ges, conferindo-lhe garantias de Poder de Estado. A independéncia e as
autonomias da instituicdo deixaram de ser buscadas como meras vantagens corporativas,
para serem algadas, antes, a condi¢es praticas para o livre exercicio de suas fung¢fes no

Estado democratico de Direito.

2. A Carta de Curitiba consubstanciou o acordo historico entre as liderancas do Ministério Publico
nacional a propdsito de suas principais reivindicagcfes para a Constituinte; v. seu inteiro teor em
https://www.mazzilli.com.br/pages/informa/ccuritiba.pdf; v. ainda nossa tese A Carta de Curitiba e a Consti-
tuinte (1987), em https://www.mazzilli.com.br/pages/artigos/curitibaconst.pdf (acesso em 17-07-2013).



O Ministério Publico tornou-se instituicdo permanente, cujos fins incluem o zelo pe-
lo regime democratico e pelos mais altos valores sociais, nestes incluidos, por 6bvio, a de-
fesa da ordem juridica, dos interesses sociais e dos individuais indisponiveis, do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. E, para que
pudesse desincumbir-se desses misteres, a Constituicdo conferiu-lhe novos e indispensaveis
Instrumentos, enquanto reforgava suas antigas atribuicdes: a) reafirmou-lhe a tradicional
promocao da agdo penal publica, mas agora com privatividade; b) incumbiu-o de zelar para
que os poderes publicos e os servicos de relevancia publica obedecessem aos direitos asse-
gurados na Constitui¢do, podendo tomar as medidas necessarias a sua garantia; c) atribuiu-
Ihe o controle externo da atividade policial; d) ampliou-lhe o exercicio da acgéo civil publi-

ca.

Entretanto, foi também preciso conferir garantias ao Ministério Publico para que
pudesse defender a lei e a sociedade, e ndo mais o Estado ou seus governantes. Ademais,
reconheceu que lhe seria impossivel efetivamente defender o regime democréatico, combater
o crime e zelar para que os proprios Poderes de Estado respeitassem os direitos assegurados
na Constitui¢do, se continuasse a depender apenas do Poder Executivo para se preparar para
agir — ou seja, ndo poderia mais depender apenas das investigagdes policiais. Assim, a
Constituicdo assegurou ao Ministério Publico o poder investigatério direto, com a instaura-
cao do inquérito civil e de outros procedimentos administrativos a seu cargo, bem como
com a expedicdo de notificacbes e requisi¢Oes para investigar diretamente e preparar-se

para as agdes civis ou penais publicas consequentes.



Sob o aspecto institucional, a Lei Maior afirmou-lhe, ainda, as autonomias (funcio-
nal, administrativa e financeira), e, sob o aspecto funcional, aboliu o principio hieréarquico,

ao consagrar o principio oposto — o da independéncia funcional.

Todavia, para assegurar a plena dedicacdo de seus membros as funcgdes, a Constitui-
cao também lhes trouxe as vedacBes que entendeu necessarias, em razdo do que lhes proi-
biu o exercicio da advocacia, bem como de outras func¢des publicas, e lhes interditou o

exercicio da atividade politico-partidaria, entre outras proibicoes.

Com o mesmo escopo, foi mister ainda cogitar de impor controles a instituicdo e a
seus agentes. A Constituicdo exigiu a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil nos
concursos de ingresso a carreira, bem como deu aos Poderes Executivo e Legislativo a in-
vestidura e a demissdo dos chefes do Ministério Publico. Submeteu os agentes da institui-
¢do aos crimes de responsabilidade. E, agora por meio de Emenda Constitucional de 2004,
instituiu-se o controle externo da instituicdo e de seus membros, a ser realizado pelo Conse-

lho Nacional do Ministério Plblico.

Assim, apesar da independéncia funcional e das autonomias da instituicdo, ou até
precisamente por causa delas, podem os membros do Ministério Publico ser responsabiliza-
dos pelo exercicio irregular da funcdo: respondem por erros ou abusos que cometam, nao
sO sob o aspecto disciplinar, como também no campo politico (crimes de responsabilidade),
civil e penal. Tém, porém, indenidade pessoal quando ajam no exercicio regular das fun-
cOes: nesta hipdtese, mesmo que causem danos a terceiros, s6 responsabilizam o Estado,
pois o contrario seria tolher-lhes a acdo, que por escolha da Lei Maior, deve ser a mais livre

possivel, como é proprio dos agentes politicos.



No tocante ao controle externo do Ministério Publico instituido em 2004 por meio
da Emenda Constitucional n. 45, impde-se recordar que essa ideia ndo surgiu apenas duran-
te o exercicio do poder de reforma da Constituicdo. Ja nos constituintes originarios, havia
uma tendéncia bastante intensa de instituir controle externo sobre o Poder Judiciario e o
Ministério Publico. De fato, dentre os Poderes de Estado, é o Judiciario o mais hermético,
porque totalmente alheio a qualquer forma de controle democratico — seus membros in-
gressam sob concurso e tém investidura vitalicia, ao contrario dos membros do Executivo e
Legislativo, cujo mandato se submete a elei¢cdes periddicas. Da mesma limitacdo de legiti-
midade democrética sofre 0 Ministério Publico, aspecto que passa a assumir maior relevo a
partir de 1988, pois agora ele ndo sé alcangou as mesmas garantias do Poder Judiciario,

como ainda detém o exercicio direto de parcela da soberania estatal.

Mas por que se diz que o Ministério Publico detém parcela da soberania do Estado?
E porque exerce a titularidade privativa da acdo penal publica, e, nessa condicéo, cabe-lhe
decidir se vai ou ndo provocar a prestacao jurisdicional. Caso decida propor a agdo, o Poder
Judiciario exercerd a soberania do Estado para dizer se aquele fato é ou ndo crime. Mas
quando o Ministério Publico, tempestiva e fundamentadamente, entende que ndo ha base
para a imputacao, e por isso decide ndo propor a acao, o préprio Poder Judiciario ndo pode
ordenar que a acio seja proposta. E o Ministério Plblico que da a Gltima palavra a respeito,
condicionando o exercicio do ius puniendi estatal, prerrogativa que Ihe é assegurada dire-
tamente pela Constituicdo (ou seja, é juiz antes do juiz). A excecdo a privatividade ocorre
apenas em caso de inércia do Ministério Publico — pois ai cabera a a¢do penal privada,

subsidiaria da publica. N&o havendo inércia, nenhuma pessoa, 6rgao ou entidade, estatal ou



ndo, pode substituir-se ao Ministério Publico na promocéo da acdo penal publica, pois o ius

puniendi é emanacéo direta da soberania do Estado.

Se 0 Ministério Publico entender que ndo ha base para a denuncia, devera expender
os fundamentos de sua manifestacdo processual. Segundo o Codigo de Processo Penal vi-
gente, o controle da ndo propositura da acdo penal ainda é exercido pelo juiz. Trata-se, po-
rém, de controle absolutamente impréprio, pois o juiz chega ao ponto de dizer: eu ndo con-
cordo com que a acao nao seja proposta; eu quero que a agao seja proposta; entdo vou
encaminhar os autos ao procurador-geral por tais e tais motivos, para que a agao seja
ajuizada. Ora, 0 juiz ndo deveria manifestar-se sobre a ndo propositura da ac¢ao, pois, se ndo
h& pretensdo, ndo hé jurisdicdo; deve, sim, manifestar-se quando a agcdo é proposta, ou
quando provocado pelas partes se uma ilegalidade tiver sido eventualmente praticada du-
rante a investigacdo. Mas o sistema, absurdamente ainda em aplicagdo no Pais, permite que,
quando o Ministério Publico decide ndo propor a acdo penal, o juiz ndo aceite 0 arquiva-
mento e peca ao procurador-geral que a proponha... Completa 0 absurdo o art. 28 do Cédi-
go de Processo Penal ao dizer que, se o chefe do Ministério Publico insistir no “requeri-
mento” de arquivamento do inquérito policial ou das pecas de informacdo, o juiz serd
“obrigado” a atendé-lo... Ora, requerimento ndo ¢é; trata-se, antes, de ordem de arquiva-
mento que o juiz ndo podera recusar-se a cumprir. A lei apenas se valeu de eufemismo ao

falar em requerimento ao qual o juiz é obrigado a atender...

Entretanto, a0 mesmo tempo em que a Constituicdo deu ao Ministério Pablico um
relevo jamais conferido, os constituintes originarios ja se tinham preocupado com a imposi-

cao de um sistema de freios e contrapesos ndo apenas sobre o Poder Judiciario, mas tam-



bém sobre o Ministério Publico, que alcancara garantias de Poder. Assim, ja nos trabalhos
constituintes de 1988, por poucos votos ndo foi desde entdo criado um controle externo

sobre o Poder Judiciario e sobre o Ministério Publico.

Todavia, aquilo que o constituinte originario ndo fez em 1988, a chamada Reforma
do Judiciario, introduzida pela Emenda Constitucional n. 45, acabou fazendo em 2004, ao
criar o Conselho Nacional de Justica e o Conselho Nacional do Ministério Publico, aquele
para controle dos 6rgdos do Poder Judiciario, este para controle dos érgdos do Ministério

PuUblico nacional.

Sob o ponto de vista académico, parece-nos ndo possa o poder constituinte derivado
criar limitac6es e controles tais sobre um Poder de Estado, como é o caso do controle insti-
tuido pelo Conselho Nacional de Justica, pois isso seria préprio do poder constituinte origi-
nario. De fato, o novo controle alterou significativamente o equilibrio entre os Poderes,
submetendo a propria cessacdo da investidura dos integrantes do Judiciario ao novel Conse-
Iho, de que participam pessoas indicadas por outros Poderes e 6rgdos. Entretanto, o plenério
do Supremo Tribunal Federal, por maioria, admitiu a constitucionalidade desses novos

Conselhos (ADIn n. 3.367, julgada em 2005).

Deixando de lado, porém, a questdo tedrica, insta dizer que, sob democracia, contro-
les externos séo salutares, pois fazem parte do sistema de freios e contrapesos. O que nor-

malmente provoca mais polémica é a forma de exercitar o controle.

Pela natureza eletiva dos cargos do Poder Executivo e do Poder Legislativo, no Bra-
sil 0 povo ja exerce diretamente controle sobre o0s respectivos agentes, escolhendo, apro-

vando ou rejeitando periodicamente seu exercicio nas fun¢des publicas. Entretanto, sobre o
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Poder Judiciario e o Ministério Publico, ndo existe qualquer controle eletivo da populacgéo,
nem sobre a investidura ou a duracdo da investidura de seus integrantes, nem sobre o exer-

cicio de suas fungdes.

A Emenda Constitucional n. 45/2004 criou, pois, o Conselho Nacional de Justica e
0 Conselho Nacional do Ministério Publico para o controle da atuacdo administrativa e fi-
nanceira do Poder Judiciario e do Ministério Publico, bem como para o controle do cum-
primento dos deveres funcionais de seus membros. J& havia, porém, algumas formas de
controle externo sobre Ministério Publico e Magistratura mesmo antes da promulgacéo da
EC n. 45/2004. Cuidemos apenas de demonstra-lo no tocante ao Ministério Publico: a) a
atividade funcional do procurador-geral submete-se a controle externo no processo de in-
vestidura, impeachment e destituicdo; b) no concurso de ingresso ha a salutar participacao
da Ordem dos Advogados do Brasil; ¢) a Constituicdo tempera a privatividade da agéo pe-
nal pablica com a acdo penal subsidiaria por parte da vitima ou sucessores, para contraste
da inércia ministerial; d) a legitimidade do Ministério Publico nunca é exclusiva para as
acles civis publicas, o0 que permite seja sua eventual omissao suprida por 6rgdos governa-
mentais, pelas associacdes civis e até pelo cidaddo, por meio das agdes diretas de inconsti-
tucionalidade, das ac¢des civis publicas, ou, no ultimo caso, por meio da a¢do popular; €) em
todos os atos de suas atividades-fim junto ao Poder Judiciario, a atuagdo ministerial é con-
trastada pelas partes e seus procuradores e pelas autoridades jurisdicionais; f) em todos 0s
atos de suas atividades-meio, os 6rgdos do Ministério Publico recebem controle orcamenté-
rio dos tribunais de contas e do Poder Legislativo; g) os cidaddos podem promover respon-
sabilidades dos membros do Ministério Publico por meio da acdo popular; h) ha controle

reciproco entre os diversos Ministérios Publicos, pois eles detém legitimidade concorrente e



disjuntiva em diversas acBes, ou podem agir em litisconsdrcio,® sendo que o Ministério
Publico Federal, par a par com o dos Estados, em alguns casos podera interpor recurso ex-
traordinario das decisdes da Justica dos Estados, e os Ministérios Publicos dos Estados po-
dem, em alguns casos, atuar junto a Cortes federais.* De fato, ndo permitir que o Ministério
Publico Estadual atuasse junto a estas Cortes seria vedar-lhe acesso a Suprema Corte e ao
Superior Tribunal de Justica, criando uma espécie de subordinacdo hierérquica entre 0 Mi-
nistério Publico estadual e o federal, e cerceando a autonomia do primeiro.®> Nessa linha, 0
plenério do Supremo Tribunal Federal corretamente ja admitiu que o procurador-geral de

Justica de um Estado ali fizesse sustentacéo oral.®

Assim como j& ocorre sobre o Poder Judiciario ou sobre quaisquer Poderes ou insti-
tuicdes do Estado, também sobre o Ministério Publico deve mesmo existir alguma forma de
controle externo, ndo para cercear a independéncia e a liberdade funcionais da instituicdo
ou de seus agentes, mas para assegurar que estes prestem contas ao Poder Legislativo, a
imprensa e a coletividade ndo s6 sobre o exercicio das atividades-fim (como a promocéao da
acdo penal ou da acgdo civil, em defesa dos valores que lhe incumbe zelar), como também
sobre o exercicio das atividades-meio (como as decorrentes da autonomia administrativa e
financeira). N&o € por outro motivo, alias, que a Constituicdo supde publicidade e transpa-
réncia nos orgaos publicos, s6 obstada em casos excepcionais, em que possa resultar prejui-

zo a privacidade das pessoas ou a coletividade.

3. A propésito, v. nosso A defesa dos interesses difusos em juizo, 262 ed., Saraiva, 2013, Cap. 18.

4. LOMPU, art. 37, paragrafo Unico.

5. AgRg no AgRg no AREsp n. 194.892-RJ, 18 Se¢. STJ, j. 24-10-12, v.u., rel. Min. Mauro Campbell
Marques, DJe, 26-10-12.

6. QO no RE n. 593.727-MG, STF Pleno, j. 21-06-12, m.v., rel. Min. Cezar Peluso, DJe, 28-06-12.
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Em busca, portanto, de mais amplo controle externo, a EC n. 45/2004 criou, & seme-
Ihanca do Conselho Nacional de Justica (art. 103-B), o Conselho Nacional do Ministério
Publico (art. 130-A). Deu-lhes natureza exclusivamente administrativa, e, no tocante ao
Conselho Nacional do Ministério Publico, destinou o colegiado ao controle da atuacdo ad-
ministrativa e financeira de todos os ramos do Ministério Publico brasileiro, bem como ao

controle do cumprimento dos deveres funcionais de seus membros.

O objetivo deste estudo ora consiste em discutir aspectos ligados ao poder fiscal
desse 6rgdo, pois, se de um lado a emenda constitucional conferiu ao Conselho Nacional do
Ministério Publico o poder de controle, de outro também assegurou aos diversos ramos da
instituicdo a autonomia funcional e administrativa, bem como impds o principio da inde-
pendéncia funcional na instituicdo. Mais especialmente, pretendemos aqui discutir se o
Conselho Nacional pode impor regras, metas ou planos de atuac¢do na atividade-fim para os
varios ramos do Ministério Publico brasileiro. Caber-lhe-ia estabelecer diretrizes para a
atuacgéo funcional dos membros da instituicdo, em suas atividades-fim? Em nome do prin-
cipio institucional da unidade, caber-lhe-ia 0 planejamento estratégico nacional para 0 Mi-
nistério Publico brasileiro como um todo, ou para cada um de seus ramos especificos, den-

tro de uma politica institucional voltada para a sociedade?

Afinal, poderia ser dito, a Constituicdo também assegura como principios instituci-
onais do Ministério Publico a unidade e a indivisibilidade; assim, como os varios ramos do
Ministério Publico nacional ndo tém chefia Unica, ndo seria préprio e até desejavel que ao
Conselho Nacional do Ministério Publico coubesse a tarefa de uniformizar a agéo instituci-

onal do Ministério Publico em todo o Pais?
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Sao precisamente essas questdes que nos propomos ora a discutir.

2. O principio da unidade e a independéncia funcional

E tarefa delicada estabelecer os exatos contornos dos principios da unidade e da in-
divisibilidade do Ministério Publico. Comecemos por lembrar que, em vez da regra que
hoje consta do art. 127, § 1°, da Constituicdo (que consagra, como principios institucionais
do Ministério Publico, a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional), durante
os trabalhos constituintes chegou a ser proposto que 0s principios institucionais seriam uni-
dade, indivisibilidade e hierarquia, e o proprio Anteprojeto Afonso Arinos falava em inde-
pendéncia funcional “sem prejuizo da unidade e da indivisibilidade da instituicdo” e, ao
cuidar da inamovibilidade, alcava o poder de designacdo do procurador-geral a limites in-
controlaveis.” S0 isso ja mostra que, quando se fala em unidade e indivisibilidade funcio-
nal, para uns, o consectario logico € a hierarquia — como no modelo classico do parquet
francés;® entretanto, para outros, posto se fale nas mesmas unidade e indivisibilidade, a
estas se justapde a independéncia funcional, particularidade do Ministério Publico brasilei-
ro. Na disputa entre os dois modelos, na Constituinte de 1988 venceu o da independéncia,
preferido pelo Ministério Publico nacional desde a Carta de Curitiba (1986). Assim, por sua
propria reivindicacdo, na Constituicdo prevaleceram os principios da unidade, indivisibili-

dade e independéncia funcional, ou seja, exatamente o oposto a hierarquia.

Unidade significa que os membros do Ministério Pablico integram um so 6rgao sob

a direcdo de um sé chefe; indivisibilidade significa que esses membros podem ser substitu-

7. Art. 313, | e Il, do Anteprojeto Afonso Arinos.
8. Ou, como |4 se costuma dizer, la parole est libre, mais la plume est servante.
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idos uns pelos outros, ndo arbitrariamente, porém, mas segundo a forma estabelecida na
lei.® Entretanto, se podemos admitir a unidade abstrata de oficio do Ministério Publico, ndo
existe unidade de seus ramos nem indivisibilidade efetiva de fun¢des. Unidade funcional
alguma existe entre Ministérios Publicos de Estados diferentes e os da Unido, nem entre
esses e 0s Ministérios Pablicos junto aos tribunais de contas; indivisibilidade alguma existe

entre funges tdo dispares cometidas a uns e outros.

E o que é independéncia funcional? Para compreender corretamente o principio da
independéncia funcional, cumpre, primeiramente, distingui-lo da autonomia funcional. A
autonomia funcional é da instituicdo do Ministério Publico, ou seja, consiste na liberdade
que tem de exercer seu oficio em face de outros 6rgédos do Estado, subordinando-se apenas
a Constituicdo e as leis; ja a independéncia funcional é atributo dos 6rgdos e agentes do
Ministério Publico, ou seja, é a liberdade que cada um destes tem de exercer suas funcbes
em face de outros 6rgdos ou agentes da mesma instituicao, subordinando-se por igual a
Constituicdo e as leis. Assim, por exemplo, em razdo da autonomia funcional, o Ministério
Publico da a ultima palavra sobre a ndo promocéo da acdo penal publica, o que condiciona
o0 conhecimento da matéria pelo Poder Judiciario (Céd. de Processo Penal, art. 28); mas é
em raz&o da independéncia funcional que um procurador de Justica pode propugnar pela
absolvicao de um réu, mesmo que seu colega de instituicdo tenha apelado em favor da con-

denagdo.

Entretanto, se independéncia funcional significa liberdade para tomar decisbes den-

tro dos limites da lei, isso ndo significa arbitrio. N&o pode cada membro do Ministério PU-

9. V. nosso Regime juridico do Ministério Publico, p. 132 e s., 72 ed., Saraiva, 2013.
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blico, invocando a independéncia funcional ou seu papel de defensor do regime democrati-
co, escolher que leis quer cumprir, e que leis ndo quer cumprir.X® Nem o Ministério Publico
nem o Poder Judiciario tém legitimidade para dizer quais as regras que deveriam existir no
Pais. Com Calamandrei, cabe dizer que, se o Ministério Publico adverte que a lei foi viola-
da, ndo lhe pode ser consentido abstenha-se de acionar ou de intervir para fazer com que a
lei se restabeleca,!! a ndo ser que — e o acréscimo é nosso — a propria lei lhe permita agir
sob critérios de oportunidade e conveniéncia (como na transacao penal do art. 98, I, da CF,
ou no compromisso de ajustamento de conduta da Lei n. 7.347/85). Em outras palavras,
identificando o 6rgéo do Ministério Publico uma hipotese em que a lei Ihe imponha agir,
ndo tem como ndo o fazer. Embora tenha liberdade para apreciar se ocorre hipotese de agir,
identificada esta, ndo se pode recusar a fazé-lo, seja para propor a acdo, Seja para recorrer,
seja mesmo para produzir uma prova ou praticar qualquer ato do oficio. Assim, a quebra do
dever de agir ¢ violacdo do principio da obrigatoriedade, e ocorre ndo apenas quando o
promotor diz que é caso de agir, mas ndo age, como também quando, por negligéncia ou
dolo, diz ndo ser caso de agir embora o exame do caso concreto evidencie, acima de davi-
da, que a acdo do Ministério Publico era exigivel. Esta observacdo é necesséria, para nao
darmos pretexto a que o dever de agir seja violado impunemente, apenas mudando-se a
fundamentacdo da inércia (bastaria que o promotor se recusasse a agir dizendo que néo
identifica a hipdtese de agir...). Assim, tanto viola o dever de agir o promotor que diz: aqui
h& crime na sua materialidade, sdo claros os indicios de autoria, ndo esta extinta a punibi-

lidade, ndo ocorre causa de isencdo de pena nem excludente do crime, o agente ndo é

10. V. nosso O acesso a Justica e 0 Ministério Publico, p. 74, 62 ed., Saraiva, 2013.
11. Piero Calamandrei, Istituzioni di diritto processuale civile secondo il nuovo codice, § 126, 22 ed.,
Padua, Cedam, 1943.
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inimputavel, a lei exige que eu aja, mas ainda assim ndo vou agir, como aqueloutro que,
por negligéncia ou dolo, ndo vé ou diz que ndo V&, ou simplesmente ndo quer ver o crime
que esta acima de ddvida evidenciado nos autos, e assim mesmo diz: ndo vou agir. Pouco
importa que diga: reconheco ser caso em que a lei exige que eu aja, mas, fundado na liber-
dade funcional, ndo vou agir, ou que diga: ndo identifico hip6tese de agir e por isso ndo
vou agir. Se em ambas as situacdes a hipotese de agir decorrer clara em concreto, a recusa

sera abusiva.

Se em principio é licito que o0 membro do Ministério Publico ndo aja quando ndo
identifique hipGtese em que a lei torne obrigatdria sua atuacdo, ndo menos verdade € que,
para admitir a licitude de sua recusa, deve estar fundada em adequados elementos faticos e
juridicos. A liberdade e a independéncia funcionais existem, mas ndo se pode invocar levi-
anamente uma ou outra para justificar posices estritamente arbitrarias ou pessoais. Nao
pode o membro do Ministério Publico invocar como um bill de indenidade sua suposta li-
berdade para violar a lei, sob pena de cairmos em peticdo de principios: se em nome de um
conceito absoluto de liberdade eu ndo pudesse cercear alguém, entdo eu também néo pode-
ria cercear nem mesmo quem violasse a prépria liberdade... Ora, essa interpretacdo, susten-

tada em nome da liberdade, importaria afinal em nega-Ila.

E por isso que a liberdade e a independéncia funcionais sdo apanagios dos agentes
politicos, ndo para tomarem a lei nos dentes e dela fazerem o que bem queiram, e sim para
que, nas esferas de suas atribui¢des, tomem responsavelmente as decis6es Ultimas do Esta-

do em matérias que a Constituicdo e as leis puseram em suas maos. E nunca de forma arbi-
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traria, mas sim sempre subordinados ao ordenamento juridico, sujeitos, portanto, a um rigo-

roso mecanismo de controle e de responsabilidades.

Em suma, os membros do Ministério Publico (promotores e procuradores de Justica,
procuradores da Republica, procuradores do Trabalho, procuradores do Ministério Publico
Militar, procuradores do Ministério Publico de Contas) e os 6rgaos do Ministério Publico
(incluindo os 6rgdos unipessoais ou os colegiados, como o Conselho Superior ou 0 Colégio
de Procuradores), no exercicio da atividade-fim, s6 estdo adstritos ao cumprimento da
Constituicdo e das leis. Exceto quando a propria lei o imponha (como nos casos do art. 28
do Cod. de Processo Penal ou do art. 9° da Lei n. 7.347/85, em que agem por delegacgéo),
ndo podem receber ordens funcionais como proponha a a¢éo, ou recorra, ou pec¢a a conde-
nacao ou a absolvigdo neste ou naquele caso, ou sustente esta tese e ndo aquela. Entretan-
to, quando se trate da prética dos atos da atividade-meio, aqui devem seguir as instrucdes e
regulamentos das autoridades administrativas competentes, como ao realizar despesas or-

camentarias, ao expedir atos de promocdes ou remocdes etc.

Os orgdos do Ministério Publico ndo estdo obrigados a observar atos normativos,
resolugdes, portarias, instrucdes, ordens de servigo ou quaisquer comandos nem mesmo dos
6rgdos superiores da administracdo no que diga respeito ao mérito do que devam ou nédo
fazer nos atos da atividade-fim; aqui, € irrestrita a liberdade funcional. Essa caracteristica
decorre da natureza juridica da relacdo que existe entre os membros do Ministério Publico e
a instituicdo a que pertencem. Os membros do Ministério Publico sdo agentes politicos —
ou seja, 6rgaos independentes do Estado, situados no topo da esfera hierdrquica de suas

areas de competéncia, como o sdo 0os membros do Poder Executivo, Legislativo ou Judicia-
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rio.!2 Entretanto, reitere-se, no exercicio da atividade-meio, devem seguir os atos regula-
mentares das autoridades administrativas competentes (se é caso de comunicarem 0 ajui-
zamento de alguns tipos de acGes, se devem fazer relatérios do movimento da promotoria,

como devem realizar e comprovar as despesas da unidade etc.).

Assim, quando a Constituicdo diz que sdo principios institucionais do Ministério
Publico a unidade e a indivisibilidade, ela ja os limita imediatamente com a independéncia
funcional; com isso, reduz a unidade e a indivisibilidade as caracteristicas proprias do Mi-
nistério Publico brasileiro. Até mesmo é caso de questionar se teria agido com acerto o
constituinte ao inserir no bojo da Lei Maior os principios da unidade e da indivisibilidade,
limitados assim que foram a expressdo tdo peculiar. Lembremos, alids, que, antes de terem
sido inseridos em sede legislativa, os principios da unidade e da indivisibilidade do Minis-
tério Publico tinham apenas carater doutrinario — e com esse carater talvez devessem ter
sido mantidos. De onde foi que a Constituigdo tirou a assertiva de que o Ministério Pablico
brasileiro seria uno e indivisivel? N&o foi da Carta de Curitiba (1986), pois o proprio Mi-
nistério Publico nacional ja tinha recusado o confuso apotegma, que foi trazido para a legis-
lacdo brasileira pela Lei Complementar 40/81. Mas de onde a propria Lei Complementar
40/81 tirou essa assertiva? Tirou-a da doutrina local, que, influenciada pela doutrina france-
sa, falava num Ministério Publico uno e indivisivel — e, coerentemente, hierarquizado.
Ora, a doutrina francesa era calcada num Estado unitario, onde o Ministério Publico era
supostamente uno e o procurador-geral concentrava nas médos o poder de avocacéo e dele-

gacdo; assim, 1a era praxe falar-se em parquet uno e indivisivel e mais, hierarquizado; con-

12. Nesse sentido, v. Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, 262 ed., p. 71-73, ed.
Malheiros.
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tudo, mesmo no Ministério Publico francés, a concepg¢do de unidade e indivisibilidade do

Ministério Plblico ja vinha sendo entendida em termos e nio em valor absoluto.™

A doutrina brasileira ha muito viera repetindo esses principios sem maior critica,
pondo em relevo a chefia da instituicdo (principio da unidade e da hierarquia), bem como
destacando a suposta a unicidade da fungéo (a permitir a substituicdo, a delegacdo e a avo-
cacdo). Isso se explica porque, desde os cddigos napolednicos do comeco do século XIX, a
cultura francesa teve difusdo muito grande no mundo ocidental, e, na &rea do Direito, isso
teve maior impacto principalmente nos paises de tradigdo cultural semelhante, baseados no
Direito Romano. No Brasil, isso ndo foi diferente, sem que se atentasse, porém, para as
peculiaridades locais. No Brasil, Estado federado, esses principios do Ministério Publico
francés precisavam ser repensados, para que pudessem ser compreendidos de acordo com a

nossa realidade. E isso s6 comecou a ser feito a partir da Carta de Curitiba (1986).

Consequentemente, a Constituicdo de 1988, ao lado dos principios da unidade e da
indivisibilidade do Ministério Publico brasileiro, longe de inserir o principio hierarquico, ao
contrério, recusou-o de maneira tdo forte e expressa, que, em vez de apenas omiti-lo, regis-
trou, ao contrério, ser principio institucional do Ministério Pablico o da “independéncia
funcional”. Superou, portanto, os conceitos classicos de unidade e indivisibilidade, pois que
a chefia do Ministério Publico passou a ser apenas administrativa, agora sem caréater hierar-

quico funcional.

13. Michéle-Laure Rassat, Le Ministére Public entre son passé et son avenir, p. 83, Paris, Lib. Gén.
de Droit et de Jurisprudence, 1967; Alfredo De Marsico, Diritto processuale penale, p. 74, Napoli, Eugenio
Jovene, 1966.
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E preciso, pois, dar adequada dimens&o aos conceitos de unidade e indivisibilidade,

em face das peculiaridades de nosso Ministério Publico.

3. O principio hierarquico

Foi lenta a superacdo do principio hierarquico no Ministério Publico brasileiro.

Em vista de sua formacao histdrica, nascida dos procuradores do rei, era muito natu-
ral que, por muito tempo, a instituicdo ficasse encarregada da defesa dos interesses da Co-
roa, tanto na area patrimonial como na persecucao criminal. Como advogados do rei, podi-
am ser escolhidos e demitidos ad nutum, estando estritamente sujeitos ao principio hierar-

quico.

Essas raizes histéricas influenciaram o Ministério Publico moderno por séculos. Foi
natural que, em muitos constituintes de 1988, surgisse a ideia de manter, entre 0s principios
institucionais do Ministério Publico, o da unidade, o da indivisibilidade e, consequentemen-
te, 0 da hierarquia. Entretanto, de acordo com conquista ja advinda desde o art. 16 da Lei
Complementar n. 40/81, reafirmada no art. 5°, I, da Carta de Curitiba de 1986, a indepen-
déncia funcional foi reivindicagdo do proprio Ministério Pablico brasileiro. Assim, o que
prevaleceu na Constituinte foi o oposto do principio hierarquico: a par dos ja tradicional-
mente mencionados principios da unidade e da indivisibilidade, o 8 1° do art. 127 da Cons-

tituicdo consagrou a independéncia funcional.

Apesar da clareza do texto constitucional, creem alguns que o principio hierarquico
ainda subsista, tanto que o art. 28 do Codigo de Processo Penal permite que o procurador-

geral, como chefe do parquet, mande propor a acdo penal pdblica. Entretanto, ndo é bem
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assim. Primeiro, € excepcional a possibilidade de o procurador-geral rever um ato da ativi-
dade-fim de um 6rgdo do Ministério Publico: o poder de revisdo nédo é regra, e sim s ocor-
re em situacOes legais especificas, como na revisdo do arquivamento de inquérito policial
(CPP, art. 28) ou de inquérito civil (Lei n. 7.347/85, art. 9°). Depois, essa revisdo em nada
fere a independéncia funcional dos membros do Ministério Publico. A independéncia fun-
cional é a possibilidade que a lei confere ao agente politico de tomar decisBes originérias na
sua esfera de atribuigdes; essa possibilidade o 6rgédo do Ministério Publico detém ao decidir
se prop8e ou ndo uma a¢do; contudo, ndo € porque detém independéncia funcional, que sua
decisdo ndo possa submeter-se a revisao; pelo contrario. O controle é saudavel, e até mes-
mo atos de Poder s&o sujeitos a reviséo interna ou controle externo: a sentenga do juiz pode
ser reformada em grau recursal; o veto do chefe do Executivo pode ser rejeitado pelo par-
lamento. Numa democracia, ndo deve haver poder sem controle. Ninguém nega que o juiz
tenha independéncia funcional quando absolve ou condena; contudo, suas decisdes sujei-
tam-se a recursos, e o tribunal pode cassar a sentenca e substituir o decisum, mandando
prender aquele que o juiz absolveu. E, quando baixarem os autos, o juiz estara obrigado a
expedir mandado de prisdo contra a pessoa que ele prdprio julgou inocente, pois ndo ha

humilhacdo alguma em submeter-se a lei.

E o caso de lembrar precedente ilustrativo de quando éramos Promotor de Justica de
primeira entrancia, em Santa Fé do Sul. Em 1978, recebemos um inquérito policial; depois
de estuda-lo, concluimos que o indiciado ndo tinha cometido crime algum; requeremos o
arquivamento. O juiz fez longa fundamentacdo para sustentar que havia crime, que o indi-
ciado o tinha cometido, e, pois, deveria ser denunciado, e mandou 0s autos ao procurador-

geral. Veja-se: aquela provavel dendncia ja estaria recebida antes mesmo de ofertada... era

20



0 proprio juiz que estava pedindo que a acao fosse proposta! Imaginemos um quadro seme-
Ihante, agora na esfera civil: o juiz chega a um individuo e lhe diz: vocé ndo quer propor
esta acdo? Nao? Mas vocé esta errado, tem de cobrar seu crédito, eu quero processar este
réu... Ora, isso é um absurdo, uma verdadeira teratologia. Apesar disso, o art. 28 do Cadigo
de Processo Penal permitia e ainda permite que o juiz faca isso, sem qualquer reacdo dos
tribunais... Entdo, o juiz encaminhou os autos ao procurador-geral, mas este insistiu no
arquivamento. O que fez o juiz? Indeferiu o arquivamento e mandou prosseguir o inqueérito
policial! Ajuizamos no Tribunal de Justica de Sdo Paulo um habeas corpus, huma época
em que era raridade um promotor de Justica dirigir-se diretamente ao tribunal, e este, aco-
Ihendo nossa impetracdo, cassou a deciséo do juiz, para que fosse acatada a ordem de ar-

quivamento emanada do procurador-geral (RT, 508/319).

O Ministério Publico detém, pois, a Gltima palavra sobre o ndo exercicio da agdo
publica; contudo, mesmo que seu ato seja protegido pela autonomia funcional, submete-se a
controle, que ora é ainda exercido pelo préprio juiz (CPP, art. 28), ora é exercido, mais cor-
retamente, por um colegiado da propria instituicdo (Lei n. 7.347/85, art. 9°). Afinal, a lei
ndo teria conferido a instituicdo o poder de recusar-se a propor uma acdo publica, se ndo
tivesse instituido o controle da inércia. Na area criminal, o ideal seria que o controle fosse
feito como no arquivamento do inquérito civil, ou seja, por um colegiado da instituicdo, que
tem mais condigdes de chegar a uma decisdo arejada, porque contrastada por eventuais ten-

déncias diversas. O 6rgdo colegiado poderia mandar que a acao fosse proposta.

Poderia o promotor assim designado pelo procurador-geral ou pelo colegiado recu-

sar-se a propor a acdo? Nao. O primeiro promotor, aquele que propendeu pelo arquivamen-
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to, toma a decisdo originaria, com a independéncia funcional prépria aos agentes politicos;
o procurador-geral ou o colegiado, conforme o caso, também sdo agentes politicos e agem
com independéncia funcional, aprovando ou rejeitando o arquivamento; mas o0 segundo
promotor, aquele que vier a ser designado pelo procurador-geral ou pelo colegiado para
propor a acdo, ndo agira como agente politico e sim atuara por delegacéo: a decisdo final da
instituicdo j& terd sido tomada, incumbindo ao segundo promotor cumpri-la. Ele apenas
mencionara, na peca inicial, que, por delegacdo do procurador-geral ou do colegiado com-
petente, esta promovendo aquela agdo. E 0 mesmo que faz o juiz ao escrever nos autos: em
cumprimento ao ven. acordao do tribunal, expeca-se mandado de prisdo — ainda que te-
nha de mandar prender aquela mesma pessoa que tinha absolvido antes de ser sua sentenca

reformada pelo tribunal.

O promotor tem independéncia funcional para tomar as decisfes que a lei pds em
suas maos; ndo para recusar cumprimento a deliberacdo tomada por outro 6rgao a quem a

lei atribuiu a manifestacédo final da instituicdo no caso concreto.

Em sintese, afirmada que esta a independéncia funcional dos membros do Ministé-
rio Pablico, a que ficam entdo reduzidas a unidade e a indivisibilidade institucionais? A que

fica reduzido o suposto principio hierarquico?

A unidade do Ministério Publico enquanto instituicao existe. Podemos dizer que o
Ministério Publico é uma organizacdo nacional destinada a um fim social, e isso vale para
todos os seus ramos. Esse fim é o zelo dos interesses sociais, todos, e dos interesses indivi-
duais, quando indisponiveis — é o que faz quando combate o crime e a improbidade admi-

nistrativa, ou quando defende o meio ambiente e os incapazes. Igualmente, quando o C6di-
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go de Processo Penal diz que o Ministério Publico oferecera a denuncia, isso vale para o
Ministério Publico Federal, para o do Estado do Amazonas ou o do Rio Grande do Sul: ha
unidade do oficio. Entretanto, sob o ponto de vista administrativo ou funcional, unidade
alguma existe entre ramos diversos do Ministério Publico brasileiro. S6 no Ministério Pu-
blico da Unido, ha varios ramos, outros Ministérios Publicos ha em cada Estado da federa-
¢do, todos com autonomia funcional e administrativa. E, a par de todos eles, ainda temos
Ministérios Publicos ditos especiais, que atuam junto aos tribunais de contas, que ndo estdo
integrados nem ao Ministério Publico dos Estados nem aos da Unido, conforme entendi-
mento do Supremo Tribunal Federal. Entdo, o principio da unidade precisa ser bem com-
preendido, ante as peculiaridades do Ministério Publico brasileiro. Consideradas as auto-
nomias, temos unidade em cada Ministério Pablico. A indivisibilidade da fungdo ndo existe
de um ramo para outro do Ministério Publico, de maneira que o agente de um ramo nédo
pode substituir-se a outro agente de outro ramo; €, mesmo num Gnico ramo, a indivisibili-
dade assegura apenas a possibilidade de substituicdo dos agentes na forma da lei, nunca
arbitrariamente nem ao alvedrio do procurador-geral. Desta forma, ficou sepultada na obso-
lescéncia a possibilidade de o antigo procurador-geral do rei avocar, designar ou delegar o

que quisesse ou quando bem entendesse.

Consequentemente, embora ainda possamos falar em principio hierarquico nos atos
da atividade-meio do Ministério Publico, a hierarquia foi sucedida pelo principio da inde-

pendéncia funcional, nos atos da atividade-fim.
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4. A atuacao uniforme da instituicao

Como a Constituicéo e as leis impdem finalidades a serem desempenhadas pelo Mi-

nistério Publico, torna-se necessaria coeréncia em sua atuacao nacional.

Entretanto, como conciliar as autonomias e a independéncia funcional no Ministério
Publico, com uma vontade institucional direcionada a um fim? Como obter atuac&o uni-
forme e integrada ndo s entre os varios ramos do Ministério Publico, como também entre

os diversos agentes do mesmo ramo?

Em primeiro lugar, € preciso deixar claro que quem tem de assegurar a unidade de
fim do Ministério Publico ndo sdo seus proprios membros, nem os atos regulamentares de
cada ramo da instituicdo, nem o Conselho Nacional do Ministério Publico. Cabe a Consti-
tuicdo e as leis fixar os objetivos do Ministério Publico, e apenas a elas. Estas é que fixam
os limites e os fins da atuacdo ministerial. Assim, se a lei considera prioridade a crianca e o
adolescente, a vontade institucional ja esta afirmada; ndo pode ser negada pelos 6rgéos e
agentes da instituicdo, nem pode ser alterada por planos de atuacdo funcional. Em segundo
lugar, para obter atuagdo mais harmonica e coerente da instituicdo em seus diversos niveis,
€ preciso repensar a estrutura administrativa do Ministério Publico brasileiro, para atender

as atuais exigéncias sociais.

5. A reestruturacéo institucional

Comecemos pelo aspecto estrutural: quantidade maior de membros do Ministério
Publico ndo significa necessariamente maior eficiéncia. Tomemos, para exemplificar, o

Estado de Sao Paulo. Nao precisariamos de mais de dois mil promotores, com sérios pro-
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blemas de logistica (acomodac¢do nos foruns ou em prédios proprios, superposicdo ou con-
flitos de atuacdo etc.). Se continuarmos multiplicando os quadros, ndo resolveremos o0s
problemas institucionais. Mais desejavel seriam menos promotores e mais estrutura, para
garantir ndo so eficiéncia, como unidade de atuacdo. Numa comarca com dezenas de pro-
motores do meio ambiente, todos com independéncia funcional, como obriga-los a seguir o
mesmo caminho? Como elaborar um plano de atuagéo, e, mais ainda, como conseguir po-lo
em prética, se seus executores sdo funcionalmente independentes? Se, entretanto, tivesse-
mos um unico promotor do meio ambiente, mesmo numa Capital como S&o Paulo, a unida-

de de atuagéo seria naturalmente conseguida.

Todavia, como seria possivel que um sé promotor cuidasse de todo o meio ambiente
de uma comarca tdo complexa como uma Capital? Bastaria que fosse dotado da estrutura
necessaria. Melhor que dezenas ou centenas de promotores se superpondo ou conflitando,
seria contar com um s6 promotor, mas dotado de estrutura: peritos, advogados, funcionarios
— pois o promotor ndo precisa nem deve nem pode pessoalmente fazer tudo, desde estudar
0 caso até digitar a peca processual. Guardadas as propor¢des, € como o procurador-geral,
que tem inGmeras atribuicdes, a serem executadas por seu gabinete. E, ainda, o que ocorre
em toda a Administracdo: um prefeito, ainda que da Capital, tem seu secretariado. Com a
estrutura necessaria, um promotor poderia fazer mais do que simplesmente se fosse substi-

tuido por dois.

Para mais harmonia na atuacdo institucional, devemos diminuir os quadros de agen-

tes do Ministério Pablico. Além de pesados para o Estado, a multiplicidade de agentes, fun-
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cionalmente independentes e com atribuicdes superpostas, gera desnecessarios conflitos e

reduz a eficiéncia.

Propomos uma nova metodologia.

Para os assuntos de interesse geral do Estado, poderiamos ter um membro do Mi-
nistério Publico da mais alta instancia que tomaria as decisGes — porgque nao um procura-
dor de Justica? Imaginemos um dano ambiental circunscrito a uma comarca do interior;
para as providéncias institucionais a respeito, teriamos o promotor da comarca. Pensemos
agora num dano ambiental que atingisse varias comarcas, ou toda uma regido, ou até alcan-
casse ou ultrapassasse 0 Estado. Poderiamos ter o promotor estadual do meio ambiente.
Pode ser dificil encontrar um procurador-geral disposto a ver outro 6rgdo do Ministério
Publico com atribuicbes tdo amplas que poderiam fazer-lhe sombra... Mas vamos além: a
par dos promotores das comarcas, poderiamos ter um promotor estadual para cada area
relevante, um para a educacao, outro para a saude, outro para o consumidor, outro para as
pessoas discriminadas... A populacdo imediatamente saberia quem € o responsavel pela

politica do Ministério Publico em cada matéria.

Essas, porém, ndo podem ser fungdes vitalicias; segundo a Constituicdo, s o cargo
do membro do Ministério Publico é vitalicio; ndo suas funcgdes. A funcdo vitalicia teria sé-
rios inconvenientes: poderia acomodar o promotor ou até criar reizinhos — o promotor
poderia ficar vinte anos ou mais naquela promotoria, € a concepg¢do do Ministério Publico
ficaria estagnada nas méos de uma Unica pessoa. Para resolver isso, 0 Ministério Publico da
Unido nos d& uma boa solucdo: em se tratando, por exemplo, do procurador federal dos

direitos do cidadao, o artigo 40 da Lei Complementar 75/93 limita o exercicio da funcéo a
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dois anos. Poderiamos criar sistema semelhante para cada funcdo estadual do Ministério
Publico, com investiduras feitas pelo Conselho Superior, por tempo certo, ainda que com
possibilidade de uma reconducdo se fosse o caso. Teriamos maior coeréncia na atuacdo
institucional. Entretanto, é saudavel haver periddicas alternancias dos titulares de funcdes,

para arejamento da instituicao.

6. Os planos de atuacéo funcional

Aprofundemos, agora, a questdo das prioridades da atuacdo funcional do Ministério

Publico, ha pouco apenas esbocada.

Diversas leis de organizacdo dos Ministérios Publicos estaduais instituem planos de
atuacdo funcional, destinados a impor objetivos e diretrizes institucionais. Para esse fim,
dispdem que, ouvidos 6rgdos administrativos da instituicdo, o plano geral e 0s projetos es-
peciais devem ser estabelecidos pelo chefe do Ministério Publico; ja os programas das
promotorias devem ser elaborados por elas proprias, ao passo que 0s programas integrados

devem conformar-se com o plano geral.

N&o cremos adequado que o procurador-geral possa reunir alguns 6rgdos ou pessoas
para dizer qual é o plano de atuacdo do Ministerio Publico para as comarcas do Estado, ou
para uma comarca especifica, porque o plano de atuacdo de cada comarca sabera dele quem
for promotor la. E, se amanha esse promotor sair e entrar outro em seu lugar, este é que
saberd. Ele é que estard em contato com a comarca, e ndo serd um plano feito por Conselho
Superior, Colégio de Procuradores, Centro de Apoio, Promotoria ou Procuradoria-Geral

que vai dizer, a um 6rgdo dotado de independéncia funcional, o que ele deve fazer no exer-
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cicio dos atos da atividade-fim. Isso decide ele, pautando-se apenas na lei, e respondendo

por isso.

Se na Administragdo os planos de governo servem para limitar a discricionariedade
e garantir continuidade ao servico publico, j&, no Ministério Pablico, a regra é a obrigatori-
edade; a excecdo € a discricionariedade. O que é obrigatério é aquilo que a lei quer. Nos
atos da atividade-fim, o membro do Ministério Publico pode discordar das precedéncias
estabelecidas pelo procurador-geral, pelos 6rgdos administrativos da instituicdo, ou pelos
seus antecessores na promotoria, pois as primazias sao apenas as da lei. Se esta diz que séo
prioridades criancgas, idosos e réus presos, ou que o interesse social prepondera sobre o in-

dividual — inutil plano de atuacdo que o repetisse; irrito se o contrariasse.

Mesmo que os chamados planos de atuacdo funcional fossem elaborados pelas proé-
prias promotorias, ou pelo proprio promotor, isso ndo os tornaria vinculantes para os pro-

motores que se sucedessem.

Sem davida, € desejavel e factivel a continuidade da atuacao institucional; mais que
conveniente, é necesséria. Contudo, ndo podemos engessar a atuacdo local do Ministério
Publico com planos feitos por quem ndo os vai executar, para serem cumpridos por quem é
dotado de independéncia funcional... Suponhamos que um promotor assuma uma promoto-
ria, e veja que no plano de atuacgdo funcional ficara estabelecido, por exemplo, que seu foco
devesse ser algum aspecto da defesa do consumidor. Ainda que em tese esse seja um obje-
tivo legitimo, pode ocorrer que o promotor conclua que sua prioridade imediata € o destino
dos residuos solidos, ou o combate a polui¢do da 4gua que abastece a cidade. Assim, respei-

tadas as precedéncias ja estabelecidas pela Constituicdo e pelas leis, no mais ele é que deci-
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de a precessdo. Os planos administrativos ndo podem invadir esfera na qual tem liberdade

de agir.

E perceptivel que o Ministério Publico e a propria sociedade estdo angustiados com
a necessidade de mais harmonia no trabalho institucional, ndo sé para evitar conflitos de-
correntes da sucessao de promotores em meio a uma atuagdo, como para tornar mais efici-
ente o trabalho institucional. A solugdo, porém, deve ser buscada de maneira a respeitar os
principios constitucionais. Nunca é demais reiterar: as ordens que o Promotor tem que

cumprir ja existem; as prioridades ja estdo estabelecidas na lei.

Mesmo na Franga, modelo de parquet tradicionalmente hierarquizado, embora ain-
da se mantenha o ministro da Justica como responsavel pela politica penal determinada
pelo governo — o qual, para esse fim, poderé precisar as grandes orientacfes dessa politica,
por meio de instru¢fes gerais que venha a publicar —, recentemente ja surge forte tendén-
cia no sentido de proibir o préprio ministro da justica de dirigir-se aos procuradores da Re-

publica para impor-lhes instrucdes individuais.*

Mas, se no Brasil o promotor j& tem liberdade para identificar os problemas de sua
promotoria e independéncia funcional para tomar as iniciativas que lhe parecam apropria-

das para a defesa dos interesses a seu cargo, entdo como dar continuidade a atuagdo institu-

14. Nesse sentido, v. projeto de lei, apresentado em 27 de mar¢o de 2013 pela Ministra da Justi¢a da
Franca, ja promulgado em lei em 25 de julho de 2013, que altera o Codigo de Processo Penal, ao restringir o
poder hierdrquico do Ministro da Justica e Guarda dos Selos sobre os procuradores da Republica. Em 1999,
na Alemanha, aconteceu justamente o contrario, no célebre caso Helmut Kohl, cf. Raoul Muhm, Il caso
Helmut Kohl analisi di una corruzione, in http://www.larchivio.org/xoom/muhm-kohl.htm, acesso em 23-07-
13.
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cional, como buscar a unidade de atuacdo, em casos de licengas, férias, promocéo, remo-

¢do, aposentadoria?

O sistema deve ser bom o suficiente para identificar os problemas e dar-lhes trata-
mento. Qual é o promotor que, havendo ou ndo plano de atuacdo funcional, ao chegar a
comarca onde vai trabalhar, e diante do problema de lixo urbano de extrema gravidade,
qual o promotor que ndo daria continuidade ao trabalho j& iniciado pelo seu antecessor? Ai
entram aspectos também disciplinares. Se 0 novo promotor deixar de dar continuidade ao
trabalho do antecedente, no caso concreto pode ser que se esteja omitindo no cumprimento
dos deveres. Pode ser que esteja sendo negligente ou ineficiente. Isso € fato a ser apurado.
Mas, se ndo se tratar disso, se a mudanca de prioridade for razoavel, estard protegida pela

lei.

N&o podemos transformar a autonomia e a independéncia funcional do Ministério
Publico brasileiro, garantidas na prépria Constituicdo, em subordinacdo funcional imposta
por planos administrativos. Foi dentro da autonomia e da independéncia funcional que o
Ministério Publico moderno construiu tudo aquilo que alcangou. A autonomia e a indepen-
déncia funcional s&o a nobreza da nossa institui¢do: ndo basta que o membro do Ministério
Publico tenha autonomia funcional; é preciso que também detenha independéncia funcio-
nal. E por meio delas que até o mais novo promotor de Justica substituto, nos atos da ativi-
dade-fim da instituicdo, ndo esta subordinado nem ao promotor titular, nem ao proprio pro-

curador-geral, nem ao governante — subordina-se a vontade da lei.

O Ministério Publico precisa encontrar equilibrio em sua atuacdo, mas a harmonia

ha de vir naturalmente com a diminuigdo das pessoas que podem tomar a decisdo. Para tan-
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to, deve advir uma nova estrutura funcional das promotorias de Justi¢a, procedendo-se,

sobretudo, a um adequado sistema de controle da acéo e da omisséo de seus agentes.

7. As recomendacdes de atuacéao funcional do CNMP

E o Conselho Nacional do Ministério Publico, de sua parte, poderia ditar politicas

funcionais de atividades-fim para os diversos ramos do Ministério Publico brasileiro?

Que possa propor rumos finalisticos para o Ministério Publico brasileiro, parece-nos

até desejavel; que possa impd-los, néo.

A atuacdo do CNMP, circunscrita aos limites constitucionais, ndo pode substituir a
diccdo legal, nem interferir nas autonomias do Ministério Publico ou na independéncia fun-
cional de seus membros no exercicio da atividade-fim. Mesmo que os planos de atuacéo
funcional proviessem desse colegiado, a conclusdo néo seria diferente, pois o poder de con-
trole do CNMP tem limites, diante da independéncia funcional dos membros da instituicao,
bem como diante da autonomia funcional de cada Ministério Publico. Considere-se, ade-
mais, que foi a prépria Constituicdo que cometeu a dito colegiado zelar pelas autonomias

do Ministério Pablico (art. 130-A, § 2°, 1).

As metas de atuagdo do Ministério Publico ndo sdo estabelecidas por planos admi-
nistrativos de atuacdo, provenham estes de cada ramo do Ministério Publico, ou do CNMP,
que ndo tém funcéo alguma para estabelecer as atividades-fim do Ministério Publico. Tais
metas, ja temos insistido, sdo fixadas na Constitui¢do e nas leis: estas € que dizem o que é 0
Ministério Publico e para que serve ele, enquanto instituicdo, com um fim a realizar no

meio social. As prioridades funcionais ja estdo estabelecidas na lei e nas decisdes dos seus
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Orgdos de execucdo, em decorréncia da liberdade e da independéncia, que sdo préprias de

seus membros, na qualidade de agentes politicos.

O CNMP tem finalidades e limites préprios, que Ihe foram cometidos pelo poder
constituinte derivado, como os j& referidos controles administrativo, financeiro e disciplinar
do Ministério Publico nacional. A par disso, parece-nos ainda possamos admitir que o Con-
selho exerca um papel prospectivo, embora sem carater coercitivo. Ao exercer o controle
externo sobre os diversos ramos do Ministério Pablico, é possivel que se depare com pro-
blemas pontuais ou gerais e aponte solucgdes; assim, de todo desejavel expeca consideragdes
ou recomendac0es a respeito. Ainda que ndo possa vincular os agentes do Ministério Publi-
co as suas recomendagdes no exercicio da atividade-fim, terdo elas importante valor politi-

Co, que pode e deve ser bem aproveitado.

A forca politica de recomendacéo, ainda que desprovida de carater sancionatério,
decorrera do cuidadoso levantamento de dados a respeito de um problema afeto ao Ministé-
rio Publico local ou nacional. Assim, por exemplo, 0 CNMP ndo pode ditar a politica penal
ou ambiental para os Ministérios Publicos; mas pode fazer o levantamento de um problema
que conduza a uma proposta a ser apresentada aos diversos ramos da instituicdo. Afinal, a
atividade disciplinar ou correcional do CNMP n&o existe sé para punir, mas tambem orien-

tar.

A recomendacdo naturalmente tera peso e valor pela sua qualidade intrinseca, desde
que apresente propostas objetivas e viaveis. Considerar detidamente a recomendacao con-

vém a todos, ao Conselho, ao Ministério Publico e a propria coletividade, destinataria final
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dos trabalhos institucionais. A sociedade serd ndo s6 beneficiaria, como aliada do Conse-

Iho, na identificacdo e na cobranca de solucéo para os problemas apontados.

Suponhamos que o CNMP identifique um problema na area dos direitos fundamen-
tais, ligado as condicdes carcerarias em determinado local. Suponhamos ainda que o Conse-
Iho faca levantamento adequado do problema, recomendando providéncias factiveis, como
remanejamento de presos para vagas existentes, interdi¢do de presidio, correcbes de irregu-
laridades pontuais. No ira fazer recomendacdes vagas ou abstratas, como esta: 0 Ministé-
rio Publico devera combater as condic¢des inadequadas dos presidios locais. Sob esse as-
pecto genérico, a lei ja basta, pois ela j& assegura os direitos fundamentais. Seria, pois, inu-
til fizesse recomendagdo como esta: o Ministério Publico devera zelar pelos direitos dos
presos. Ora, a lei ja diz isso: os prisioneiros tém direitos constitucionais e legais, e 0 Minis-
tério Pablico ja deve zelar por isso, obrigado que esté a fazer as visitas periodicas as cadei-
as. Mas se 0 CNMP fizer levantamento concreto, dizendo que em determinadas cadeias ha
problemas identificados, para cuja corre¢do existem propostas indicadas, como a transfe-
réncia de presos para locais indicados onde haja vagas — nesse caso, haveria como cobrar
providéncias e até responsabilidades, se 0 membro do Ministério Publico destinatério da
recomendacéo a deixasse de lado e se omitisse, ndo tomando nem aquela nem outras provi-
déncias quaisquer. Haveria cobranga institucional e até social, pois as recomendagdes seri-
am viaveis, e seriam divulgadas na prépria comarca. Tudo isso sugere que recomendacdes

tais sejam consideradas, ou, se ndo, que haja motivo idéneo para recusa-las.

E, pois, possivel considerar o importante papel politico do CNMP no planejamento

de agdes dos Ministérios Publicos locais; nunca, é claro, papel politico-partidario. Deve,
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ainda, fazé-lo com habilidade e prudéncia, para ndo desrespeitar, nem de longe, as autono-

mias institucionais e a independéncia funcional, pelas quais ele deve ser o primeiro a zelar.

Todavia, se 0 problema denunciado pelo CNMP continuar existindo, e se nada esti-
ver sendo feito pelo 6rgdo de execucdo para enfrenta-lo ainda que caminhos haja para isso,
entdo este Gltimo ndo podera invocar a independéncia funcional como justificativa para se
omitir no cumprimento de deveres funcionais. A independéncia funcional existe para res-
guarda-lo ao seguir por um caminho dentre alternativas viaveis e legais, ndo para que possa
impunemente se omitir ou puramente descumprir dever funcional e, depois, dizer: eu fago o
que quero, ndo fagco o que ndo quero, pois tenho independéncia funcional. Ora, se ha dever

legal descurado, a omissdo ou a inércia geram responsabilidade.

Verdade seja dita, hd promotores que se escondem atras da independéncia funcional
como desculpa para a falta de amor ao trabalho. Ora, a independéncia funcional, bem utili-
zada, é saudavel, porque garante o promotor contra indevidas pressdes externas ou até
mesmo oriundas de setores da propria instituicdo. Garantido por esse principio, 0 membro
do Ministério Publico pode melhor servir a lei, nos limites de sua consciéncia. Tdo impor-
tante é o principio, que foi inscrito na prépria Constituicdo. Assim, a independéncia funcio-
nal existe, e precisa ser respeitada; contudo, os deveres funcionais também existem, e tam-
bém precisam ser cumpridos. Se, dentro dos limites da independéncia funcional, o agente
do Ministério Publico escolhe entre opcBes validas sem violar dever funcional algum, nin-
guém pode censura-lo, ainda que escolha o caminho que o CNMP, o corregedor-geral, o
chefe da instituicdo ou até mesmo a maioria dos membros da instituicdo ndo escolhessem.

Agindo dentro dos limites da lei, sua decisdo deve ser respeitada. Sua independéncia funci-
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onal vale tanto quanto a do juiz que absolve ou condena, de acordo com sua livre e motiva-
da convicgdo — o tribunal pode reformar a sentenca, mas ndo pode puni-lo, se o juiz ndo
violou dever funcional algum. Entretanto, se o juiz faltou com os deveres funcionais, seja
ao condenar, seja ao absolver, sua independéncia funcional também ndo o eximira de res-

ponsabilidade.

Tomemos um exemplo. Suponhamos que, num crime de gravidade, o promotor de
Justica desista da producdo de toda a prova de acusagdo para pedir a absolvi¢do do réu por
falta de provas que ele préprio provocou... Mesmo que para isso ele invoque sua indepen-
déncia funcional, podera antes ter faltado com seu dever funcional. No caso, a independén-
cia funcional ndo Ihe seria escusa: ele tinha o dever de produzir a prova. Se, mais do que
omisso, foi ativo ao frustrar o dever legal de zelo, eficiéncia e probidade, entdo tera faltado
com o dever funcional. No caso, a questdo ndo consistiria em saber se ele tem ou ndo inde-
pendéncia funcional — isso, todos os membros do Ministério Publico tém, quando no exer-
cicio da atividade-fim. A questdo consistiria em verificar se, em concreto, ele descumpriu

dever funcional.

Temos visto com frequéncia promotores e procuradores se queixarem da invocagao
de independéncia funcional por outros colegas (nunca os Vi se queixarem da propria inde-
pendéncia funcional...). Dizem que é um absurdo que um promotor que mal chega a uma
comarca ou promotoria, invoque a independéncia funcional para descumprir metas e planos

tracados pelos primeiros, para uma atuacéo tradicional e consolidada da promotoria.

O argumento ndo impressiona. N&o é porque uma posicdo é praticamente incontro-

versa, tradicional, talvez até sumulada pelo mais alto tribunal do Pais, que ndo possa ser
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contestada. Fosse assim, e um dia o proprio Supremo Tribunal Federal ndo teria revogado
sua Sum. 394, velha de quase quarenta anos, que, numa assertiva antirrepublicana, assegu-
rava foro por prerrogativa de fungdo mesmo para quem ndo mais tivesse funcdo publica
alguma... N&do se pode punir o promotor s6 porque ele ndo siga a cartilha da maioria. Por
qué? Por que ele pode ter razdo! Veja-se o advogado que, sozinho, questionou essa simula
que estava sendo incontroversamente aplicada h& décadas pela Suprema Corte... Mas a
simula n&o se tornou inconstitucional apenas no dia da revogacao; tinha sido inconstitucio-
nal aqueles anos todos... N&o fosse a rebeldia de um operador do Direito que resolveu en-
frentar a opinido prevalente, até do préprio tribunal a que se dirigia, e a simula ainda esta-
ria em vigor... Ou entdo, pensemos no célebre caso Betts versus Brady, quando em 1963 a
Suprema Corte Norte-Americana acolheu a peticdo de um simples preso, para admitir que
todos os réus tém direito a advogado no processo criminal, ao contrério de sua propria ju-

risprudéncia solidificada hé décadas!

S6 porque a maioria dos membros de uma promotoria pensa de uma maneira, iSso
ndo é motivo para impor um procedimento a um membro do Ministério Publico que pense
diferentemente, pois, desde que este aja dentro da lei e sustente posicdo juridica razoavel e
fundamentada, tera plena liberdade para defendé-la, garantida por sua independéncia funci-
onal. Todavia, se sustentar algo ilegal, se cometer abuso de poder, desvio de finalidade ou
prevaricacdo, ou se se omitir no cumprimento dos deveres do cargo, ai havera falta funcio-

nal, e o principio da independéncia funcional n&o ir4 socorré-lo.

A independéncia funcional ndo é garantia para omissdo nem para descumprimento

de dever legal. Se ndo dermos ao juiz, ao promotor ou ao advogado a possibilidade de lutar
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contra o que entendam fundamentadamente errado, ainda que estejam a contrariar posi¢oes
pacificas nas proprias instituicdes a que pertencem, estiolariamos o desenvolvimento do
Direito. Bem usada, a independéncia funcional é garantia para a sociedade; mal usada, ndo
é escusa para sancOes disciplinares. Assim, se 0 promotor disser: eu ndo vou fazer prova
nestes autos, ndo quero apurar fatos que em tese sédo criminosos, e quero pedir a absolvi-
¢do do réu por falta dessas mesmas provas — entdo vamos punir o promotor, porque ai nao
se trata de questdo de independéncia funcional, e sim de violacdo de dever funcional. Tera

faltado com os deveres do cargo, de zelo, de eficiéncia, de probidade.

8. Conclusao

N&o sera enfraquecendo o principio da independéncia funcional que obteremos me-
Ihor e mais harmdnica atuagdo dos membros da institui¢do. Ao contréario: é possivel respei-

ta-lo, e, a0 mesmo tempo, cobrar o cumprimento dos deveres funcionais.

Muitas vezes, 0os méritos do principio da independéncia funcional séo contestados: o
procurador-geral pode sentir-se contrariado quando o promotor resiste a planos de atuacéo
funcional; o corregedor-geral também, quando o promotor o invoca para se exculpar de
faltas funcionais; os 0rgaos administrativos da instituicdo também, quando promotores des-
consideram projetos e planos gerais; os proprios colegas também, quando novos promoto-
res chegam as comarcas e abandonam ou ndo d&o continuidade a planos especiais de atua-
¢do ou ao acompanhamento de casos concretos. Em todos esses casos, pode surgir a grita
surda para que o principio da independéncia funcional ndo tenha todo esse alcance. Séo

esses 0s que querem independéncia para eles proprios e vinculagdo para 0s outros...
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Necessario, sim, € que 0s membros do Ministério Publico cumpram efetivamente as
prioridades da lei, e que haja eficientes mecanismos de controle e responsabilidade em ra-

z4o de sua atuacéo.
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