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| — INTRODUCAO

Para corretamente enfrentar o tema das funces institucionais do Ministé-
rio Pablico, é indispensavel fazer um exame global da instituicdo do Ministério Publi-
co — 0 que é, o que faz, qual o fundamento da sua atuacdo — ndo s6 sob o ponto de
vista legal, mas também sob o ponto de vista social; a seguir, devemos buscar sua
destinacdo, seu embasamento e suas atribui¢des constitucionais.

Esse exame fornecerd o como e o porqué se chegou ndo s6 a razdo das
normas vigentes, que conferem a Instituicdo as atuais fungdes que por ela sdo exerci-
das, como também devemos, assim, buscar o contetido e a fundamentacdo constituci-
onal e institucional do Ministério Publico enquanto oficio, enquanto conjunto de atri-
buicbes, poderes e deveres.

Pela filosofia do Curso de Adaptacao, inicialmente serd dado um enfoque
prioritario para o aspecto criminal. O objetivo do Curso, que se deve ter em mente,
consiste, de um lado, em buscar colocar o novo colega em contato com as matérias
com as quais efetivamente vao trabalhar logo mais, bem como permitir-lhe um contato
com profissionais que ja exerceram todas essas atribui¢cGes que a partir de amanha
serdo exercidas pelos novos colegas. De outro lado, também é objetivo do Curso dis-
cutir, a cada passo, os fundamentos e o sentido da intervencdo ministerial, para que
nossas fungdes ndo sejam compreendidas como um amontoado de atividades, mas
como um conjunto harmonico de atribui¢fes, de uma Instituicdo que tem um fim a
realizar no meio social.

E mais e principalmente: é objetivo do Curso examinar as garantias dos
membros do Ministério Publico, garantias estas que excedem as de um funcionario
publico em sentido estrito. Trata-se de garantias excepcionais: independéncia funcio-
nal (em face dos colegas, em face da Instituicdo); vitaliciedade (que visa a assegurar o



vinculo juridico do agente com o cargo, predicamento este que hoje s6 é compartilha-
do com os magistrados); inamovibilidade (que, aderindo ao cargo, agora visa a asse-
gurar o exercicio das funcdes a ele inerentes).

E porque essas garantias? Sdo conferidas justamente porque a lei sabe
como é arduo o oficio do Ministério Pablico; como é dificil ter muitas vezes de tomar
partido a favor do governado contra o governante; a favor do obreiro e do acidentado
do trabalho contra o patrdo ou a empresa; a favor do pobre contra o rico; a favor do
cidaddo contra o politico; a favor da vitima contra o ndo raro bem sucedido criminoso.

N&o devem os Promotores de Justica ver suas prerrogativas processuais e
extraprocessuais, suas garantias pessoais e funcionais como atributos de uma profis-
sdo privilegiada; devemos ver aquelas prerrogativas como garantias que sdo, que 0
constituinte conferiu a Instituicdo do Ministério Publico e a seus agentes, para que
sirvam o povo, o pobre, o espoliado, 0 sem-justica — esta a Unica razdo de ser de nos-
sa Instituicdo.

Il — CAMPO DE ATUACAO

N&o vamos aqui divagar sobre as instituicdes ou 6rgdos que podem ser
considerados precursores da funcdo do Ministério Pablico. Vamos mais objetivamente
buscar a causa historica do Ministério Publico.

O Ministério Publico, tal como o conhecemos hoje, ndo surgiu de repente,
num s6 momento, num sé lugar, seja por ordenancas francesas ou lusitanas. Na ver-
dade, foi formado lenta e progressivamente, em resposta a exigéncias historicas.

Sua origem se liga a questdo da soberania. Quando o desenvolvimento do
Estado paulatinamente comecou a impedir que 0s soberanos pudessem pessoalmente
exercitar todas as funcdes de soberania (fazer e aplicar a lei), passaram estes a instituir
tribunais; depois, passaram eles a colocar, junto a esses tribunais, agentes seus, repre-
sentantes deles, monarcas, para defender os interesses dos governantes e da Coroa.

Depois, veio a promocao da acdo penal, que é decorréncia do jus puniendi
estatal, expressdo da soberania.

E, enquanto o Ministério Publico cada vez mais foi alargando sua atuacao
na area criminal, a ponto de hoje conquistar a exclusividade da promog¢édo da agédo
penal pablica, a0 mesmo tempo foi-se afastando da defesa dos interesses dos gover-
nantes, da Coroa ou da atual Fazenda Publica.



Aliés, é bom que tenhamos sempre presente que esse mesmo processo de
formacdo continua, pois 0 Ministério Publico est4d em continuo processo de cresci-
mento.

Hoje, o oficio do Ministério Publico é muito diversificado:

Na esfera criminal, investiga ou determina a investigacdo de crimes, de-
nuncia-os ou nao ao Poder Judiciario; busca a responsabilizacdo em juizo dos autores
dos fatos.

Os novos colegas vao ver que sua primeira tarefa, agora como Promoto-
res, € comecar a explicar a seus familiares, a seus amigos, a sociedade, enfim, que o
Promotor de Justica ndo é um acusador cego ou implacavel, obrigado, a todo o custo,
a buscar a condenacéo de alguém.

Ao contrério — e isso é muito importante — é o Promotor de Justica, an-
tes mesmo do 6rgao do Poder Judiciario, a primeira real garantia de protecdo das li-
berdades do cidaddo, por ser ele quem assegura 0 pressuposto de uma imputacao feita
por 6rgdo independente, que tem plena liberdade de convicgéo e de atuacdo. E o Pro-
motor que detém nas maos o poder de acusar — expressdo do direito de punir, do qual
é titular o Estado soberano. Nessa relevante funcdo, pode e deve o Promotor, confor-
me o caso, inclinar-se pelo arquivamento de uma investigacdo criminal, ou pela ab-
solvigdo, caso se convenca da inocéncia do acusado. Até mesmo pode e deve impetrar
habeas corpus, quando é o caso.

Esta ai o Promotor a viabilizar, somente a partir dessa acusacdo indepen-
dente, a atuacdo de um juiz efetivamente imparcial, porque agora desvinculado do
onus de investigar, de provar, de acusar.

Outro erro que se costuma supor entre os leigos: Promotor é s6 0 Promo-
tor Criminal. E muito nobre o exercicio da Promotoria criminal; é das mais relevantes,
€ mesmo nossa primeira atribuicdo constitucional; € a Unica sobre a qual conserva
nossa Instituicdo a exclusividade. Contudo, outras relevantes atribuigdes tem ele, seja
na area institucional em geral, seja especificamente na area civel, que, entretanto, ndo
sdo historicamente das primeiras nem convém que sobre elas tenha exclusividade
(porque aqui o titular do interesse material ndo é o Estado, mas a coletividade como
um todo). Trata-se de atribui¢cBes que vém crescendo significativamente: além da atu-
acdo em defesa do regime democratico e em favor do efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos constitucionais, pode ainda



atuar como 6rgéo agente (propondo inimeras ac¢des civis publicas — ndo so6 nas hipo-
teses mais citadas nos livros mais tradicionais, como a acéo de nulidade de casamento
ou o pedido de interdicdo; mas agdes para defesa do meio ambiente, do consumidor,
até para defesa do correto transporte do bdias-frias, como os jornais tém noticiado nos
altimos dias) ou como 6rgao interveniente (oficiando nos processos que o legislador
considerou mais relevantes, como naqueles em que ha interesse publico evidenciado
por uma questdo ligada a alguma das partes — como o0s incapazes —, ou ligada ao
proprio interesse material em litigio — como as matérias de familia, as acBes popula-
res e tantos outros casos).

Existem ainda relevantes encargos extra-judiciais do Ministério Publico.
E o atendimento andnimo de milhares de pessoas, todos os dias, em todas as comar-
cas, em todos os Foruns do Pais. Nessa tarefa, os Promotores de Justica conciliam,
orientam, intercedem, resolvem questdes que, muitas vezes, antes de serem juridicas,
s&o mais problemas humanos e sociais.

Pois € para dar uma visdo geral da Instituicdo, é para buscar um denomi-
nador comum em todas essas relevantes func@es hoje cometidas ao Ministério Publi-
co, é para isto que aqui orientaremos nossa exposicdo em favor de uma anélise global
das funcgdes do Ministério Publico.

Mas, a cada momento da exposicao, algo deve ficar sempre presente. O
Ministério Publico ndo mais é um 6rgdo do Estado destinado a intransigentemente
defender a Coroa, ou seja, a Fazenda Publica de hoje; nem, com maior razao, é hoje
destinado a defesa dos interesses dos governantes. Agora, a Constituicdo deu liberda-
de e autonomia ao Ministério Publico; a seus agentes, deu independéncia funcional,
inamovibilidade e vitaliciedade, para que defendam intransigentemente os interesses
da coletividade como um todo; para que defendam os interesses maiores da comuni-
dade; para que zelem pelas liberdades publicas; para que defendam os direitos do ci-
dadédo até mesmo em face do Estado e dos governantes.

Il — O MINISTERIO PUBLICO E A CONSTITUI(;AO DE 88
1. Trabalhos preparatorios

Necessariamente, nosso exame sobre o Ministério Publico e suas funcGes
de hoje tem de buscar o embasamento constitucional da Instituicéo.



Nas ConstituicGes anteriores, apenas dispositivos esparsos cuidavam do
Ministério Publico (ora s6 cuidavam da escolha do Procurador-Geral da Republica —
Constituicdo de 1891 e Carta de 1937; ora Ihe davam Titulo préprio: ConstituicGes de
1934 e 1946; ora o integravam ao Poder Judiciario — Constituicdo de 1967; ora o
ligavam ao Poder Executivo — Carta de 1969). Tratava-se de um Ministério Publico
desarticulado, sem que houvesse sequer uma “consciéncia nacional” da Instituicdo, de
que falava Carlos Siqueira Netto. Cada Estado ndo tinha uma filosofia ou uma doutri-
na de Ministério Publico.

Com os trabalhos iniciais da Confederacdo das Associacdes Estaduais de
Ministério Publico (CAEMP), depois convertida na Confedera¢do Nacional do Minis-
tério Publico (CONAMP), o Ministério Publico comecou a mobilizar-se nacionalmen-
te de forma mais especifica a partir da frustrante reforma constitucional de 1977. O
fruto desse trabalho culminou com a edi¢do da Lei Organica Nacional do Ministério
Publico (LC 40/81) que, embora ainda com muitas imperfei¢@es, foi um significativo
crescimento, que fez comecar a moldagem de um perfil nacional para a Instituicéo.

Com a vitdria da oposicdo sobre o regime militar, eleito indiretamente
Tancredo Neves em 1984, surgiu um compromisso do novo governo, a par com a
aspiracdo geral de uma nova e legitima ordem constitucional.

Preparando-se para os trabalhos da ja proxima Assembléia Nacional
Constituinte, a CONAMP, entdo chefiada por Séo Paulo, sediou em junho de 1985 o
VI Congresso Nacional de Ministério Publico, sob a entdo direcdo de Luiz Antonio
Fleury Filho e Antonio Araldo Ferraz dal Pozzo. Centenas de teses institucionais fo-
ram apresentadas, discutidas e votadas (cf. Justitia, 131).

Em outubro de 1985, a CONAMP expediu um questionario aos membros
do Ministério Publico nacional: indagava-se do posicionamento constitucional da Ins-
tituicdo; qual o processo de escolha do Procurador-Geral de Justica; quais as garanti-
as, fungdes, impedimentos dos membros do Ministério Publico.

Com esses elementos, em junho de 1986, as liderancas do Ministério Pu-
blico nacional se reuniram em Curitiba, onde discutiram e aprovaram um texto nacio-
nal, um compromisso para defesa de posicbes junto a Assembléia Nacional Consti-
tuinte. A esse documento, chamou-se de Carta de Curitiba.

Sobreveio o trabalho da chamada Comissdo de Estudos Constitucionais,
ou Comissdo Afonso Arinos, que ja buscou tracar um perfil mais moderno para o Mi-



nistério Publico. Depois, com a instalacdo dos trabalhos da Constituinte, Antdnio
Araldo Ferraz Dal Pozzo, ja entdo na qualidade de Presidente da Conamp, submeteu-
se a primeira audiéncia publica realizada pelo Congresso Constituinte. Depois, segui-
ram-se as varias fases dos trabalhos de elabora¢do da nova Constituicdo, até chegar-
mos ao texto final, hoje vigente, a respeito do Ministério Publico, ou seja, um texto
que consagrou efetivamente um grande avanco nas lutas institucionais.

2. Posicionamento constitucional

Na Constituicdo de 1988, o Ministério Publico conquistou posi¢cdo em
Capitulo proprio — Das funcdes essenciais a Justica; viu-lhe ligada a esséncia de
suas finalidades a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput).

A defesa do regime democréatico pelo Ministério Publico, novidade em
nosso Direito, de inspiracdo na Constituicdo portuguesa de 1976, explica-se porque,
na verdade, a manutencdo da ordem democratica pressupde o cumprimento das leis e
0 respeito dos direitos constitucionais do cidadao — tarefas pelas quais deve o Minis-
tério Publico empenhar-se.

Sobreleva, assim, considerar a destinacdo do Ministério Publico na defesa
do interesse publico primaério, visto sob o ponto de vista da indisponibilidade do bem
coletivo.

Ficaram mencionados na nova ordem constitucional os principios institu-
cionais da unidade, da indivisibilidade, bem como da independéncia funcional (CR,
art. 127, § 1°; LC 40/81, art. 2°). Na verdade, os dois primeiros provém especialmente
de inspiracdo da doutrina francesa (unidade, como uma so instituicdo, com uma so
chefia; indivisibilidade, como um sé oficio; e, na Franca, o principio hierarquico é
mais efetivo, como na avocatoria).

No Brasil, porém, pelas peculiaridades de um Estado Federado e néo uni-
tario, ndo se pode falar pura e simplesmente em unidade do Ministério Publico. Ha
varias instituicbes de Ministério Publico, s6 se podendo conceder unidade em cada
uma delas. Quanto ao oficio, a rigor também ndo é uno, haja vista que hum mesmo
processo varios Orgaos da Instituicdo podem estar a exercer fungbes inacumulaveis
nas maos de um so deles. Por fim, a chefia institucional é antes administrativa que
funcional: ao contrario de se supor uma Instituicdo hierarquizada, assegurou-se antes



um Ministério Publico onde seus agentes gozam de independéncia funcional, predi-
camento expressamente garantido na nova Constituigéo (art. 127, § 1°).

IV — FUNC}@ES CONSTITUCIONAIS DO MINISTERIO PUBLICO
1. Classificagdo

Vamos examinar as fungdes ministeriais sob dois aspectos: quanto a sua
natureza e quanto a sua titularidade.

Quanto a natureza, podemos distinguir suas fung¢bes em tipicas e atipicas.

Dentro da destinacdo institucional que lhe reservam as leis, 0 Ministério
Pablico atua mais freqlientemente em funcdes tipicas, ou seja, em fungdes intrinseca-
mente proprias ou peculiares a instituicdo, a sua natureza: ¢ o caso da acdo penal pu-
blica (CR, 129, I), da promocéo da acéo civil publica (CR, 129, Ill), do zelo de inte-
resses sociais ou individuais indisponiveis (CR, 127) etc.

Contudo, ainda ha e também ja houve funcBes outras cometidas ao Minis-
tério Publico que Ihe s&o ou, conforme o caso, ja lhe foram atipicas, como a advocacia
da Fazenda, hoje vedada a Instituicdo e apenas exercida de forma residual; como a
supletiva prestacdo de assisténcia judiciaria aos necessitados (LC 40/81, art. 22, XIII)
e aos reclamantes trabalhistas (CLT, art. 477, § 3° Lei n. 5.584/70); como a defesa do
revel ficto (CPC, art. 9°); como a substituicdo processual da vitima pobre nas acdes
civeis ex delicto (CPP, art. 68), hoje atribuicdo prioritaria das defensorias publicas.

A tendéncia atual certamente consiste, a n0sso ver, no esvaziamento das
fungdes atipicas: a Fazenda tem seus advogados, que devem defender seus interesses
patrimoniais (CR, 129, IX, 131, e art. 29, 8 5° do ADCT); agora esta sendo criada a
Defensoria Publica, cujo dever constitucional consiste em prestar assisténcia judicia-
ria aos necessitados (CR, art. 134).

Entretanto, enquanto ainda conservarmos funcdes atipicas, devemos exer-
cita-las adequadamente, buscando sempre um objetivo comum nas funcdes tipicas e
atipicas: trata-se da busca de um interesse publico primério, ou seja, um interesse li-
gado a defesa da comunidade com um todo, a defesa do bem geral. Com efeito, e é de
sabenca de todos, ha diversas categorias de interesses, que, sumariamente podem ser
sintetizadas em dois grandes grupos: o interesse privado (como o direito de proprie-
dade) e o interesse publico em sentido estrito (como o direito de punir do Estado so-
berano). Entretanto, entre ambos os grupos, reconhece-se a presenca de categorias



intermediarias: o interesse coletivo (como o dos jogadores de um time de futebol, o
dos professores do Estado, os dos membros do Ministério Publico), os interesses difu-
sos (que atingem uma coletividade indeterminada) e, finalmente, o interesse publico
em sentido lato (que diz respeito & comunidade como um todo).

O interesse publico, no sentido lato, pelo qual deve zelar o 6rgdo do Mi-
nistério Publico, geralmente esta ligado a defesa de:

a) pessoas determinadas (incapazes, portadores de deficiéncia, acidenta-
dos do trabalho);

b) grupos de pessoas determinadas ou determinaveis (populacées indige-
nas, consumidores);

c) toda a coletividade (nas a¢des penais; na acdo popular; na defesa do
meio ambiente).

Nos dois primeiros casos, fala-se em intervencdo pela qualidade da parte;
no Gltimo, em intervencdo motivada pela natureza da lide. E claro, entretanto, que
mesmo neste Ultimo caso, o Ministério Pablico sempre intervém em defesa de um
interesse ligado a pessoas, ou seja, aqui se trata de um grupo de pessoas, isto é, o inte-
resse da convivéncia social como um todo.

O que deve o Ministério Pablico buscar quando atua num processo?

A Constituicdo da o denominador comum: trata-se do zelo pela indispo-
nibilidade de um interesse. Ha interesses que sdo objetivamente indisponiveis (por
exemplo, na acdo penal, quando temos o conflito entre o direito de punir estatal e a
liberdade individual); outros interesses, porém, sdo relativamente indisponiveis (a
vista de quem seja seu titular — ex.: um automovel pertencente a uma pessoa inca-

paz).

Na atuacdo em favor de uma indisponibilidade absoluta, ligada a um inte-
resse publico impessoal, a legitimidade de agir do Ministério Publico faz pressupor
atuacdo desvinculada; contudo, nas hipoteses de atuacdo em favor de uma indisponi-
bilidade absoluta ou relativa ligada a qualidade de uma das partes, sua atuacao é niti-
damente protetiva.

Vamos exemplificar com uma acéo de nulidade de casamento. Nesse fei-
to, busca o Ministério Publico uma atuacdo desvinculada as partes. Est4 ele destinado



a busca da procedéncia do pedido apenas se reconhecer que o casamento foi contraido
com alguma nulidade absoluta; em caso contrario, pode o 6rgdo ministerial propugnar
pela improcedéncia, mesmo que tenha sido o proprio Ministério Publico o autor da
acdo. Pode, pois, apelar em favor da procedéncia ou da improcedéncia do pedido,
conforme entenda seja o caso. Contudo, nessa mesma acdo, é de perguntar-se qual
interesse poderia ter ele em recorrer da sentencga, para discutir a sé fixacdo do montan-
te da verba honoraria, que, esta sim, interessa apenas a partes maiores e capazes?!

Outro exemplo: suponhamos a atua¢do ministerial em feito em que haja
incapazes. Trata-se de atuacdo teleologicamente protetiva; ndo obstante, ndo € o 6rgao
ministerial obrigado a recorrer a favor do incapaz, que a seu ver ndo tenha razdo. Con-
tudo, se o incapaz obteve procedéncia de seu pedido, mesmo que ao ver do 6rgdo mi-
nisterial ndo tenha ele razdo, ndo terd o Ministério Publico interesse processual na
reforma da sentenca que deu ganho de causa ao incapaz. Ao apelar contra a vitoria do
incapaz, ai estaria defendendo interesses agora sim disponiveis da outra parte, que é
maior e capaz.

Assim, para bem medir sua intervencgdo, o 6rgdo do Ministério Publico
deve pois, em primeiro lugar, atentar para a causa que 0 trouxe ao processo.

Vistas, em linhas gerais, as linhas distintivas entre as funcdes tipicas e
atipicas, agora resta examinar a distin¢do fulcrada na titularidade exclusiva ou ndo da
funcdo. Quanto a titularidade de funcdo desempenhada pelo Ministério Pablico, po-
demos apontar aquela que Ihe é exclusiva (apenas e tdo-somente a promoc¢ao da acdo
penal publica), distinguindo-a das demais, todas estas concorrentes com outras pesso-
as ou oOrgdos. Adiante faremos abordagem especial de cada uma das fungdes ministe-
riais.

V — ROL CONSTITUCIONAL DAS FUNQC)ES
1. Acéo penal publica

A primeira das fungdes do Ministério Pablico, elencadas no art. 129 da
Constituicdo da Republica, consiste na promocao da acdo penal publica.

Esta matéria, bem como a promocéo da acéo civil publica, serd examina-
da em separado, logo adiante, para um trato mais minucioso da matéria.
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2. O defensor do povo

Impde o art. 129, 11, da CR ao Ministério Publico o zelo pelo efetivo res-
peito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegura-
dos na Constituicdo da Republica, com a obrigacdo de promover as medidas necessa-
rias a sua garantia.

Com efeito, nos Ultimos anos, tem-se falado muito na criacdo de um de-
fensor do povo. Deveriam estas funcfes recair na pessoa de um ombudsman, a guisa
dos paises escandinavos? Deveriamos criar um 6rgdo novo? Acaso se poderia esperar
que ao proprio Ministério Publico se poderiam confiar essas novas funcées?

Certamente por levar-se em conta a tradicdo de atendimento ao publico
que tém os Promotores de Justica em todo o Pais, acabou por prevalecer esta ultima
opcao.

Nessa relevantissima funcéo, entre outras providéncias, deve o Ministério
Publico empreender firme combate a violacdo da ordem social e, em especial, dos
chamados direitos humanos. Como exemplo, lembremos deve ele zelar pelo efetivo
respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos consti-
tucionais; buscar seja dado real atendimento médico nos hospitais e postos de salde;
fiscalizar a existéncia de vagas nas escolas; zelar pelas condi¢cdes em que se encon-
tram os presos. Em todos esses casos, ndo se podem perder de vista os limites das
atribuicGes de cada 6rgdo ministerial. Trata-se, outrossim, de funcdo nova, que exige,
naturalmente, as maiores cautelas e equilibrio.

Acredito ndo se poder prescindir de uma adequada legislacao infraconsti-
tucional para assegurar mecanismos mais adequados de uma atividade fiscalizatéria
geral. Desde ja, entretanto, é possivel admitir ao 6rgdo ministerial: a) receber peti-
cOes, reclamacgdes ou representacOes de pessoas interessadas; b) instaurar, presidir ou
determinar a abertura de procedimentos administrativos para apuracdo de dendncias e
posterior propositura de ac¢6es civis publicas ou de a¢des penais publicas de suas atri-
buicGes; c) expedir notificacdes; requisitar informacdes; d) realizar audiéncias publi-
cas com entidades da sociedade civil.

3. Promocéo do inquérito civil e da acéo civil publica

Igualmente, pela riqueza e peculiaridade da matéria, merecera ela trata-
mento a parte neste trabalho, pouco mais adiante.
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4. Acdo de inconstitucionalidade e representacgdo interventiva

Dentro deste tema, torna-se obrigatdrio fazer uma referéncia a acao direta
de declaracdo de inconstitucionalidade e a representacdo interventiva, sem, porém,
maiores minudéncias, pois se trata de a¢des originarias junto a tribunais, o que leva a
crer que os novos colegas certamente nao vao propor estas acées tdo cedo...

a) Agéo de inconstitucionalidade

A acdo direta de declaracdo de inconstitucionalidade cabe, na area do Mi-
nistério Publico, e abstraidos agora os demais legitimados ativos, ao Procurador-Geral
da Republica (CR, arts. 129, 1V, e 103, VI). No Estado de Séo Paulo, seguindo o mo-
delo federal, cabe tal iniciativa ao Procurador-Geral de Justi¢a (CR, art. 125, 8§ 2°; CE,
art. 90, I11).

Naturalmente, a existéncia de tais a¢Oes diretas de inconstitucionalidade
em nada obsta a possibilidade de, em concreto, ou seja, inter partes, ser incidente-
mente reconhecida a inconstitucionalidade, alegada como defesa.

b) Representacdo interventiva

De forma esquematica, podemos dizer que a acao interventiva pode ser:
1°) espontanea (ou de oficio: CR, art. 84, X);

2°) provocada — que por sua vez se divide em:

a) discricionaria (sob solicitagdo do Poder coacto ou impedido — art. 36,
I, da CR);

b) vinculada (ap0s requisicao de tribunal ou ap6s provimento de represen-
tacdo interventiva: arts. 36, I/1V e 35, IV, da CR).

5. Defesa das populagdes indigenas

O art. 129, V, da Constituicdo comete ao Ministerio Publico a defesa em
juizo dos “direitos e interesses das populagdes indigenas”.

Trata-se de mais uma hipdtese de atuacdo propter partem, na defesa de
um interesse personificado (ou seja, atuagdo protetiva).
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Além da legitimacdo conferida ao Ministério Publico, a Constitui¢éo
também atribui iniciativa concorrente aos préprios indios e a suas comunidades e or-
ganizacgdes (CR, art. 232). Note-se que no interior do Estado e até em favelas da Capi-
tal, existem indios, justificando-se o zelo da atua¢do ministerial na defesa dos valores
de que cuidam os arts. 231, 232 e 210, § 2° (protecédo da organizacéo social, dos cos-
tumes, das linguas, das crencas, das tradi¢des, dos direitos originarios sobre as terras
dos indios).

Entendemos deva a protecédo individual dos indios ser feita perante a Jus-
tica comum; apenas a “disputa sobre direitos indigenas” cabe aos juizes federais (CR,
art. 109, XI). Neste ultimo caso, trata-se da defesa de direitos difusos ou globais; a
ndo se entender assim, admitir-se a protecdo apenas perante a Justica Federal seria
auténtico desfavor aos indios, porque ndo esta esta estruturada em todo o Pais, como o
estd a Justica comum.

6. Expedicéo de notificacOes e requisicoes

Os incs. VI e VIII do art. 129 da Constituicdo de 1988 disciplinam o po-
der ministerial de expedir notificagdes e requisigdes.

Embora colocados tais incisos dentre o rol das funcGes ministeriais, na
verdade, n&o se trata de fungdes, mas de instrumentos de atuacdo. Cuidaremos da ma-
téria mais adiante.

7. Controle externo da atividade policial

A nova Constituicdo comete ao Ministério Publico o controle externo da
atividade policial, “na forma da lei complementar mencionada no artigo anterior”
(CR, art. 129, VI1I). Essa lei serd a lei local de organizacdo de cada Ministério Publico.

Note-se que foi uma verdadeira tendéncia da Constituinte estabelecer um
sistema completo de freios e contrapesos: por poucos votos ndo foi aprovado o Conse-
Iho Nacional de Justica, para controle externo da Magistratura e do Ministério Publi-
co; foi, entretanto, mantido um adequado sistema de controle externo sobre Municipio
(art. 31), sobre entidades da administracéo direta e indireta (arts. 70 e 74) etc.

Qual seria o0 objeto dessa forma de controle externo do Ministério Publico
sobre a atividade policial, antevista pelo constituinte e até hoje ndo regulamentada na
maioria das leis locais?
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E multifaria a atividade policial, mas, a nosso ver, o controle que o Minis-
tério Publico deve exercer sobre ela diz respeito essencialmente as areas em que a
atividade policial se relaciona com as funcdes institucionais do Ministério Publico:
trata-se da investigacdo de crimes, dentro e fora dos inquéritos policiais, ou seja, a
tarefa de policia judiciaria e de apuracédo de infracdes penais.

A expressédo controle, advinda do francés, significa ato de vigilancia, veri-
ficacdo e fiscalizacdo administrativa; inspecdo, supervisdo, exame minucioso das ati-
vidades, dos 6rgdos, das atividades.

Mas como sera exercido tal controle? Conforme ja se antecipou, depende
ele do advento de lei complementar local; necessariamente, a lei nacional de que cui-
da o art. 61, § 1° Il, d, da Constituicdo da Republica, ira impor a respeito algumas
normas gerais.

Para adequada desincumbéncia de tal atribuicao constitucional, penso de-
vamos caminhar para a fiscalizacdo da apresentacdo ou ndo-apresentacdo de notitia
criminis, que nem sempre é canalizada regularmente para a apuracdo dos atos crimi-
nosos; para o0 acompanhamento e melhor coleta de elementos de convicgdo destinados
a formar a opinio delictis; para a apuracdo de crimes em que estdo envolvidos polici-
ais, governantes ou pessoas que possam influenciar negativamente na correta apura-
cao dos fatos delituosos; para as visitas ordinarias ou extraordinarias as delegacias e
aos locais onde estejam pessoas sujeitas a prisdo processual; para 0 acompanhamento
de lavratura de atos e termos policiais (boletins de ocorréncia, flagrantes, oitiva de
testemunhas, indiciados ou vitimas); para o combate a tortura e aos meios ilicitos de
prova.

Nessa tarefa, ao constatar o cometimento de ilicitos penais ou a existéncia
de falhas administrativas, devera o 6rgdo ministerial tomar providéncias na esfera de
suas atribuicdes (CR, art. 129, incs. | a 111); na area administrativa ou penal, que exce-
da o campo de sua atuacdo, deverd o 6rgdo ministerial dirigir-se as autoridades com-
petentes, pertencam estas ao proprio Ministério Publico ou n&o.

Vejo pelo programa do Curso de Adaptacdo que os novos colegas terdo
uma palestra especifica sobre o inquérito policial. Contudo, desde j&, anoto ser tarefa
que exige cuidados especiais no adequado relacionamento do Ministério Publico e da
Policia Civil, especialmente na fase do inquérito. No acompanhamento das atividades
da Policia Judiciaria, pode ocorrer que o Promotor surpreenda prisdes ilegais ou até
mesmo torturas, nas suas visitas as Delegacias ou a Cadeia Publica. Nesses casos,
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deve agir com rigor, dentro de suas atribuicdes, coibindo os abusos de imediato com
0s meios legais a seu alcance, bem como apurando as responsabilidades.

Em nosso sistema juridico, o Delegado Policia preside o inquérito, o que
ndo o exime do dever de atender as requisi¢Bes efetuadas pelo 6rgdo do Ministério
Pablico, até mesmo durante a elaboracdo do inquérito. O érgdo ministerial pode fazer
tais requisicOes por oficio ou, se presente ao ato extrajudicial, pode fazé-las pessoal-
mente. Tratando-se de requisi¢es formuladas por quem tenha atribuicdes para tanto,
séo elas ordens que exigem cumprimento.

Ainda recentemente, o Procurador-Geral de Justica ao examinar um pro-
tocolado oriundo de Lucélia, corretamente reconheceu que o 6rgdo ministerial pode
efetuar requisicOes seja antes do inquérito (como a propria requisicdo do inquérito),
seja depois de ultimado este (como quando, em vez de denunciar, entende ele neces-
sarias novas diligéncias), seja, enfim, durante o andamento do dito inquérito policial,
como titular exclusivo da promoc¢édo do ius puniendi estatal: seu poder de requisi¢do
também se destina a apuracdo das infracGes penais por parte da Policia (CR, VIII; cf.
Pt. n. 11.101/90-MP.).

8. Representacdo da Fazenda Publica

Em principio, a nova Constituicao trouxe aos 6rgdos do Ministério Publi-
co a vedacdo a propdsito da representacdo das entidades de direito publico (CR, 129,
IX); entretanto, por excecdo, norma transitdria impds ainda ao Ministério Publico
estadual a representacdo da Unido, até o advento da lei complementar relativa a Ad-
vocacia-Geral da Unido (ADCT, art. 29, § 5°).

Anote-se, porém, uma curiosidade: embora a representacdo judicial da
Fazenda tenha sido a propria causa histdrica da Instituicdo, o Ministério Publico aca-
bou dela se divorciando. Hoje, como tem lembrado nosso Procurador-Geral Doutor
Anténio Araldo Ferraz dal Pozzo, é o Ministério Publico o brago armado do cidadao,
ou seja, um 6rgdo de defesa da sociedade e do cidaddo contra seus agressores, entre 0s
quais ndo raro se encontra 0 proprio governo ou 0s governantes.

Apontamos a total incompatibilidade de o Ministério Publico exercer a
advocacia, ainda que em favor da Fazenda. Se de um lado vez ou outra se apontam
vantagens praticas, vemos, antes, verdadeira incompatibilidade real.
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Aqui devemos insistir na distingdo efetuada por Renato Alessi, a que mais
de uma vez ja nos socorremos, quando se analisam as facetas do interesse publico:
com efeito, € possivel distinguir, de um lado, 0 modo pelo qual a Administracéo vé o
interesse da coletividade (interesse publico secundario) e, de outro, o efetivo bem
geral (interesse publico primario). A primeira vista, poderia parecer chocante nem
sempre coincidam um e outro angulo do mesmo interesse publico; aliés, trocando
idéias com promotores norte-americanos, surpreenderam-se eles. Acredito, contudo,
ser injustificada sua surpresa quanto a essa sempre virtual e as vezes efetiva descoin-
cidéncia. Por exemplo, a Administracdo pode, até por erro de avaliacdo, entender de
construir uma usina nuclear em terreno inadequado, a trazer graves perigos para a
coletividade; pode pretender a inundacdo de regides de valor cultural ou ecolégico,
como vastas florestas tropicais; pode licenciar ou até mesmo explorar o funcionamen-
to de uma siderurgica que, dezenas de anos a fio, lanca poluentes sélidos na atmosfe-
ra, com lesGes incalculaveis a coletividade. Seriam estas decisdes, tomadas ndo raro
ao sabor de influéncias politicas ocasionais, apenas porque partidas da prépria Admi-
nistracdo, seriam elas, por si s6s, sempre e sempre, qual presuncao absoluta, um efeti-
VO bem para a coletividade? E nos outros Paises seria diferente? Tantas decisdes de ir
a guerra, a divisdo de paises, a corrida armamentista etc. — tudo isto mostra que nem
sempre acertam aquelas pessoas encarregadas de tomar tais decisGes. Tanto que volta
e meia volta-se atras em decisdes de todo o tipo, a s6 mudanca de governos. Dai a
descoincidéncia, pelo menos virtual, entre o aludido interesse publico primario e o
secundario.

Voltemos, entretanto, a questdo da representacdo da Fazenda. Suponha-
mos que o Procurador-Geral da Republica, acumulando as funcbes de Ministério PU-
blico e de chefe da advocacia da Uni&o, estivesse dando um parecer. Substancialmen-
te, fa-lo-ia como representante da Fazenda ou como 6rgéo do Ministério Publico? E
evidente que ambos o0s interesses precisam ser bem zelados, mas por érgéos distintos,
porque se trata de interesses potencialmente inconciliaveis nas maos de um sé 6rgéo.
Interesse e fiscalizagdo ndo se conciliam, como ja foi reconhecido exatamente a esse
propdsito por nossa mais alta Corte (RTJ, 62:139 e 143).

Enfim, adveio a vedacdo a defesa e & consultoria das pessoas juridicas de
direito pablico interno pelo Ministério Publico, posto que em parte atenuada tal veda-
¢ao pela norma transitoria do art. 29 e seus paragrafos do Ato das Disposi¢des Consti-
tucionais Transitorias.
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VI — NORMA RESIDUAL OU DE EXTENSAO

Agora, o inc. 1X do art. 129 da Constituigdo confere ao Ministério Pablico
a possibilidade de lhe serem cometidas outras funcbes, desde que compativeis com
sua finalidade.

Trata-se de norma que deve ser decomposta em duas partes: a) temos, de
um lado, a norma de encerramento, pela qual podera o Ministério Publico exercer
outras funcdes, desde que compativeis com suas finalidades institucionais; b) de outra
parte, temos a ja aludida vedacdo para a representacao judicial e a consultoria juridica
de entidades publicas — matéria sobre a qual nos reportamos aos comentarios ja ante-
riormente formulados.

A vista da destinago institucional do Ministério Publico, podemos apon-
tar uma consequiéncia mais imediata dessa norma, ora examinada: a vedagao da defesa
de interesses exclusivamente individuais indisponiveis (CR, arts. 129, IX, e art. 127
caput).

A vista disto, seria de perguntar se se torna possivel desde j& recusar al-
gumas funcgdes atipicas que o Ministério Pablico vem atualmente exercendo (como a
representacdo ou a substituicdo processual para defesa de interesses privados e dispo-
niveis, tal qual ocorre na Curadoria de Ausentes — art. 9°, 1l, do CPC). Acreditamos
que a resposta ainda seja negativa, ao menos diante da forma absoluta com que colo-
cada a proposicdo. Realmente, o que justifica a intervencdo ministerial na defesa do
ausente, por hipétese, na verdade é o efetivo direito do réu ao contraditorio, surgido a
vista de sua revelia ficta (cf. nosso estudo Curadoria especial, em RT, 584/288). Para
zelar por esse direito, que € indisponivel, esta capacitado o Ministério Publico, po-
dendo exercer tal defesa, ao menos enquanto nao seja ela cometida, por exemplo, a
defensoria publica.

VIl — AS NOTIFICACOES E AS REQUISICOES

Como j& antecipamos, o art. 129 da Constituicdo, em alguns de seus inci-
s0s, menciona mais algumas “funcdes institucionais” do Ministério Publico que, na
verdade, sdo antes instrumentos para desempenho de fungdes institucionais, que fun-
¢Oes institucionais por si mesmas.

Assim, as notificacdes e requisi¢cGes ndo sdo tecnicamente “funcgdes”, mas
antes instrumentos para consecucdo das finalidades ministeriais, vindo previstas em
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diversos dispositivos legais (CR, 129, VIl e VIII; CPP, arts. 5°, 47; LC 40/81, art. 15, |
e 1V; art. 6°, da LACP — Lei n. 7.347/85; Estatuto da Crianca e do Adolescente —
art. 201, VI, b, c e § 4°. Em inimeras dessas hipoteses, destinatario da requisic¢éo
pode ser até mesmo o particular. Em havendo sigilo legal sobre a matéria, incumbe ao
orgédo do Ministério Publico resguardar o sigilo, posto nao raro se lhe assegure o0 aces-
so & informacéo.

Em matéria de interesses coletivos ou difusos, o desatendimento a requi-
sigdo pode configurar o crime art. 10 LACP. Em outros casos, se tiver a recusa partido
de funcionério publico, poderemos ter configurado um crime de prevaricacao; o delito
de desobediéncia é residual.

As notificacBes ou requisi¢fes podem ter como objeto qualquer apuracédo
relacionada com uma das areas de atuacdo funcional do Ministério Pablico (na esfera
criminal ou civel).

Devem as notificacBes e requisicdes ser limitadas a matéria civel, ou, ao
contrario, poderiam as notificacdes ser efetuadas pelo Ministério Publico com o obje-
tivo de apurar fatos delituosos? Esta questdo, naturalmente, esbarra noutra: estaria a
Policia Civil investida com exclusividade na investigacao criminal?

De um lado, enquanto a Constituicdo deu exclusividade a policia federal
para desempenhar as funcdes de policia judiciaria da Unido, o mesmo néo se fez com
a policia estadual (cf. art. 144, § 1° IV, e 8 4°); de outro, o Ministério Publico tem
poder investigatorio previsto na propria Constituicdo, que ndo esta limitado a area
ndo-penal (art. 129, VI e VIII). Ademais seria um contra-senso negar ao Unico 0rgéo
titular da agdo penal publica, encarregado de formar a opinio delictis e promover em
juizo a defesa do ius puniendi do Estado soberano, — seria contra-senso negar-lhe a
investigacdo direta de infragdes penais, quando isto se faca necessario, até mesmo nos
casos em que a policia tenha dificuldades ou até mesmo desinteresse na apuragdo dos
fatos.

Oinc. VIl do art. 129, a0 mesmo tempo que permite ao Ministério Publi-
co efetuar requisicBes, acrescenta: “indicados os fundamentos juridicos de suas mani-
festacOes processuais”. Como ja tivemos oportunidade de anotar, trata-se de dispositi-
vo com nitida redacdo deficiente (O Ministério Publico na Constituicdo de 1988, Sa-
raiva, 1989, p. 113 e s.). Na verdade, quer significar tal norma que o Ministério Pabli-
co, além dos poderes de requisi¢do, tem, agora outro assunto, — o dever de indicar os
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fundamentos juridicos de suas manifestacGes processuais — 0 que ndo alcanca obvi-
amente a matéria de requisicoes.

Os incs. Il e VI do mesmo art. 129 asseguram ao Ministério Publico a
possibilidade de instaurar procedimentos administrativos, ndo se limitando a area néo-
penal. Nem teria sentido o entendimento contrario, como se Vviu.

Com a Lei 7.347/85, criou-se a figura do inquérito civil, presidido pelo
Ministério Pablico.

Tais investigacOes administrativas, normalmente feitas por meio do in-
quérito civil, caracterizam-se pela informalidade. Sua finalidade consiste, normalmen-
te, em servir de base a propositura de acdo civil publica ou a promocédo de arquiva-
mento por parte do érgdo ministerial. Neste ultimo caso, o Promotor de Justica nao
requer o arquivamento ao Juiz, como o faz num inquérito policial; antes determina o
arquivamento, que sera controlado pelo Conselho Superior do Ministério Pablico, na
forma da Lei n. 7.347/85.

Examinando os efeitos do arquivamento, lembramos que, por si so, este
ultimo ndo traz naturalmente Obice algum a posterior propositura da acao, seja pelo
préprio Ministério Pablico, seja por outro legitimado ativo para a acao civil publica.

Ao conduzir tais investigacGes administrativas, o 6rgdo ministerial pode,
é claro, expedir notificacbes ou requisicGes. Vale, pois, atentar para dispositivos da
legislacdo estadual, que permitem nessa matéria a utilizacdo dos servicos da Policia
Civil ou Militar (LC 304/82, art. 39, 1X).

Por altimo, anotemos que, depois das investigagdes administrativas desti-
nadas a propositura de agdo civil publica, é possivel que surjam incompatibilidades,
por impedimento ou suspeicdo, do o6rgdo do Ministério Publico (como para o 6rgéo
que promoveu o arquivamento do inquérito, depois rejeitado pelo Conselho Superior
da Instituicdo). A respeito, reportamo-nos a legislacdo processual civil pertinente
(CPC, art. 138, I).

VIl — PROMOTOR “AD HOC”

Ao contrério do que o permitia anteriormente a legislagdo infraconstituci-
onal, agora esta vedada a figura do Promotor ad hoc para o exercicio de funcGes do
Ministério Pablico (CR, art. 129, § 29).
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A propésito das conseqliéncias decorrentes da auséncia do 6rgao do Mi-
nistério Publico em audiéncia, remeto-me a estudo anterior, onde examino a questao
mais detidamente (O Ministério Publico na Constituicdo de 1988, cit., p. 169-171).
Partindo do pressuposto de que a acusagdo penal, feita por 6rgao do Ministério Publi-
co, é imposicdo constitucional que visa a preservar a imparcialidade do juiz, ndo se
pode admitir a validade de qualquer ato de promocéo da acdo penal publica praticado
sem observancia do devido processo legal.

IX — O PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE

E muito comum invocar-se o principio da obrigatoriedade, quando se fala
da promogdo da acdo penal publica ou da acdo civil publica pelo Ministério Publico.
Indispensavel se torna, pois, alcancar-se o verdadeiro significado do principio.

Embora, em sintese, se pudesse dizer, de forma mais simples, que tal
principio consiste na obrigacdao que tem o Promotor de propor a acdo, bem como na
impossibilidade de dela desistir, veremos que a matéria esta a exigir uma compreen-
sdo menos simplista, e portanto mais completa e adequada do aludido principio.

A nosso ver, a partir de uma distingéo inicial de Calamandrei (Institucio-
nes de derecho procesal civil, 11/496, § 126), fica mais claro colocar com precisdo a
questdo da obrigatoriedade de agir por parte da Instituicdo: identificando o Ministério
Pablico uma hipotese em que, por forca de lei, Ihe caiba agir, ndo se compreenderia
fosse ele recusar-se a fazé-lo.

N&o se admite, destarte, que o 6rgao do Ministério Publico, identificando
uma hipdtese na qual a lei exige sua atuacdo, se recuse a agir; € nesse sentido que se
pode dizer, corretamente, que sua atuacdo Ihe é um dever, seja quando se trate de
ajuizar uma acao penal, seja quanto ao ajuizamento da acéo civil, seja até mesmo para
interpor qualquer recurso.

Todavia, acrescente-se, se ndo tem o Ministério Publico discricionarieda-
de para agir ou deixar de agir quando identifica hipétese de agir, ao contrario, tem —
e precisa mesmo ter — a necessaria liberdade para apreciar se ocorre hipotese em que
sua atuacao se torna obrigatoria.

Essas consideracBes valem tanto para o processo civil quanto para o pro-
cesso penal. Neste ultimo, o Ministério Puablico também tem ampla liberdade para
apreciar os elementos de conviccdo do inquérito policial, para verificar se identifica
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ou ndo a existéncia de crime a denunciar; mas, se reconhece a presenca de tal pressu-
posto e se proclama que a seu ver houve crime, a partir desse momento nao pode re-
cusar-se a agir.

Assim, viola o principio da obrigatoriedade o pedido de arquivamento,
formulado por Promotor de Justica que as expressas reconheca, por exemplo, estar
demonstrado que o indiciado furtou; mas, por razdes de oportunidade ou convenién-
cia, deixa de denunciar. A Unica exce¢do para 0 que aqui se disse ocorrera quando a
legislagdo infraconstitucional, seguindo o caminho autorizado pela Constituigdo, em
algumas hipdteses permita mitigar o principio da obrigatoriedade (CR, art. 98, 1).

No processo penal, além da regra do art. 42 do CPP, ha ainda mais uma
limitacdo a disponibilidade da iniciativa do Ministério Pablico: interposto um recurso,
dele ndo pode desistir o 6rgdo ministerial (CPC, art. 576).

E matéria controvertida a questdo de admitir-se ou ndo a desisténcia na
acdo civil pablica proposta pelo Ministério Pablico, bem como a questao da possibili-
dade de desistir-se do recurso interposto por 6rgdo desta Instituicdo em matéria civel.
J& temos sustentado, em trabalhos doutrinérios, essa excepcional possibilidade, por
razdes que foram discutidas em sede prépria (A defesa dos interesses difusos em juizo
— meio ambiente, consumidor e patrimonio cultural, 22 ed., Rev. dos Tribunais, cap.
22).

A transacdo no processo penal ainda é invidvel, feita apenas a ressalva da
possibilidade, de lege ferenda, hoje trazida pelo art. 98, 1, da Constituicdo da Republi-
ca. Na acéo civil publica, sob o aspecto puramente técnico, parece-nos impossivel a
transacdo por parte do Ministério Publico, porque o substituto processual ndo é titular
do direito material que defende em juizo; contudo, ja antevemos concessdes, de cara-
ter pragmatico e também excepcional, ao aludido principio (A defesa..., cit., cap. 23).

Quanto a obrigatoriedade em prosseguir na acao civil publica de conhe-
cimento, objeto de desisténcia por parte de um dos outros co-legitimados, trata-se de
questdo que ndo € absoluta. Com efeito, nesse caso, a decisdo do o6rgao ministerial,
sobre a questdo de prosseguir-se ou ndo na agdo, sujeita-se aos mesmos principios
informadores da viabilidade para a propria propositura da acao (art. 5°, § 3°, da Lei n.
7.347/85, alterado pela Lei n. 8.078/90). Em outras palavras, se o 6rgdo do Ministério
Pablico se convencer de que inocorre hipdtese em que se faga necessario o prosse-
guimento do feito, ndo sera obrigado a prosseguir na acdo que, alias, ndo seria obriga-
do a propor.
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Julgado, porém, procedente o pedido formulado por um dos co-
legitimados para a acdo civil pablica, se na execugdo advier desisténcia, agora 0 Mi-
nistério Publico sera obrigado a assumir a promocao da execucdo, porque aqui hao
havera como ndo se identificar a existéncia da violagdo do direito, ja reconhecida ju-
risdicionalmente, aliés.

X — ANALISE DA ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NO
PROCESSO PENAL

1. A titularidade da acdo penal publica

Ja anotamos que a Unica funcdo exclusiva de Ministério Publico consiste
na promocao da acao penal publica; o que se fard “na forma da lei” é o como promo-
ver a acdo (cf. CR, art. 129, 1). E uma s6 a excec¢ao ao principio da iniciativa exclusiva
do Ministério Publico na promocéao da acdo penal publica: trata-se da acdo penal pri-
vada subsidiaria (CR, art. 5°, LIX).

2. A relagéo de organicidade

Qual a natureza juridica da relacdo que existe entre 0 Promotor de Justica
e o oficio que as leis denominam de Ministério Publico? O mesmo se diga quanto ao
Curador Civel ou o Procurador de Justica, em relacdo ao oficio que desempenha. Ca-
da qual deles serd um representante ou um 6rgdo do Ministério Publico? Ou isto seria
apenas uma discussado bizantina?

A questdo é relevante. O Promotor de Justica é agente estatal que exerce 0
oficio de Ministério Publico, estabelecendo-se entre ambos uma relagdo de organici-
dade e nédo apenas de representacdo. O orgao é, ele ndo representa o Ministério Publi-
co num feito onde atua. Assim, desde que o 6rgdo tenha atribuicGes legais para oficiar
em funcdo judicial ou extrajudicial, tudo aquilo que ele disser ou fizer, dentro dos
limites do oficio que desempenha, serd a propria Instituicdo que esta dizendo ou fa-
zendo; nenhum outro 6rgdo, por mais hierarquizado que seja, podera substituir sua
vontade lancada em sua manifestacéo, desde que o ato praticado tenha provindo de
quem tenha atribuicGes para pratica-lo. Assim como o0 braco ndo representa a pessoa,
0 Promotor de Justica comunga uma parte do todo da Instituicdo.

3. O Promotor como agente politico

O agente politico, na abalizada licdo da doutrina de Hely Lopes Meirelles,
é um dos orgaos da soberania do Estado, encarregado de tomar as Gltimas decisdes, na
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esfera de suas atribuicdes, sobre matérias que a propria Constituicdo lhe incumbiu.
Responsabiliza, pois, no exercicio regular de suas funcées, ao proprio Estado, ndo a si
mesmo nem a Instituicdo a que pertence.

4. Natureza da funcéo exercida pelo Ministério Publico no processo
penal

Na promoc¢do da acdo penal publica pelo 6rgdo do Ministério Publico,
vemos o exercicio de uma parcela direta da prépria soberania do Estado (aqui estamos
considerando soberania sob o angulo analisado por Herculano de Freitas e retomado
por Ataliba Nogueira, como o poder incontrastavel de querer coercitivamente e de
fixar competéncias).

O direito de punir — jus puniendi — tem como seu titular o Estado sobe-
rano. Entretanto, para que esse poder-dever seja atuado em concreto, ha varios mo-
mentos que devem ser transpostos, cada um deles de exercicio de soberania por 6r-
géos diferentes do Estado:

a) a edicdo da lei (pelo Poderes Legislativo e Executivo);

b) a acusacdo penal (pelo Ministério Publico);

c) a jurisdicdo penal (pelo Poder Judiciario);

d) a execucdo penal (pelos Poderes Judiciario Executivo).

5. A constitucionalidade do art. 28 do Cddigo de Processo Penal

Como se sabe, 0 art. 28 do Cddigo de Processo Penal coloca nas méaos do
Ministério Publico a ultima palavra sobre a ndo-propositura da acdo penal publica.
Seria tal dispositivo inconstitucional, porque, quando o Ministério Publico se recuse a
fazer a imputacéo, estariamos permitindo que se subtraisse do Poder Judiciério o co-
nhecimento da matéria?

Esta questdo, embora cientificamente superada, é interessante por permitir
que se discuta 0 embasamento doutrinario das func¢bes do Ministério Pablico.

N&o ha inconstitucionalidade alguma em tal dispositivo. O Ministério Pu-
blico, como o6rgao independente do Estado, detém parcela da sua soberania: quando
resolve ndo acusar, é o proprio Estado soberano a decidir-se por ndo acusar. O direito
de acusar, bem como o direito de punir, tem como seu titular o Estado soberano (vi-
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mos que o direito de punir é matéria de direito publico, s.s.). Se o Estado, pelo seu
6rgdo competente, resolve fundamentadamente ndo acusar — decisdo esta que se
submete naturalmente a um elaborado sistema de freios e contrapesos — dai nao se
gera lesdo alguma de direito individual, a merecer aprecia¢do do Poder Judiciario.

6. O Ministério Publico é parte?

Qual o papel do Ministério Publico no processo penal: é parte parcial, im-
parcial, ndo é parte — qual sua verdadeira posi¢do no processo penal?

Hé& bastante discussdo a respeito: parte sui generis (Manzini, Tornaghi);
parte imparcial (De Marsico, Noronha); parte parcial (Carnelutti); parte material e
processual (Frederico Marques); parte formal, instrumental ou processual (Olmedo,
Leone, Tourinho); ndo ¢ parte (Otto Mayer, Petrocelli).

Convém lembrar que Manzini sustentou s6 ndo ser o Ministério Publico
parte no sentido material, porque ndo é seu o direito que promove, mas do Estado
soberano; lembrou o grande penalista que o Ministério Publico ndo tem um interesse
seu contraposto ao de alguém, antes e fora do processo.

Entretanto, acolhida a teoria da organicidade (ndo s6 entre o Promotor e 0
Ministério Publico, mas entre este e o Estado soberano), é possivel objetar a estas
conclusdes, aceitando seja a Instituicdo parte material e formal no processo penal.

Assim, o Ministério Publico, sobre ser parte no sentido material, é tam-
bém parte formal ou instrumental. Sua imparcialidade é meramente moral, ndo € refe-
rida em sentido técnico. Ser parte é ser titular de 6nus e faculdades processuais. Seu
dever de buscar a verdade, sua liberdade de acusar ou de pedir a absolvi¢édo, por certo
ndo desnaturam sua posicdo de 6rgao do Estado, que concentra nas maos a titularida-
de exclusiva de promover o direito de punir do Estado.

7. Relacionamento entre o Promotor e a Procuradoria-Geral de Jus-
tica
Convém que se adentre na seguinte questdo: qual a efetiva ingeréncia do

chefe do Ministério Publico no trabalho de um Promotor?

Ja fizemos acima a critica aos conhecidos principios da unidade e da indi-
visibilidade, que param onde comeca a garantia da independéncia funcional de cada
agente ministerial, hoje expressamente assegurada na Constituicdo da Republica.
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Assim, a primeira limitacdo ao poder de chefia do Procurador-Geral de
Justica encontra-se na prépria independéncia funcional de cada um dos 6rgéos da Ins-
tituicdo. Assim, as designacdes encontram limites na esfera de atribuicdes legais dos
6rgdos ministeriais, bem como na existéncia de prévia hipotese prevista em lei (tanto
em relacdo ao 6rgdo designado, como, eventualmente, em relacdo aquele afastado; a
proposito, cf., a proposito, nosso trabalho O Ministério Publico no processo penal,
RT, 500/426).

A vista do principio hierarquico, cabe a pergunta: pode o Procurador-
Geral avocar qualquer atribuicdo de um 6érgéo do Ministério Publico? Ou, ainda, pode
aquele afastar qualquer Promotor do feito em que deveria oficiar, e livremente desig-
nar outro Promotor para exercer as func6es do 6rgdo afastado?

Embora até ha ndo muito tempo a doutrina mais conservadora pudesse
responder de forma positiva a ambas as indagac@es, hoje a questdo se pde de forma
diversa, especialmente a luz da Constituicdo de 1988. Insistimos em que os poderes
do Procurador-Geral encontram limites na independéncia funcional de cada um dos
6rgdos do Ministério Publico, bem como na sua inamovibilidade, que, antes de se
destinar a garantir apenas o cargo, quer-lhe assegurar o exercicio das correspondentes
funcBes. Sendo, seria garantia vazia de contetdo.

As designacdes do Procurador-Geral, portanto, sdo cabiveis e legitimas
em todas as hipdteses em que diretamente poderia ele agir (como nos feitos em que a
lei Ihe confira atribuicdes originarias; como nas hipéteses do art. 28 Cddigo de Pro-
cesso Penal; como quando solucione conflito de atribuicdes entre drgdos ministeriais
etc.).

O que n&o tem sentido seria admitir um poder ilimitado para designar.
Hoje, a moderna doutrina de Ministério Publico tem denominado como principio do
promotor natural a necessidade de existir um 6érgdo do Ministério Publico com pré-
vias atribuicOes legais para exercer uma atribuigéo da Instituicdo. Em Tese que apre-
sentamos em 1976, aprovada no IV Seminario Juridico dos Grupos de Estudos, ja
preconizavamos que “contra designacdo ilegitima cabe resisténcia e mandado de se-
guranca; a favor de designacdo legitima, cabe remogdo compulséria” (op. cit., RT,
500/426).

Atualmente, nos trabalhos da Conamp, tem- se discutido sobre o antepro-
jeto da nova lei organica, que fixard normas gerais para o Ministério Publico nacional.
Nesses trabalhos, a posicdo predominante tem sido a de que deve mesmo haver uma
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valvula, embora excepcional, para que o Procurador-Geral de Justica proceda ao afas-
tamento do Promotor de suas atribuigdes, desde que precedido tal afastamento de au-
torizacdo de um colegiado competente da prépria instituigéo.

Xl — ACAO CIVIL PUBLICA
1. Conceito de acao civil publica

A expressdo acdo civil publica, preconizada por Calamandrei, busca
guardar um paralelo com correspondente expressdo acdo penal publica. Inicialmente,
com acdo civil publica se quis dizer a acdo de objeto ndo-penal, proposta pelo Minis-
tério Publico. Na verdade, porém, tal expressdo, se bem que ja incorporada na legisla-
¢ao, doutrina e jurisprudéncia, ndo deixa de padecer de impropriedade. De um lado,
toda acdo € publica, enquanto direito publico subjetivo dirigido contra o Estado; de
outro, como ndo tem o Ministério Publico exclusividade na propositura da dita acao
civil publica, podemos hoje considerar que esta Gltima compreende ndo sé a acdo de
objeto ndo-penal proposta por aquela Instituicdo, como a mesma agdo, com mesmo
objeto, proposta por qualquer dos demais co-legitimados ativos, desde que destinada
a defesa de interesses difusos e coletivos.

2. AcOes civis publicas de iniciativa do Ministério Publico

Embora os livros mais tradicionais sobre Ministério Publico elenquem um
pequeno rol de acdes civis publicas promovidas pelo Ministério Publico, na verdade
um levantamento mais completo a respeito excede a centena de hipGteses, gracas a
sua grande variedade (cf. nosso A defesa dos interesses difusos..., cit., Cap. 3).

As primeiras das acgdes civis publicas de iniciativa ministerial ja vém
elencadas na propria Constituicdo: trata-se de algumas agdes de iniciativa do Procura-
dor-Geral da Republica. Lembremos, como exemplo, a representacdo para observan-
cia de principios constitucionais (art. 36, Ill); a representacdo interventiva (art. 36,
VI); a acdo declaratdria de inconstitucionalidade (art. 102); a acdo para defesa do pa-
trimonio publico e social e de outros interesses difusos e coletivos (art. 129, IlI); a
acdo de responsabilidade civil por fatos apurados por comissdes parlamentares de
inquérito (art. 58, § 3°).

As demais, ja relacionadas em nosso anterior trabalho, j& mencionado,
decorrem do ordenamento juridico (Caodigo Civil, Codigo de Processo Civil, Cadigo
de Processo Penal, Lei da Ac¢éo Civil Publica etc.).
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3. O problema da vinculacéo do 6rgao do Ministério Publico

Esta ou ndo o 6rgdo do Ministério Publico vinculado a defesa de pessoas
ou interesses, quando proponha ou quando intervenha numa acdo civil publica?

A propdsito da questéo de ser parte ou de ser fiscal da lei, adverte com ra-
zdo Dinamarco (Fundamentos do processo civil moderno, n. 187, ed. Rev. dos Tribu-
nais): ser parte ndo significa ndo ser fiscal da lei e vice-versa. Ser parte quer significar
ser titular de 6nus e faculdades do processo; nesse sentido, o Ministério Publico, ainda
que ndo tenha proposto a acao, parte sempre é. Esta sempre em busca da defesa de um
interesse; este interesse, sim, € que nem sempre esta personificado (ligado a uma pes-
soa), pois pode ser um interesse impessoal (ligado ao bem geral).

Com efeito, como vimos, os interesses podem estar ligados mais direta-
mente as proprias pessoas ou, antes, a objetiva protecdo de alguns bens da vida.
Exemplificando, lembremos a representacdo de inconstitucionalidade, a que ja nos
referimos: trata-se da protecdo a um bem objetivo, desvinculado a priori de pessoas
determinadas. Trata-se aqui da defesa do interesse abstrato da prevaléncia da ordem
constitucional. Agora, outro exemplo: a defesa das comunidades indigenas, prevista
no art. 129, V, da CR. Neste caso, temos, evidentemente, a defesa de um bem ligado
mais diretamente a uma parte.

E claro que a atuacdo do Ministério Publico sempre é finalistica, sempre
esta ligada a defesa de um bem juridico. Se esse bem for personalizado (como na de-
fesa de incapazes, de pessoas portadoras de deficiéncia, de acidentados do trabalho,
de comunidades indigenas), teremos ai verdadeira assisténcia; se o bem nao for per-
sonalizado, a vinculagdo serd com a defesa da ordem juridica abstrata.

A diversidade de causas interventivas para o Ministério Publico ndo raro
traz como conseqiiéncia a obrigatdria pluralidade de 6rgdos a atuar simultaneamente
no feito.

A esse propasito, a regra é a seguinte:

a) se 0 6rgdo do Ministério Publico estd oficiando em razdo de um inte-
resse publico ndo personificado, basta a presenca de um sé 6rgdo (a ndo ser que, pelo
principio da especializagdo, em comarcas dotadas de diversos 6rgdos ministeriais,
haja mais de um deles com atribuicGes especificas: p. ex., o curador de registros pu-
blicos e o de residuos, em acdo de usucapido versando imovel clausulado; entretanto,

27



numa comarca do interior, onde s6 haja um 6rgdo ministerial, ndo havera necessidade
de acionar o substituto automatico do primeiro, porque nada obsta a que um sé 6rgdo
acumule tais funcdes, porque compativeis);

b) se 0 6rgdo do Ministério Publico esta oficiando em razdo de interesse
publico ligado a qualidade de uma das partes, havera necessidade da presenca de tan-
tos 6rgdos ministeriais quantas sejam as partes com interesses conflitantes, em razao
de cuja presenca deva o Ministério Pablico zelar. Em outras palavras, se no feito hou-
ver mais de uma parte cuja presenca, por si so, justifique a intervencao ministerial, e
desde que estejam essas partes ocupando no feito posi¢cdes conflitantes, havera neces-
sidade de nele oficiarem tantos 6rgdos ministeriais quanto forem as partes com inte-
resses conflitantes. Neste caso, o principio vale tanto para a Capital, como para o inte-
rior, devendo-se acionar o substituto automatico do 6rgdo ministerial impedido, quan-
do for o caso.

Extraindo exemplificativamente conseqliéncias das premissas acima,
examinemos a acdo civil pablica. Se for ela proposta por 6rgdo ministerial na defesa
de algum interesse coletivo ou difuso (sempre ligado a grupos de pessoas), bastara a
atuacdo do 6rgdo ministerial que prop6s a acdo. No caso, ndo haverd cabimento em
outro drgdo oficiar, agora como interveniente, porque a Unica causa de atua¢do minis-
terial, naquele feito, ja se encontrara adimplida com a atuacdo protetiva do Unico 6r-
gdo agente. A atuacdo de 6rgdo interveniente ministerial, no caso, s6 ocorrera se o
Ministério Publico ndo for autor; neste Gltimo caso, a expressao “fiscal da lei”, usada
no § 1°do art. 5° da Lei n. 7.347/85, poderia levar a supor que sua atuacdo deixasse de
ser protetiva, 0 que seria, porém, incorreto.

4. O arquivamento do inquérito civil

Ja examinamos acima as questdes decorrentes do arquivamento e do con-
trole do arquivamento do inquérito civil pelo Conselho Superior do Ministério Publi-
co (inc. VII).

5. Interesse de agir e legitimidade

Quando a lei confere legitimidade de agir ao Ministério Publico, presume
0 interesse de agir: no caso, 0 interesse esta na propria norma que chama o Ministério
Publico ao processo (cf. ligdes de Carnelutti e Satta).

6. Objeto da acéo civil publica
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O art. 129, I, da Constituicdo da Republica torna bem abrangente o
campo de propositura da acdo penal publica pelo 6rgdo ministerial: “protecdo do pa-
trimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coleti-
VOS”.

Quanto ao que seja patriménio puablico, vale lembrar que vem esta ex-
pressao, de tradicdo constitucional, j& definida na Lei n. 4.717/65 (Lei da Acdo Popu-
lar). Ja por patrimdnio social, quer-se significar o patriménio da coletividade como
um todo, ou seja, 0 bem geral ou o interesse publico primario.

Quanto a defesa dos demais interesses difusos e coletivos, é feita especi-
almente a partir da Lei da Acdo Civil Publica (Lei n. 7.347/85), que € de aplicacdo
subsidiaria para outras normas de protecdo a interesses difusos e coletivos (Leis ns.
7.853/89, 7.913/89, 8.069/90, 8.078/90). Ademais, tendo a Lei n. 8.078/90 superado o
veto originario que tinha sido imposto a Lei n. 7.347/85, alcanca-se agora a integral
defesa do meio ambiente, do consumidor, do patriménio cultural, bem como de qual-
quer outro interesse coletivo ou difuso.

7. A defesa do meio ambiente

A Lei n. 6.938/81 estabeleceu a Politica Nacional do Meio Ambiente,
bem como editou normas de direito material sobre a protecdo ambiental; a defesa em
juizo dos interesses difusos ou coletivos relativos a questdo adveio da lei pioneira n.
7.347/85.

8. A defesa do consumidor

A defesa dos interesses do consumidor pode ser vista de varios aspectos:
0 interesse do consumidor pode ser privado (um s6 comprador lesado), coletivo (uma
série de um produto produzido com defeito) ou difuso (como na propaganda engano-
sa).

A defesa do consumidor, sob esses trés aspectos, esta hoje disciplinada no
Cadigo do Consumidor, advindo com a Lei n. 8.078, de 11-09-90. Sob o aspecto da
acao civil publica, de iniciativa do Ministério Publico, porém, sé interessa a defesa do
consumidor considerado de forma coletiva ou difusa.
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9. A defesa de outros interesses difusos e coletivos

Como ja se antecipou, por forca da Lei n. 7.347/85, com a redacdo que
Ihe deu a Lei n. 8.078/90, bem como por forca de mandamento da propria Constitui-
cao da Republica, hoje é possivel a defesa de outros interesses difusos e coletivos,
além do meio ambiente e do consumidor. E o caso da defesa do patriménio cultural;
da defesa do contribuinte; da defesa do trabalhador rural transportado indevidamente
etc.

O limite para a atuagdo ministerial nessa area serd, naturalmente, a desti-
nacao institucional do Ministério Publico.

XIl — ATENDIMENTO AO PUBLICO

O atendimento ao publico, feito pelo Promotor de Justica, inclui-se entre
suas principais fungdes. Trata-se de encargo que o Ministério Publico foi conquistan-
do aos poucos, gradual e naturalmente. Neste momento, por exemplo, em milhares de
comarcas no Pais, ha Promotores a atender aos que os procuram, dando-lhes orienta-
cao em conflitos criminais, de familia, de menores, de assisténcia judiciaria; estdo a
zelar pelo efetivo respeito dos préprios poderes publicos aos direitos assegurados na
Constituicdo (art. 129, I1); encontram-se a promover aces de sua esfera de atribui-
cOes, decorrentes do atendimento direto dos interessados.

Convém que se cuide para que a entrevista se desenvolva de modo amis-
toso, paciente e calmo, desde o primeiro contato do Promotor de Justica com aquele
que o procura. Deve o Promotor estimular o diadlogo, porque, por inimeras razoes,
nem sempre € facil a quem o procura exprimir-se de forma adequada ou completa
sobre os problemas que o trouxeram ao gabinete do Promotor.

As hipdteses mais frequientes de atendimento consistem seguramente nas
questdes de familia (desentendimentos que envolvam marido, mulher ou filhos); de
alimentos; de guarda de filhos; de interdi¢do; de suprimento de consentimento ou de
capacidade; de menores (infratores, abandonados); de assisténcia judiciaria (matérias
civeis patrimoniais, de concubinato; de defesa em acfes civeis ou penais); de orienta-
cdo sobre direitos (trabalhistas, acidentarios etc.), além, naturalmente, de matérias
criminais de toda a espécie.

E necessario impor uma adequada disciplina no atendimento, em atencio
as peculiaridades locais. Outrossim, a triagem feita por estagiarios do Ministério PU-
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blico, desde que supervisionada pelo Promotor e sem afastar em hipotese alguma o
atendimento direto do povo por este Gltimo, deve ser estimulada, pois aumenta a efi-
ciéncia no atendimento (como a elaboracdo de fichas com o resumo do caso, para
maior objetividade na entrevista). Os casos urgentes, entretanto, devem ser atendidos
a qualquer hora, mesmo fora do expediente forense.

Por certo o atendimento ao publico pressupde uma série de dificuldades:
ndo raro pessoas desequilibradas ou mesmo com mandado de prisdo por cumprir estdo
entre as que procuram o Promotor; ha casos de cuidados especiais com pessoas mais
exaltadas, que proferem ameacas ou chegam mesmo a executar desatinos.

N&o posso, porém, olvidar que h& Promotores que ndo gostam de efetuar
o atendimento. Reconheco, é tarefa sobrecarregada e dificil fazé-lo em meio as audi-
éncias, aos processos, a tantas e tantas tarefas institucionais. Mas é das mais importan-
tes, das mais sérias funcdes ministeriais, porque € especialmente por meio dela que os
Promotores de Justica podem tornar-se realmente Uteis a comunidade, permitindo
assegurar-se a validade da presenca social da Instituicdo. Pelo atendimento ao publi-
co, 0 Promotor de Justica toma conhecimento de muitos crimes que ndo séo levados a
Policia, ou que, se levados, ndo sdo adequadamente apurados; por ele, tomamos mui-
tas iniciativas necessarias, na area civel ou penal, ou até mesmo relevantes providén-
cias administrativas e extrajudiciais; por ele, tomamos, enfim, o préprio pulso da co-
munidade.

Temos aqui mais que um ombudsman, pois nao se pode limitar o Promo-
tor a apenas ouvir os interessados; tem ele em mé&os instrumentos poderosos como a
requisi¢do do inquérito policial; a promocéo da acdo penal publica; o inquérito civil; a
acao civil publica; as requisicdes, as notificacoes...

E mister, porém, uma autocritica: além de vencer-se o desinteresse que
alguns Promotores tém no desempenho dessa relevantissima tarefa, deve ser dito que
o Ministério Publico precisa chegar mais efetivamente ao povo, para que este saiba o
que a Instituicdo pode fazer, o que esta fazendo — e 0 que nao esta fazendo.

Se ndo mostrarmos a que viemos, certamente na proxima reforma consti-
tucional, ndo s6 ndo continuara o crescimento institucional, como certamente perdera
0 Ministério Publico atribuicfes e predicamentos.

Temos o dever de atender os necessitados: defender as vitimas de crimes,
o consumidor, 0 meio ambiente, a crianca e o0 adolescente, os reclamantes trabalhistas,
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os acidentados do trabalho, ndo s6 nos processos, como também fora deles, como no
atendimento aos populares, que procuram informalmente o Promotor de Justica.

Trata-se de funcdo institucional, que a préopria Constituicdo Federal agora
previu (art. 129, I1). Preferiu o constituinte confiar na tradi¢do de atendimento ao pu-
blico por parte do Ministério Publico; ndo optou ele por criar um novo organismo
como um ombudsman ou um “ouvidor do povo”. Esta ai mais um motivo para corres-
ponder a aspiracdo da Lei Maior para que essa relevante funcdo seja exercida com a
maior dedicagdo e competéncia.
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