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VISAO CRITICA
DA FORMACAO PROFISSIONAL
E DAS FUNCOES

DO PROMOTOR DE JUSTICA

HUGO NIGRO MAZZILLI*

4.1 A destinacdo institucional — 4.2 Objetivo deste trabalho — 4.3
A formacdo académica — 4.4 O concurso de ingresso — 4.5 O inicio da
carreira — 4.6 As garantias do Ministério PUblico — 4.7 As vedagdes e in-
compatibilidades — 4.8 Origens do Ministério Publico — 4.9 Campo de
atuacdo profissional — 4.10 Enquadramento constitucional — 4.11 Fungdes
tipicas e atipicas — 4.12 Os vérios tipos de interesses — 4.13 As funces
constitucionais — 4.14 Atuacgdo residual — 4.15 A proibi¢do do promotor
ad hoc — 4.16 O principio da obrigatoriedade — 4.17 A atuacdo no proces-
so penal — 4.18 A acdo civil publica — 4.19 A intervengao no processo Ci-
vil — 4.20 O atendimento ao publico — 4.21 Critica e autocritica.

4.1  Adestinacdo institucional

Longe de se limitar ao papel a ele reservado na persecucao penal, e ao contra-
rio de sustentar interesses meramente individuais ou interesses do governo e dos go-
vernantes, o Ministério Publico esta hoje destinado a defesa dos interesses da coleti-
vidade como um todo (art. 127, caput, da Constituicdo Federal).

Com o notéavel avanco institucional trazido pela Constituicdo de 1988, bem
como em decorréncia das subsequentes leis organicas do Ministério Publico (Lei n.
8.625, de 12 de fevereiro de 1993, e Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993),
imp0Oe-se reestudar o Ministério Pablico, pois que ficaram obsoletas as concepgdes
anteriores da instituicdo, que viam os membros do Ministério Publico sem indepen-
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déncia funcional ou com apequenada expressao na defesa de relevantes valores soci-
ais.

Assim, chocam-se com o principio do promotor natural as designacdes arbi-
trarias do procurador-geral de Justica, para substituir um 6rgéo por outro; sdo incom-
pativeis com sua independéncia funcional normas como o § 4° do art. 6° da Lei da
Acdao Popular, que o proibem a priori de efetuar a defesa do ato impugnado ou de
seus autores; € inaceitdvel nos tempos de hoje o promotor de Justica sem infra-
estrutura administrativa minima; é indispensavel que ao Ministério Publico se reco-
nhecam poderes investigatorios diretos, na area civil ou criminal, para que possa ade-
quadamente aparelhar-se para suas tarefas maiores de promover em juizo a a¢do civil
ou a acao penal publicas.

Mas, em correspondéncia a esse engrandecimento conceitual e funcional da
instituicdo, ha a necessidade de a sociedade cobrar mais do Ministério Publico: exi-
gir-lhe uma atuacdo mais eficiente, menos voltada para o aspecto burocratico dos pa-
receres processuais e mais direcionada para atacar os problemas sociais, com o cor-
reto uso dos instrumentos que a lei Ihe confere. Com isso ndo se quer dizer que a atu-
acdo processual do Ministério Pablico ndo seja necessaria nem que nao seja importan-
te. N&o raro o processo € o Unico meio de composicdo da lide, e a atuagdo do Ministé-
rio Publico pode ser fator importante, seja para o impulso da acéo, seja para o equili-
brio do contraditdrio. O que se quer dizer é que as fungdes do Ministério Publico mo-
derno n&o se resumem nem se limitam a isso.

Entre a destinag&o institucional e o trabalho efetivamente desempenhado pela
instituicdo, ha atualmente um descompasso, que produz reflexos daninhos, cujas cau-
sas cumpre buscar, sem limitar sua discussdo as lindes da propria instituicéo.

4.2  Objetivo deste trabalho

Torna-se necessario fazer uma analise critica da instituicdo do Ministério Pu-
blico, sob o aspecto profissional.

Sem descurar dos principais problemas de formagéo e recrutamento dos seus
integrantes, pretendemos examinar o enquadramento constitucional, as atribuicdes,
garantias e organizagao em carreira, ou seja, em suma, sua evolucgéo institucional —
que torna o Ministério Publico brasileiro inconfundivel com instituicdes semelhantes
dos paises europeus ou da América do Norte, mais comumente trazidas a comparagao.
Faremos ainda um exame global da instituicdo do Ministério Publico — o que é, o
que faz, qual o fundamento da sua atuacdo — n&o sO e apenas sob 0 ponto de vista
legal, mas também sob o ponto de vista social, ocasido em que se deve considerar seu
embasamento e suas atribui¢des constitucionais, permeando sempre o trabalho com a
critica do exercicio das atribui¢fes diante da destinacdo social da instituicao.



Num trabalho como este, ndo se pode descurar do enfoque prioritario do as-
pecto criminal, uma das principais razdes de ser da instituicdo, e de sua atuacdo na
defesa de interesses metaindividuais, que tem assumido importancia crescente nos
ultimos anos. Cabe, pois, enfrentar as principais matérias com as quais efetivamente
trabalham os promotores de Justica. Ainda é objetivo discutir, a cada passo, os fun-
damentos e o sentido da intervencdo ministerial, para que suas fun¢bes sejam com-
preendidas ndo como um amontoado de atividades, mas como um conjunto harmonico
de atribuigdes, de uma instituicdo que tem um fim a realizar no meio social.

Por fim, permearemos o estudo com as necessarias referéncias a Lei Organica
Nacional do Ministério Publico, instituida pela Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de
1993, que visou a substituir a antiga Lei Complementar n. 40, de 14 de dezembro de
1991.

4.3  Aformacado académica

Seja a vista do contato profissional direto com os membros da instituicdo nes-
tas duas Ultimas décadas, seja diante do exame das manifestacfes processuais feitas
pelos membros da instituicdo em todo o Estado, é possivel afirmar que, descontados
0s extremos, que sempre sdo raros, a média da atuacdo do Ministério Publico é bem
mais modesta do que seria desejavel, tanto em primeira como em segunda instancia.

Uma série de fatores concorre para isso, mas por certo um dos principais de-
corre dos vicios ou defeitos da propria formacédo profissional, que comeca nas facul-
dades e depois se mantém no isolamento cultural que vivem os seus membros durante
a carreira, no mais das vezes aprendendo apenas as licGes do casos concretos, ndo raro
pela maneira mais dificil.

Nas faculdades, nota-se grande descontinuidade nos ensinamentos, de forma
que muito raramente mesmo alguém delas sai tendo coberto sequer 0 minimo essenci-
al do programa, em qualquer disciplina. A grande verdade é que ndo ha sequiiéncia
entre as séries nem entre 0s cursos, muitas vezes estanques. Por outro lado, defeito
que temos verificado, os professores se perdem em divagacdes sobre mindcias, rara-
mente dando uma visdo geral da disciplina, um apanhado geral e completo dos gran-
des principios ou das questdes fundamentais em cada area do Direito; com freqiiéncia,
detém-se em aspectos sem nenhuma ou muito pouca possibilidade de aplicagdo con-
creta dos conceitos. A tal ponto chega esse divércio, que ndo raro as disciplinas prati-
cas e as disciplinas tedricas da mesma matéria sao atribuidas a orientadores distintos,
como se fossem matérias proprias; entretanto, mais que conexas, a pratica e a teoria
s80 a mesma coisa, ou seja, duas faces da Unica moeda. A préatica é a teoria aplicada,
coisa que as faculdades ndo transmitem prioritariamente.

Por outro lado, as disciplinas sdo quase estanques; falta um entrosamento in-
terdisciplinar, seja das disciplinas juridicas entre si, seja de ciéncias afins que podem
concorrer para o correto exercicio das funcdes da area juridica.



Assim, para o advogado, promotor ou juiz que vao trabalhar em area falimen-
tar ou junto aos tribunais de contas, por exemplo, é indispensavel adquirir conheci-
mentos de administracdo e contabilidade, para apreciar um or¢camento e sua execucao
por uma entidade publica, para contrastar um balango ou um calculo do contador, para
examinar a higidez econdmica e ndo apenas juridica de uma empresa. Conhecimentos
especificos de calculos também sdo exigidos na matéria trabalhista, acidentaria, inde-
nizatoria e assim por diante. Outrossim, para o necessario contato dos profissionais do
Direito entre si, com seus clientes ou com os destinatarios de seus servicos, impres-
cindivel adquiram nocdes de psicologia das relacdes humanas, como na chamada ané-
lise transacional. Na area do Ministério Publico, estas no¢Ges tém aplicacdo direta no
atendimento ao publico, na composicdo de conflitos e no relacionamento profissional
com os juizes, advogados, funcionéarios e, por que ndo dizer, até mesmo com 0s pro-
prios colegas de instituicdo, pois os problemas de entendimento também sao freqlen-
tes entre eles.

Na formacdo académica, falta ainda uma atencdo direta a ética forense, ndo sé
com vista ao trabalho do advogado como também ao do juiz e ao do promotor, 0 que
repercute na vida profissional, pois tais conceitos acabam sendo quase que individu-
ais, pois a isso se soma a falta de atencdo institucional sobre o assunto.

Falta ainda o cuidado técnico com a linguagem e o estilo forense, desde os
bancos académicos. A elegancia e a técnica ndao sdo apenas um enfeite irrelevante,
mas fazem parte da qualidade do trabalho e evitam perderem-se 0s procuradores com
agressGes mutuas ou discussdes subalternas, que ndo as que levaram as partes ao pro-
Cesso.

Mas um dos pontos mais graves do ensino superior de Direito consiste ndo s6
na irresponsabilidade governamental que permitiu a cria¢do indiscriminada de facul-
dades no Pais, como também na falta de controle mais efetivo sobre a relagdo quanti-
dade-qualidade de profissionais formados anualmente — defeito esse que sé agora
parece que estd causando alarma, embora ha tantos anos ja o vinhamos apontando.
N&o ha atencdo alguma a capacidade de absorcdo do mercado de trabalho e, o que €
mais grave, inexiste controle efetivo sobre a qualidade do ensino efetivamente minis-
trado, sobre a frequiéncia aos cursos e sobre a aprovacdo dos académicos, bem como
sobre sua diplomacéo.

Ter um diploma de bacharel em Direito, hoje, ndo significa efetiva habilitacdo
profissional.

4.4 O concurso de ingresso

Inserida entre as chamadas carreiras juridicas, a do Ministério Publico costu-
ma ser bem procurada pelos profissionais do Direito. Para isso, uma série de razdes
concorre.



De um lado, é evidente que néo se pode negar 0 aspecto vocacional. H& muitos
candidatos que procuram a instituicdo porque pensam ter vocacao para ela — o que
pode corresponder ou ndo a verdade, é claro. Essa expectativa ocorre ndo raro a vista
de imagens formadas desde a juventude, de estudos académicos, de contatos com pro-
fissionais bem sucedidos da area. Nesse rol, ha aqueles que podem dizer, com convic-
¢do, que mercé de seus meritos e de sua opcao, ndo foi o Ministério Publico que os
escolheu, e sim o contrério.

De outro lado, porém, verdade seja dita, ha aqueles que buscam a instituicdo
por representar uma das carreiras de ponta do funcionalismo publico, significando
uma opcéao profissional e salarial que muitos — sendo a maioria — dos candidatos
ndo conseguiriam encontrar na atividade privada. Nao que seja um mal em si mesmo
ser a carreira das mais atraentes no mercado de trabalho. Pelo contrario. O mal consis-
te em buscar a carreira apenas por esse motivo. E, na qualidade de ex-presidente de
6rgdo de classe da instituicdo, pudemos ver que h, realmente, parcela significativa de
seus integrantes que ndo estdo também justamente preocupados com aspectos remune-
ratorios ou de vantagens funcionais, mas sim estdo apenas preocupados com isso.!
Uma parte dos seus integrantes jamais deu uma idéia de aperfeicoamento institucio-
nal, nunca criticou uma metodologia de trabalho, ndo apresentou uma Unica tese de
estudo, nem pensou em levantar uma bandeira sequer, ligada a atribui¢cdes ou ao tra-
balho. Esses ndo escolheram a instituicdo; com as deficiéncias intrinsecas do sistema,
esta € que os escolheu.

Entre esses extremos, ha, naturalmente, aqueles que, dotados de uma suficien-
te inclinacdo para o ministério publico que passardo a exercer, ndo deixam de sensa-
tamente também considerar a escolha de uma alternativa que, na area juridica, oferece
razoavel seguranca, numa carreira bem estruturada e que valoriza bastante a indepen-
déncia funcional e o mérito de seus integrantes. Ndo se confundem com aqueles que
buscam a instituicdo quase gque exclusivamente por causa desses aspectos de seguran-
ca pessoal, e que fazem da instituicdo um mero emprego, alias muito comodo, prati-
camente sem patrdo; neste caso, reduzem-se as expectativas reciprocas de parte a par-
te — 0 promotor vé somente um emprego e quer ser visto como um mero funcionario
burocratico.

Mas, por um motivo ou por outro, eis 0 candidato diante do concurso de in-
gresso ao Ministério Publico. Ao examina-lo, vamos ter a grande surpresa. O proble-
ma do correto recrutamento ndo comega no concurso de ingresso. Passa antes pelas
faculdades deficientes ou mal cursadas; comeca até mesmo ainda mais cedo nos pro-
blemas estruturais de ensino médio e primario do Pais.

Na qualidade de examinador de concurso de ingresso ao Ministério Publico,
verificamos que, de forma inacreditavel, estdo com diplomas de bacharéis em Direito
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pessoas que mal sabem escrever.? Ou seja, tém diploma de nivel superior, reconheci-
do na Republica, mas na verdade ndo séo capazes de exercer proficientemente sequer
a profissao para a qual o Estado as declara habilitados. Isto seria um problema social
menor — embora ndo menos grave — se o individuo, nessas condi¢des, apenas com-
prometesse a si mesmo. Contudo, um profissional nessas condic¢des, seja como advo-
gado, juiz ou promotor, acaba assumindo a defesa ou o trato de interesses que sucum-
birdo nas suas mdos, muitas vezes apenas porque ndo estd apto ao seu zelo. Pelos
mesmos vicios de formagao que o levaram a mal saber escrever, ndo sabera considerar
0s prazos corretos nem eleger os remeédios processuais adequados.

No Estado mais rico da Federacdo, que se gaba das melhores faculdades de
Direito, de um rigoroso concurso de ingresso ao Ministério Puablico, com mais de um
milhar de inscritos, foi um custo separar uma centena de candidatos com condicdes
minimas de continuar a disputa. Pululam erros primarios — extraidos de casos reais
— como altoridade, certdo nordestino, hajiam, ouver, déve, anébma-las, para que a
lei perda a eficacia, poderia-se, negariasse, intrincicamente, progeto, tri-pé, ambos
trés, poderdo serem, situacGes individuais de cada um, que cuja a instauracdo, 0 mé-
rito se consiste, se tratar-mos, autorizdo, natureza humana do homem, principios
sensives, propciar, alicerceis, encejadora, estege... afora incontaveis erros de concor-
dancia verbal ou nominal.

E, para mostrar que a ignorancia do vernaculo também vem a bragcos com o
desconhecimento técnico, ao falar do quorum para o veto (de maioria absoluta), saiu-
se um bacharel com a unanimidade de dois ter¢cos dos membros do Congresso, en-
quanto seu companheiro se referia a Camara dos Senadores...

Vencido o desconhecimento da lingua pétria, passamos ao desconhecimento
juridico. Perguntas simplesmente elementares — como o significado do principio da
igualdade — foram deixadas em branco por diversos candidatos; a existéncia de leis
de repercussdo nacional até entre leigos, em vigor hd mais de dois anos — como a dos
crimes hediondos — sequer era do conhecimento de pessoas que pretendiam ser pro-
motores criminais... O tratamento juridico dos crimes qualificados pelo resultado —
embora comuns em nosso sistema codificado — era uma incognita para a maioria.

Assim, o primeiro problema das chamadas carreiras juridicas nasce bem antes,
na educacdo descuidada, na qual ndo investe seriamente o governo do Pais ha muitos
anos. Nao se trata apenas da educacdo de nivel superior: 0 problema comeca irrespon-
savelmente nas escolas de primeiro e segundo grau, da rede publica e privada.

O problema seguinte que apontaremos, agora nao € dos candidatos; consiste na
forma como os concursos sdo atualmente feitos. Privilegia-se a pergunta de resposta
decorada, a pergunta de aspecto dogmatico mas geralmente sem nenhum enfoque real

2. Fizemos parte da Comissdo de Concurso de Ingresso ao Ministério Publico paulista em
1992,



ou efetivo. Assim, é muito facil exigir-se a dissertacdo sobre agravo regimental ou
sobre tipicidade anormal, apenas para facilidade na corre¢do da prova, pois assim se
permite excluir a grande maioria que ndo reconheca esses assuntos, a vista de palavras
sacramentais de identificagdo, embora sejam eles verdadeiramente prosaicos.® Em
outras palavras, se perguntarmos em matéria constitucional sobre em que consiste 0
principio da isonomia, estaremos fazendo o jogo de mentes preguicosas. Mas, se co-
locarmos uma reivindicacdo verdadeira ou falsamente fundada nesse principio, para
exame critico do candidato, veremos se ele ndo s6 sabe em que consiste substancial-
mente tal principio, como ainda qual seu método de raciocinio, e como sua inteligén-
cia enfrenta um problema novo.

No primeiro tipo de exame, que € aquele usualmente feito e que privilegia a
decoragdo e a memdria, 0 candidato ndo pode, naturalmente, consultar livros; no se-
gundo, ora proposto, que valoriza o desenvolvimento das idéias, o candidato poderia
consultar, durante a propria prova, o livro de doutrina, a legislacéo e até os formula-
rios e as anotacdes que quisesse. A prova seria de raciocinio. E, na real vida profissio-
nal, € assim. Os profissionais tm as maos todos seus livros, codigos, modelos e co-
mentarios. Por que é que sO alguns conseguem resolver corretamente os problemas
que Ihes chegam as maos, enquanto outros ficam literalmente perdidos? E que a vida
nunca lhes vai perguntar singelamente: vocé sabe o que € o principio da isonomia?...

Outro erro dos exames é concentra-los em uma ou outra pergunta para todo
um campo da ciéncia juridica. Assim, para o direito penal, uma, duas ou no maximo
meia ddzia de perguntas. Outro tanto, para o direito constitucional, administrativo e
assim por diante. Ora, limitado o examinador a tal nUmero de perguntas, ndo raro cede
a dois impulsos contraditdrios: s6 perguntar 0 mais elementar ou s6 perguntar a nota
de rodapé que poucos conhecem... O certo porém, seria fazer as provas em dias espe-
cificos para cada matéria, com um rol de questdes que possam dar uma efetiva amos-
tragem da cultura e do raciocinio do candidato, sendo todas elas corrigidas por diver-
sos examinadores, para contrabalangar um excessivo subjetivismo, que necessaria-
mente haveria se a correcao fosse afeta a um Gnico examinador por area.

A prova oral, por sua vez, deve ser dedicado tempo maior, para exame mais
minucioso, ndo de poucos minutos como costuma ocorrer atualmente. Afinal, a ex-
pressao oral é fundamental para o bom trabalho do promotor de Justica. Além de co-
nhecimento, é preciso vivacidade e presenca de espirito para as audiéncias, os debates
de jari.

Depois, é preciso valer-se de efetivo acompanhamento do recém ingresso, du-
rante o estagio probatdrio, para forma-lo e informéa-lo; apoia-lo ou corrigi-lo; aprovei-
ta-lo ou recusa-lo ao final. Entretanto, na pratica, o instituto do vitaliciamento é quase
uma mera rotina burocratica, pois que, salvo rarissimas excecdes, ndo se deixa de

3. Esses sdo exemplos reais de dissertacfes que cairam nos concursos do Ministério Publico
paulista...



aproveitar ninguém... ¢ os problemas acaso existentes ficam 14, para serem potencia-
lizados anos e anos a fio, quando teria sido possivel corta-los cerce.

Deixamos por ultimo uma palavra de louvor a exigéncia constitucional de que
0s concursos de ingresso no Ministério Publico e na Magistratura contem com a parti-
cipacdo da Ordem dos Advogados do Brasil durante todas as fases de sua realizacéo.
Trata-se de verdadeiro controle externo sobre essas duas institui¢fes, indispensavel
para combater a tentacdo dos favorecimentos e nepotismos, cujos efeitos devem ser
abominados.

Acreditamos mais: no exame do Ministério Publico, deveria participar, além
do represente dos advogados, um magistrado; no exame da Magistratura, a par do
advogado, um membro do Ministério Publico também deveria ser chamado para com-
por a banca de exame. Com isso muito se ganharia em controle externo e transparén-
cia.

45 O inicio da carreira

Nem bem toma posse no cargo recém-conquistado, o promotor de Justica
normalmente vai ter de explicar para seus parentes, seus amigos e seus conhecidos o
que é ser promotor de Justica.

Embora o cinema, a televisdo e os jornais divulguem razoavelmente as medi-
das tomadas pelos membros do Ministério Publico, podemos dizer que a profissao do
promotor de Justica ndo raro € mal conhecida e as vezes até mesmo mal compreendi-
da. Para o primeiro aspecto contribui o proprio sistema legal do Pais, que usa termino-
logia equivoca para se referir a seus agentes. Ora sdo 0s promotores de Justica, 0s
promotores publicos e os curadores civeis para oficiar junto a primeira instancia; ora
os procuradores de Justica junto a segunda. E sempre as eternas confusdes, decorren-
tes da parcial homonimia entre os advogados da Fazenda (procuradores do Estado,
procuradores municipais, procuradores autarquicos, procuradores-gerais do Estado) e
0os membros do Ministério Publico (procuradores de Justica, procuradores-gerais de
Justica e procuradores da Republica).

Depois, quando o povo fala em promotor publico (a Constituicdo de 1988 usa
a terminologia promotor de Justica, mas esta correntemente arraigado na mentalidade
popular o0 nome promotor publico, que melhor da a destinacdo do oficio), logo pensa
no promotor criminal, que processa 0s criminosos, esquecendo-se do promotor civel,
que na area civil toma medidas em defesa do meio ambiente, do consumidor, de me-
nores.

Por altimo, o povo faz uma idéia errada do promotor de Justica, identificando-
0 ndo raro com o0 acusador implacavel, imagem estereotipada, que, ao lado da do
promotor do juri, muitos ligam a instituicdo. Muitas vezes essa imagem se forja na
televisdo, a vista de filmes americanos, sendo que, entretanto, ndo ha nenhuma, ou ha



muito pouca semelhanca entre o promotor de Justica brasileiro e seu congénere norte-
americano.* E incorreta a idéia do promotor pablico como eterno acusador, pois que
tem plena liberdade funcional e de consciéncia para pedir a condenacao ou a absolvi-
cdo — fato este que parece desconhecer a populacdo em geral. N&o raro, do mesmo
modo que sustenta a condenacdo criminal de um réu que acredita culpado, o promotor
lanca seu parecer em prol da absolvi¢do do acusado cuja inocéncia o convenceu.

A imagem que a televisdo, os filmes e os jornais trazem do promotor nem
sempre é completa. Nos inUmeros casos em que o promotor pede o arquivamento de
um inquérito policial ou a absolvicao de um réu, ou impetra um habeas corpus em seu
favor, ou até mesmo recorre em seu beneficio, na maior parte das vezes a populagao
em geral sequer fica sabendo disso, nem mesmo o proprio réu fica sabendo o que o
promotor fez ou esta fazendo por ele. Por ironia, o réu so ficando sabendo o que o
promotor faz contra ele (quando o denuncia, impugna sua absolvi¢do ou contraria
qualquer outra pretensdo sua) — olvidando que o promotor a rigor ndo age contra ele
e sim contra o que ele fez, na defesa da sociedade contra a qual o proprio réu se vol-
tou. Por isso, o promotor tem de ter o zelo pela Justica e ndo pela condenagdo. Consti-
tui séria deformacéo profissional e pessoal do promotor quando ele ndo mais pensa
assim, ou quando ele nem mesmo percebe que inverteu o sentido de seu trabalho.

Outro aspecto interessante que o promotor logo vai perceber, principalmente
nas suas primeiras comarcas, consiste em que ele é visto — e ndo raro ele préprio
também assim se v& — como um cargo. Embora tenha ele um cargo, e relevante aliés,
o fundamental s&o suas fungbes e o modo pelo qual as exerce. Importa muito menos
ser um cargo que fazer uma funcdo. E muito mais relevante exercer o cargo e as fun-
¢cOes como pessoa integrada no meio social em que vive, que fechar-se como se seu
gabinete fosse um laboratdrio de pecas exclusivamente técnicas, como se ele fosse
desvinculado da sociedade onde vive. Afinal, ele trabalha para a sociedade e néo ape-
nas na sociedade.

Por essa razdo, nao se pode admitir o promotor que ndo queira sequer morar
na comarca onde exerce suas funcbes. Na verdade, para aquele que escolheu ser pro-
motor apenas como mero emprego, morar em cada cidade, nas sedes das comarcas
onde se é titular, pode representar um inaceitavel desconforto, pois pouco lhe importa-
r& conhecer os reais problemas de uma comunidade ou ser eficiente no seu servigo.
Esse empregado do Ministério Pablico — nem podemos chama-lo de promotor de
Justica — certamente serd o promotor do nada a opor, do nada a requerer, do aguar-
do a audiéncia, do pelo prosseguimento. Sera daqueles que gastara até o Gltimo cen-
tavo dos seus vencimentos — sempre maiores do que merece, quaisquer que sejam, e
as vezes endividando-se muito além disso — com todos o0s bens que a sociedade de
consumo pode produzir; a Gltima coisa, porém, seria gasta-los com uma biblioteca

4. Para uma analise da matéria, v. 0 artigo O Ministério Publico norte-americano, de John Si-
mon, em RT 640/7.



juridica. N&o raro é o promotor bonzinho, popular, amigo de todos, especialmente dos
poderosos.

Quem buscar no Ministério Publico mais do que isso, tambem devera oferecer
mais do que aquele empregado. Deve dispor de condigdes para uma dedicagao verda-
deira e concreta a profissdo e aos fins que ela busca. Devera estar pronto para viver
com 0s comarcanos e conviver com dificuldades proprias de uma instituicdo ainda em
formacdo; devera ser sensivel a defesa dos interesses da coletividade como um todo.
E, naturalmente, ndo basta ser honesto: isso é pressuposto e nio qualidade. E preciso
ser um homem inteiro e independente, sem compromisso sendo com a lei e com sua
consciéncia, capaz, portanto, de exercitar contra quem quer que seja 0s poderes que a
Constituicdo e as leis Ihe conferiram.

De ordem material, também surgem os problemas. Hoje, o promotor é a pro-
pria promotoria de Justica — o que é um absurdo.

Erro que hoje se estd generalizando, consiste em agrupar dezenas e dezenas de
promotores numa unica promotoria. Ora, a cada promotor deveria corresponder uma
efetiva promotoria de Justica: esta deveria ser uma pequena organizacdo com infra-
estrutura minima que dotasse o titular da promotoria de secretaria, de estagiarios re-
munerados, advogados e assessores, de substitutos legais, de investigadores... N&o se
confundem prefeito e prefeitura, juiz e juizo, governador e governo. Hoje em Séo
Paulo, estdo-se criando, sob 0 nome de promotorias, verdadeiras secretarias para
apoio de infra-estrutura a diversos promotores. Como séo coletivas, promotorias subs-
tancialmente ndo sdo. Vistas como agrupamento de promotores, 0 intento pode ser
fazer-lhes perder a identidade, subjugando assim sua independéncia funcional, sob o
aspecto individual.

Dotando-se cada promotor de infra-estrutura minima, por certo ndo seriam ne-
cessarios tantos promotores. Numa comarca, multiplicariamos muito mais o trabalho
de um unico promotor conferindo-lhe toda infra-estrutura administrativa necessaria,
do que simplesmente multiplicando ad infinitum o nimero de promotores sem infra-
estrutura alguma.

Quanto aos seus principais instrumentos de trabalho — as leis em vigor — néo
satisfazem as necessidades.

Em primeiro lugar, estreitamente ligada a grande instabilidade social e eco-
ndmica, temos a instabilidade juridica. Vivemos um verdadeiro cipoal legislativo, em
que os governantes, sucumbindo a facilidade de legislar, fazem constituicdes prolixas,
cddigos extremamente minuciosos, medidas provisérias claramente sem obediéncia
aos pressupostos de relevancia e urgéncia, e inconstitucionalmente reeditadas, sem a
devida reacdo do Supremo Tribunal Federal e da sociedade. S&o leis e mais leis que s6
por presuncdo se podem dizer por todos conhecidas, quando nem o proprio especialis-
ta de uma area pode dizer-se permanentemente atualizado, pois a cada dia uma enxur-



rada de normas sai ndo so das casas legislativas federais, estaduais e municipais, co-
mo ainda das autoridades administrativas correspondentes. Muda-se de lei neste pais
como se muda de camisa, sem se conferir estabilidade alguma ao sistema.

E, contraditoriamente, nem por isso essa facilidade de legislar permite leis co-
erentes; a inflacdo legislativa, sob o aspecto juridico, € um mal tdo grande quanto a
inflacdo monetéria, pois diminui a prépria seguranca do sistema.

O Cadigo Penal, no qual convivem dispositivos de mais de cinglienta anos ao
lado de varias e sucessivas alteracfes recentes, nem por isso traz boas solugdes. As-
sim, contém ele muitas penas excessivamente rigorosas para crimes apenas patrimo-
niais e proporcionalmente mais brandas para crimes contra a pessoa. O Cdédigo de
Processo Penal favorece atualmente muito mais as nulidades e prescri¢es que a efeti-
va busca da solucdo de mérito do processo. A jurisprudéncia e a prépria sociedade
tém sido indulgentes com a criminalidade (cheques sem fundo, contravencdes, pres-
cricdo retroativa, ndo-comunicacdo de crimes a policia, imposicdo de pena minima
praticamente como garantia do condenado etc.).

A populagéo, traumatizada, ndo tem esperancas de que reverta o quadro. Go-
vernantes deformados com a politica de sé ver direitos dos delinqlientes, descuram de
direitos do povo ordeiro. Hoje, nem na rua nem em casa temos seguranga.

A razdo desse quadro desalentador pode ser buscada de certa forma dentro da
prépria sociedade. Sem maiores divagacOes socioldgicas ou filosoficas, mas buscan-
do, entretanto, dizer o minimo necessario dentro de um trabalho que ndo pretende
ultrapassar os limites juridicos, acreditamos ser um fenémeno cultural aquele que
presenciamos, quando se aceita e se segue o0 eterno mau exemplo dos governantes,
dos politicos, das autoridades e das pessoas que tratam a lei com um desrespeito mar-
cante. Isto nos faz crer que o maior subdesenvolvimento do Pais é cultural. Longe de
um respeito sagrado a Constituicdo e as leis, o primeiro ato de um governo, nédo raro,
é fazer pacotes econdémicos que blogueiam propriedades privadas, em cabal desrespei-
to aos direitos individuais e coletivos, sem nenhuma reacdo de peso do Ministério
Plblico, dos advogados e dos tribunais — e, naturalmente, da prépria populagéo.®
Nossos tribunais, mesmo os mais elevados, abdicam espontaneamente de um papel
mais atuante, dentro de suas competéncias constitucionais (como quando o Supremo
Tribunal Federal se contentou em afirmar que, ao dar pela procedéncia do mandado
de injuncéo, apenas cientifica o Poder Legislativo de sua omissdo, para que adote as
providéncias necessarias; ou quando ndo cortou cerce inconstitucionalidades gritantes
praticadas pelos mais altos mandatérios da Nag&o). H& corrupcdo desenfreada de poli-
ticos e governantes desde a época em que o Brasil-colénia produzia para os cofres de
Portugal, até o Brasil de hoje, que produz para pagar débitos junto ao Fundo Moneta-
rio Internacional.

5. Como o bloqueio dos ativos financeiros no inicio do Governo Collor.



Dai vai um Unico passo para ver o cidaddo também procurando levar vanta-
gem em tudo, desrespeitando desde a legislacdo de transito ate o direito a tranquilida-
de do vizinho, fraudando os impostos e todas as leis, com a sé consideracao da segu-
ranga que Ihe pode proporcionar a impunidade.

E necessaria uma nova postura, uma verdadeira mudanca de mentalidade, ou
seja, somente quando o povo aceitar que todos devem respeito a lei, é que a cultura
brasileira dard um grande passo adiante.

Mas além disso, ainda ha os problemas do relacionamento dos promotores
com juizes, advogados e com policia.

N&o sdo raras, infelizmente, as crises de autoridade entre promotores e juizes.
Poderia parecer que sdo mais freqlientes em pequenas cidades; a verdade porém é que
elas existem em cidades de todos os tamanhos e até nas capitais — a diferenca é que
os problemas se diluem para o publico, na proporc¢édo direta do tamanho das cidades.
Contudo, nessas desinteligéncias, muitas delas causadas por dificuldade de relacio-
namento, autoritarismo, espirito de emulacdo, sempre quem sai perdendo é a popula-
¢do, atingida pelas desinteligéncias de servidores mal preparados, que colocam acima
dos interesses sociais suas divergéncias pessoais, indeferindo aquilo que deveriam
deferir, ou recorrendo daquilo que deveriam aceitar, apenas porque 0 ato objeto da
discordancia é fruto de antipatias, desavencas particulares ou competicéo intelectual,
profissional ou pessoal.

Embora seja conhecido como magistratura em pé e tenha prerrogativas seme-
Ihantes e uma carreira estruturada a indole da Magistratura, o Ministério Publico ndo
pode ser com esta confundido nem abrir médo de sua identidade para propositadamente
confundir-se com a Magistratura, como na Italia. No Brasil, as respectivas carreiras
em substancia sdo distintas, em especial quanto a natureza de suas funcdes e sobretu-
do quanto ao aspecto psicoldgico que deve nortear a atuacdo de seus membros. Embo-
ra o dinamismo e a iniciativa ndo sejam apanagio pessoal ou exclusivo dos promoto-
res, na verdade, visto em si mesmo, é mais acentuado o dinamismo de uma institui-
cao, pois a ela compete denunciar, provar, convencer, postular e combater; ja a outra
cabe receber ou recusar, ponderar e resolver. Pode-se falar até mesmo num perfil psi-
coldgico correspondente a cada uma das func@es, havendo conseqlientemente desvios,
quando, nas respectivas fungdes, 0 promotor quer Ser juiz € 0 juiz se comporta como
promotor.

E agora, examinemos o relacionamento do promotor com o advogado. Esque-
cendo o promotor de que seu proprio oficio € muito mais uma advocacia de interesses
da coletividade do que uma magistratura, o 6rgao do Ministério Publico ndo raro pro-
cura sobrepor-se ao advogado, agucado por disputas estéreis e também imaturas.
Normalmente quem paga a conta dessas quizilas € o cliente do advogado, castigado
com a intransigéncia do promotor ou de seu patrono.



No fundo, tirantes as garantias e predicamentos que aproximam o promotor da
Magistratura, sob o aspecto do oficio desempenhado, a funcdo da qual o Ministério
Pablico mais se aproxima, certamente é a do advogado. Ambas as funcdes constituem
munus publico de igual nobreza. A natureza das funcgdes, a forma dos trabalhos, a
maneira de deduzir as pretensdes em juizo — tudo isto lhes € similar. O Ministério
Publico nada mais é do que advocacia de partido — o partido dos interesses sociais e
individuais indisponiveis. O entendimento entre esses profissionais deve ser alto e
sereno.

Por dltimo, uma palavra sobre o relacionamento dos membros do Ministério
Publico com a Policia. Se é o promotor de Justica o titular do ius puniendi estatal, ndo
se compreende como a Policia possa fazer seu trabalho praticamente sem nenhum
contato com o 6rgao do Ministério Publico. Divididas em lutas irreais de equiparacdes
de vencimentos, instituicdes que deveriam voltar-se para 0 combate a criminalidade
acabam relacionando-se com dificuldade, olvidando-se que para os bons policiais
deveria ser ponto de honra lutar ao lado do Ministério Pablico para coibir a corrupgédo
e a violéncia, que tanto maculam o trabalho policial, e que fazem com que a popula-
cao ndo destine a Policia brasileira o sentimento de respeito e de confianca que existe
em paises mais desenvolvidos.

4.6  Asgarantias do Ministério Publico

Afora esses problemas, outros ha, ligados as garantias conferidas a instituicao
do Ministério Publico e a seus agentes.

A Constituicdo de 1988 trouxe para o Ministério Publico nacional notaveis
avancos institucionais, seja no campo das suas garantias, seja no de suas atribuigdes.
A par de um diferenciado posicionamento constitucional, concedeu-lhe destinacdo
que dignifica e assegura sua indispensavel presenca social; consagrou-lhe autonomia e
independéncia; conferiu relevantes garantias e predicamentos a instituicdo e a seus
agentes. Foram tantos 0s avancos que, a rigor, pouco mais de uma década depois de
sua vigéncia, fala-se em reforma da Lei Maior, antes mesmo de se ter tentado implan-
tar uma série de preceitos: assim, por exemplo, o controle externo da atividade polici-
al ainda esta no papel, assim como o zelo pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e
dos servicos de relevancia plblica aos direitos constitucionais.®

Afora, pois, as garantias a instituicdo, propriamente ditas, que por certo reper-
cutem em seus membros (destinagdo constitucional; iniciativa de lei; autonomia fun-
cional, administrativa e financeira; fungdes privativas, v. g.), outras ha que, por sua
vez, se prendem mais diretamente aos seus agentes, beneficiando a instituicdo de mo-
do reflexo (independéncia funcional, vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade
de vencimentos).

6. Constituicdo, art. 129, 1l e VII.



O fundamento desses predicamentos da institui¢do e de seus agentes, por evi-
dente, ndo é constituir uma casta privilegiada de funcionarios publicos — como pro-
curam alguns governantes de ma-fé fazer crer —, e sim e tdo-somente assegurar a
alguns agentes do Estado, apenas em razdo das funcOes que exercem, garantias para
que efetivamente possam cumprir seus misteres, em proveito do préprio interesse
publico. E s6 assim que tém sentido esses predicamentos.’

Ha inimeras condicdes sociais, juridicas e econdémicas que impdem verdadei-
ro desequilibrio nas relacdes em comunidade. Pobres, indios, idosos, criancas e ado-
lescentes, pessoas portadoras de deficiéncia, incapazes em geral — todos estes, entre
outros, sofrem algum tipo de limitacdo fatica ou juridica. E evidente que, nem por
serem pobres, incapazes ou deficientes, seus interesses deverdo sempre prevalecer,
pois a so condicdo do discrimen ndo é bastante para automaticamente se lhes dar ra-
zao. Contudo, o que ocorre efetivamente é que, mesmo quando tenham razdo, mura-
Ihas verdadeiramente intransponiveis muitas vezes se erguem entre eles e seus inte-
resses mais legitimos. Assim, qual a defesa que tem a populacdo em geral contra a
crescente criminalidade? Quais 0os meios concretos de que podem valer-se 0s peque-
nos investidores contra as fraudes no mercado financeiro? Que devem fazer os cida-
ddos para negarem-se ao cumprimento de inimeras leis inconstitucionais? De que
forma uma pessoa do povo poderia investigar e fazer reparar uma lesdo ao patrimonio
publico ou a0 meio ambiente? Como podem incontaveis contribuintes se defender da
cobranca de tributos indevidamente langados? De que maneira podem os favelados
exigir do Poder Publico condi¢des efetivas que lhes assegurem o bem-estar e a Justica
social, preconizados pela concepcao providencialista do welfare state e apregoados
como principios constitucionais que informam a ordem social?!

Por isso que, ndo s6 para julgar os conflitos de interesses relacionados com es-
sas situacdes de evidente desequilibrio, como também até mesmo para acionar a ju-
risdicdo em casos em que isso se faca necessario, — a Lei Maior outorgou, aos magis-
trados e 6rgaos do Ministério Publico, garantias excepcionais, de que ndo gozam 0s
funcionarios pablicos comuns.

Com efeito, € dificil muitas vezes tomar partido a favor do governado contra o
governante; a favor do obreiro e do acidentado do trabalho contra o patrdo ou a em-
presa; a favor do pobre contra o rico; a favor do cidaddo contra o politico; a favor da
vitima miseravel contra o ndo raro bem-sucedido criminoso.

Jamais devem, porém, os 6rgdos do Ministério Puablico e os magistrados ver
suas prerrogativas processuais ou extraprocessuais, suas garantias pessoais e funcio-
nais como atributos de profissdes privilegiadas. Trata-se antes de garantias que 0
constituinte conferiu as respectivas instituices e a seus agentes, ndo raro so a eles,
para que sirvam a coletividade, cumprindo com desassombro e na plenitude seus gra-

7. Cf. nossos Manual do Promotor de Justica, p. 78, 22 ed., Saraiva, 1991; Regime juridico do
Ministério Pablico, p. 146, 32 ed., Saraiva, 1996.



ves misteres legais, o que muitas vezes significa tomar a defesa da parte mais fraca na
relagdo processual ou no seio social.®

E preciso romper de vez com o sistema advindo de tempos autoritarios, em
que o Ministério Publico se notabilizou por servir ao governo e aos governantes, situ-
acio esta incompativel com sua atual destinagdo constitucional.® Justamente para que
0 Ministério Pablico possa servir a sociedade e ndo aos governantes, precisa ser dota-
do de garantias substanciais que assegurem a independéncia administrativa e funcio-
nal — garantias concretas e ndo palavras retumbantes na Lei Maior, mas vazias de
maior conteudo pratico.

Enfim, as verdadeiras garantias do Ministério Publico e de seus agentes séo,
antes de tudo, garantias da coletividade.

a) A escolha do procurador-geral

Uma das pedras de toque da real independéncia do Ministério Publico reside
na forma de escolha do promotor-geral — terminologia por nos preferida —, ou pro-
curador-geral — para nos valermos da terminologia corrente.

A escolha do procurador-geral da Republica e dos procuradores-gerais de Jus-
tica tem passado por uma lenta mas visivel evolugdo na historia constitucional do Pa-
is. Deixamos de forma definitiva a fase em que o chefe do Poder Executivo nomeava
e destituia livremente o chefe do parquet e chegamos ao momento atual, em que o
chefe do Poder Executivo é obrigado a escolher dentre integrantes da institui¢éo, para
uma investidura a termo certo.

Hoje, na esfera federal, o presidente da Republica nomeia livremente o procu-
rador-geral da Republica entre membros do Ministério Publico da Unido, para inves-
tidura a termo certo, precedida de aprovacdo pelo Senado;° nos Estados e no Distrito
Federal, todos os integrantes da carreira, em voto plurinominal, escolherdo a lista
triplice que serd encaminhada ao governador, para a nomeagao do procurador-geral de
Justica.l!

Absurdamente, entretanto, até ha bem pouco tempo, o chefe do Ministério Pu-
blico era demissivel ad nutum (Carta de 1969, art. 95), principio este de que ndo abri-
am mao o0s governantes, que ndo queriam perder o direito de escolher e — principal-

8. Cf. nossos Fungdes institucionais do Ministério Publico, p. 2, APMP, 1991, e O acesso a
Justica e o Ministério Publico, p. 7, 3% ed., Saraiva, 1998.

9. V. Manual..., cit., p. 20.
10. Constituicdo, art. 128, § 1°.
11. Constituicdo, art. 128, § 3°, e Lei n. 8.625/93, art. 9°.



mente, € l6gico — de poder demitir aquele que teria em tese o dever de acusa-los (et
pour cause...).

Mas, posto muito se tenha evoluido, ficou-se a um largo passo de uma garantia
expressiva e real. A propria escolha pelo chefe do Executivo freqlientemente ja traz
em si 0 germe de envolvimentos e compromissos de carater politico-partidario. Néo é
raro que procuradores-gerais, alguns em pleno exercicio, acabem gradualmente inte-
grando o governo, até formalizarem sua participacdo como secretarios de Estados. E,
ao tempo em que em tese tinham o poder juridico de desfechar uma acusacéo penal
contra o chefe local do Poder Executivo, foi verdadeira excecdo ver um chefe do Mi-
nistério Publico a buscar em juizo a responsabilizacdo penal do governante em exerci-
cio, e quando isso se deu, houve mais razdes circunstanciais que institucionais. E ho-
je, com mais esta desfiguracdo do ja debil principio federativo, os governadores se-
quer sdo julgados na Justica estadual... e, quanto a seus secretarios de Estado, enquan-
to em exercicio, pelo que soi acontecer, também sdo pessoas perfeitas (pelo menos
enguanto em exercicio), pois ndo cometem crimes — razdo pela qual ndo sdo proces-
sados.

Considerando-se, porém, a estreita ligacdo que ainda mantém os procuradores-
gerais de Justica dos Estados com o governador que 0s nomeou, e que ndo raro pode
reconduzi-los, acabou sendo vantajoso o fato de ter passado para o Superior Tribunal
de Justica a competéncia para o processo e o julgamento dos governadores. O procu-
rador-geral da Republica, que vinculagdo institucional alguma tem com os governado-
res dos Estados, podera ter maior independéncia e desassombro para responsabiliza-
los, quando necessario.

Entretanto, o sistema da escolha dos procuradores-gerais ainda esta substanci-
almente errado.

Que o presidente da Republica escolhesse o chefe dos advogados da Fazenda
Nacional, va l&; o mesmo se diga, mutatis mutandis, da escolha procedida pelos go-
vernadores em relacdo aos chefes locais dos procuradores fazendarios. Mas com a
separacdo das funcBes de representacdo da Fazenda das de Ministério Publico, ndo
mais se justifica esse resquicio do tempo em que o rei escolhia e demitia seus procu-
radores. Os procuradores-gerais ndao mais sdo procuradores do rei.

Ja chegamos a sustentar devessem ser os procuradores-gerais escolhidos e des-
tituidos dentre os integrantes da propria instituicdo e por ela mesma, para sé assim se
alcangar a desejada e plena independéncia funcional, desvinculada sua escolha de
critérios politicos ou partidarios que sempre informam as decisdes dos governantes e
dos parlamentares. Entretanto, essa solucdo, que, sob o angulo estrito do préprio Mi-
nistério Publico poderia convir por afastar ingeréncias externas de politica partidaria
na conducéo dos interesses institucionais, tem também o inconveniente de favorecer o
fechamento da instituicdo, que pode recair sobre um corporativismo, que lhe retirara a
legitimidade social.



A escolha do procurador-geral pelos corpos legislativos, ou a ratificacdo da
escolha da classe pelos corpos legislativos poderia ser a solucdo se o Poder Legislati-
Vo brasileiro tivesse minimas condicGes de credibilidade.

Enfim, a solucdo ainda esta por vir, e depende estreitamente do desenvolvi-
mento cultural do Pais.

Sem prejuizo da destituicdo por infragdo politico-administrativa do procura-
dor-geral, é preciso prever mecanismos de destituicdo por conveniéncia reconhecida
na propria instituicéo.

b) A inamovibilidade

Assegura o art. 128, § 5°, I, b, da Constituicdo, a inamovibilidade aos mem-
bros do Ministério Publico, salvo por motivo de interesse publico, mediante decisédo
do 6rgéo colegiado competente, assegurada ampla defesa.

O verdadeiro fundamento da inamovibilidade ndo repousa apenas na impossi-
bilidade de afastar o 6rgao do Ministério Publico do seu cargo, mas também e princi-
palmente visa a proteger suas funcdes'?.

Assim, na proxima revisao constitucional, € desejavel que se consagre de for-
ma expressa, par a par com a inamovibilidade, a inafastabilidade do 6rgéo do Minis-
tério Publico do exercicio das funcdes a ele cometidas por lei. Como temos sustenta-
do, “ndo se admite, sob pena de burla ao preceito constitucional, subsistam as desig-
nacdes discricionarias e ilimitadas do procurador-geral, inclusive para que promotores
e procuradores de Justica oficiem em feitos escolhidos caso a caso, pois que na verda-
de tais designacdes subtraem as atribuicGes legais do promotor do feito, para, em seu
lugar, oficiar outro da escolha e da confianga do procurador-geral”. ™

Acertadamente caminhando nesse sentido, em muito a Lei n. 8.625/93 limitou
0 poder de designacdo do procurador-geral de Justica, seja fazendo recair a escolha
sobre membro do Ministério Publico com atribuicdes em tese para oficiar no feito,
submetendo sua decisdo previamente ao Conselho Superior da instituigéo (art. 10, IX,
e e g), salvo com a concordancia do titular (art. 24), seja impedindo que se alterem

12. Fomos precursor da tese do promotor natural. Em 1976, ainda sob plena ditadura, quando
ndo se falava em limites ao poder de designacdo do procurador-geral, fizemos uma tese, que foi apro-
vada por maioria em congresso de Ministério Publico paulista, na qual apresentamos as primeiras li-
nhas do principio da inafastabilidade do membro do Ministério Publico de suas atribui¢@es legais (O
Ministério Publico no processo penal, RT 494/269), posicdo hoje acolhida pelo Supremo Tribunal
Federal (RTJ 146/794 e RT 705/412).

13. Nesse sentido, v. nosso Manual..., cit., p. 48, 82, 262; nosso O Ministério Publico no pro-
cesso penal, RT 494/269 e Justitia 95/175; Jaques de Camargo Penteado, O principio do promotor
natural, RT 619/407; Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, O Ministério Publico no processo civil e penal,
ed. Forense, 1992).



unilateralmente as atribuicdes dos promotores ou dos promotores de Justica (art. 23, 8
39).

c) A irredutibilidade de vencimentos

Da garantia constitucional de irredutibilidade de vencimentos, a administracao
e os tribunais fizeram letra morta, tanto que, por in6cua, deixou de ser predicamento
da Magistratura ou do Ministério Publico e agora se estende de forma indistinta a to-
dos os servidores civis ou militares, numa aparente mas indtil magnanimidade (art.
37, XV, da CF).

Na verdade, para reduzir os vencimentos dos servidores publicos, o governan-
te ndo precisa diminui-los nominalmente: basta que fiqgue um breve espaco de tempo
sem conceder-lhes a atualizacdo monetaria — em certas épocas tem bastado um Unico
més — e 0s vencimentos dos servidores estardo efetivamente reduzidos a metade, a
um terco ou até a bem menos que isto. Aos poucos a moeda se desvaloriza dez, cem,
mil, milhGes de vezes, num episodio indigno de uma administracdo competente. Su-
pondo que o0s vencimentos de magistrados e membros do Ministério Publico tivessem
ficado congelados alguns anos, em certas épocas alguns centavos pagariam vencimen-
tos de pouco tempo atrds. Também € indigno da jurisprudéncia de nosso Pais o racio-
cinio de que este tamponamento remuneratdrio ndo viola a garantia constitucional da
irredutibilidade de vencimentos, sendo lamentavel que o Supremo Tribunal Federal
ndo tenha posto cobro a isso.

De nada vale a garantia da irredutibilidade de vencimentos sem sua real cor-
respondéncia com a efetiva desvalorizacdo da moeda (que s6 o préprio administrador
controla, se é que dela ndo perdeu ha muito todo e qualquer controle...)

Na verdade, em pais como 0 nosso, em que a inflacdo, salvo alguns episédicos
periodos de calmaria, por dezenas de anos a fio, vem corroendo sistematicamente o
poder aquisitivo da moeda, ter vencimentos nominalmente irredutiveis € 0 mesmo que
consagrar a tese de que o governante pode, mais que reduzir, até mesmo aniquilar os
vencimentos dos seus servidores, submetendo toda uma categoria funcional.

Para todo e qualquer servidor publico é angustiante esse estado de coisas, que,
afora as consequiéncias gravosas que traz ao Pais, ainda causa danos mais profundos
quanto mais modesta € a remuneracao e mais humilde o servidor do Estado.

Naturalmente néo estéo livres dos graves reflexos da inflagdo os magistrados e
membros do Ministério Publico. Pelo contrario. Apesar de estarem seus vencimentos
situados na clpula da estrutura remuneratéria estatal e teoricamente ficarem mais res-
guardados dos efeitos da inflacdo (art. 37, XI, da Constituicdo), por paradoxal que
possa parecer, essa seguranca é apenas aparente.



Mas aqui reside uma das deformacdes mais graves de todo o sistema. Apesar
de todas as garantias de iniciativa de lei, independéncia e autonomia, conferidas ao
Judiciario e ao Ministério Publico, o Poder Executivo simplesmente tem podido sub-
jugar essas instituicdes, quer ndo lhes concedendo suplementacdes ou atualizacGes
orcamentarias, quer ndo concedendo a seus agentes a necessaria reposi¢cdo remunera-
toria decorrente da desvalorizacdo da moeda.

Dai estamos a um passo de ver uma proximidade politica envolvente — e cer-
tamente proposital — entre a administragdo do Ministério Publico e do Poder Judicia-
rio com o governo; essas carreiras cada vez menos competitivas no mercado de traba-
Iho; os promotores e juizes que, de forma excessivamente absorvente, lecionam, cui-
dam de agricultura ou pecuaria e entregam a instituicdo apenas o tempo que lhes resta
— ndo se podendo esquecer que até hd bem pouco tempo os promotores e procurado-
res da Republica ainda advogavam...

Esse efeito é tanto mais perverso, quando subjuga pelos vencimentos institui-
¢cBes como o Poder Judicidrio e o Ministério Pablico, que ndo raro tém o dever de
coibir crimes e abusos dos administradores, donos da chave dos cofres estatais e que
negociam com os dirigentes dessas instituicGes suas atualizacBes remuneratérias, im-
propriamente chamadas de aumentos, porque normalmente e de fato ndo o sdo. O
mesmo se da quando o governo nao cumpre 0 mandamento constitucional, deixando
de entregar em duodécimos as parcelas da dotacdo orcamentaria, em valores atualiza-
dos (art. 168 da Constituicdo), o que torna necessaria a eterna luta pelas suplementa-
¢Oes orcamentarias.

Ao contrario do que sucede em paises que convivem com pequenas taxas anu-
ais de inflacdo, aqui ndo se justifica o entendimento até hoje prevalente de que a irre-
dutibilidade de vencimentos ndo exige o reajuste automatico necessario a compensar
o aviltamento da moeda.**

N&o sem justica, mas até agora ainda sem maior eficacia pratica por causa de
6bices indevidos a que tem recorrido o governo, lembrou-se o constituinte de atribuir
aos beneficiarios de planos de previdéncia e aos aposentados em geral o direito ao
reajustamento dos beneficios, “de modo a preservar-lhes, em carater permanente, o
valor real” (Constituigdo, arts. 201-2). Igual solucdo deve ser buscada para garantia da
Magistratura e do Ministério Publico, como forma de assegurar-lhes também por ai
esse substancial aspecto da independéncia institucional.

4.7  Asvedacg0es e incompatibilidades

Bem examinadas, assim como os predicamentos da Magistratura e do Ministé-
rio Publico, também as vedac@es e incompatibilidades sdo garantias para um correto e
isento exercicio das relevantes cometidas a seus 6rgdos. Longe estdo de representarem

14. JSTF-Lex, 49/94, 57/52 e 239.



uma capitis diminutio, como alguns procuram incorretamente vé-las, apenas para mi-
nimizéa-las.

Como de muito temos sustentado, as vedacdes devem ser idénticas nessas ins-
tituicGes. Os afastamentos da carreira dos 6rgdos ministeriais, para o exercicio de
funcbes administrativas ou eletivas externas, se ha algum tempo tiveram sua razdo de
ser, hoje ndo mais se justificam, porque desprofissionalizam os agentes da instituicdo:
antes mesmo de se afastarem, € comum que ja comecem a assumir posturas politico-
partidarias, aceitando envolvimentos com grupos politicos e interesses eleitorais; de-
pois de afastados, com mais razdo ainda mergulham nessas atividades. E, quando vol-
tam para a carreira, se € que um dia voltam, ja terdo participado de compromissos e
esquemas de poder politico, que jamais os abandonardo. O exercicio de tais cargos ou
funcdes administrativas ou eletivas, de carater politico-partidario, compromete a in-
dependéncia funcional dos agentes, tanto que ha muito corretamente vedado na Ma-
gistratura, com raras e isoladas vozes em contrario.™

De outro lado, a atual vedacéo ao exercicio de outra funcdo publica, salvo uma
de magistério (art. 128, § 5°, 11, d, da CF), inclui a proibicéo de exercer cargos admi-
nistrativos de quaisquer natureza, com ou sem afastamento — e para essa vedacao ndo
existe exce¢do alguma (exceto a norma transitoria do art. 29, § 3°, do ADCT). Esta
alcancado por essa vedacao o exercicio de cargos de ministérios federais ou secretari-
as de Estado, bem como assessorias estranhas a instituicdo, vedacdo essa que é abso-
luta para aqueles que ingressaram no Ministério Publico depois da promulgacdo da
Constituigdo de 1988 (ndo comporta excecdo alguma).

Assim também quanto ao exercicio de atividade politico-partidaria, na proxi-
ma reforma constitucional, ndo se deve deixar margem para atenuacdo alguma na es-
fera infraconstitucional. Uma coisa é aceitar o homo politicus, inseparavel de cada um
de nds; outra € aceitar o exercicio da atividade politico-partidaria. E evidente que ao
juiz e ao promotor cabe considerar as eventuais causas ou conseqléncias politicas
relacionadas com seus atos; outrossim, como cidadaos, ndo lhes pode ser vedado ter
opinido politico-partidaria nem discutir questdes suprapartidarias; o que nao se pode
admitir € que se filiem a partidos politicos, participem de campanhas por estes pro-
movidas ou de atos de propaganda ou adesao publica a programas ou propostas parti-
darias, ou que exercam ou até mesmo concorram aos cargos eletivos correspondentes,
pois para tanto ndo se dispensa a militancia politico-partidaria.®

Tal militancia envolve os agentes em compromissos e os vincula a interesses e
grupos dos quais a experiéncia tem demonstrado que ndao mais se libertam.

15. Manual..., cit., p. 88.

16. Para uma analise em mais profundidade da questdo, v. nosso O acesso a Justica e o Minis-
tério Pablico, cit., cap. 4.



A Lei n. 8.625/83, que fixa normas gerais para o Ministério Publico nacional,
vedou o exercicio da atividade politico partidaria, mas estipulou: “ressalvada a filia-
¢do e as excegdes previstas em lei” (art. 44, paragrafo unico). Ora, a lei infraconstitu-
cional ndo podera permitir, entre as possiveis excegdes, que membro algum do Mi-
nistério Publico, ingressado depois da promulgacdo da Constituicdo de 1988, exerca
qualquer cargo publico eletivo, pois nessa matéria, 0 impedimento ndo se encontra
apenas no exercicio da atividade politico-partidaria, mas sim na vedagdo constitucio-
nal para que exerca, ainda que em disponibilidade, qualquer outra funcdo publica,
salvo uma de magistério (art. 128, § 5, 11, d).

Além dessas vedacOes, outras ha (recebimento de custas ou honorarios, exer-
cicio da advocacia, participacao em sociedade comercial exceto como cotista ou acio-
nista; art. 128, 8 5°, |1, da CF; art. 44 da Lei n. 8.625/83), além do impedimento de
que o membro do Ministério Publico exerca a representacao judicial ou a consultoria
juridica de entidades publicas (art. 129, IX, da CF).

4.8  Origens do Ministério Publico

N&o vamos aqui divagar sobre as instituicbes ou 6rgaos que podem ser consi-
derados precursores da funcdo do Ministério Publico. Vamos mais objetivamente bus-
car a causa historica do Ministério Ptblico.’

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 Es-
tado paulatinamente comecou a impedir que 0s soberanos pudessem pessoalmente
exercitar todas as funcbes de soberania (fazer e aplicar a lei), passaram a instituir tri-
bunais; a seguir, passaram a colocar, junto a esses tribunais, agentes seus, represen-
tantes deles, monarcas, para defender os interesses dos governantes e da Coroa.

Depois, foi conferida a esses agentes do rei a responsabilidade pela promocao
da acdo penal, que é decorréncia do jus puniendi estatal, expressdo da soberania.

Com o passar do tempo, enquanto o Ministério Publico foi-se afastando da de-
fesa dos interesses dos governantes, da Coroa ou da atual Fazenda Publica, ao mesmo
tempo e cada vez mais foi alargando sua atuacdo na area criminal, a ponto de hoje
conquistar a exclusividade da promocéo da acdo penal publica: passou a concentrar
nas maos o exercicio dessa parcela da soberania, pois, quando se resolve a ndo acusar,
impde uma condicdo negativa ao exercicio do direito de punir do Estado.

17. Para estudo mais detalhado sobre as origens do Ministério Publico, v. nosso Regime juri-
dico do Ministério Puablico, cit., cap. 1.



A proposito dessa evolucdo, € bom que tenhamos sempre presente que esse
mesmo processo de formagédo continua, pois 0 Ministério Publico estd em permanente
processo de crescimento.

4.9  Campo de atuagao profissional

Ainda que deixemos de lado as atribuicfes ditas transitorias ou delegadas ao
Ministério Publico local, que ainda exerce ou ja exerceu (como a defesa da Fazenda
Nacional, a defesa do reclamante trabalhista e a atuacdo junto a Justica Eleitoral),
podemos dizer que, hoje, o oficio do Ministério Publico é muito diversificado.

Na esfera criminal, investiga ou determina a investigacéo de crimes; oficia nos
inquéritos policiais; propde a acdo penal publica; oficia na execugdo das penas; atua
perante o tribunal do juri, a Justica militar e a corregedoria dos presidios e da policia
judiciaria.

J& apontamos que é normal que os promotores de Justica, recém-ingressados,
terdo como primeira tarefa a de explicar a seus familiares, a seus amigos, a sociedade,
enfim, que o promotor de Justica ndo é um acusador cego e obrigado, a todo o custo, a
buscar a condenacdo de alguém.

Ao contrério — e isso € muito importante — é o promotor de Justica, antes
mesmo do 6rgdo do Poder Judiciario, a primeira real garantia de protecdo das liber-
dades do cidad&o, por ser ele quem assegura o pressuposto de uma imputacéo feita
por 6rgdo independente, com plena liberdade de convicgéo e de atuagdo. E o promotor
que detém nas maos o poder de acusar ou ndo acusar — expressao do direito de punir,
do qual é titular o Estado soberano. Nessa relevante funcéo, pode e deve o promotor,
conforme o caso, inclinar-se pelo arquivamento de uma investigagdo criminal, ou pela
absolvicdo, caso se convenca da inocéncia do acusado.

Esté ai o promotor a viabilizar, somente a partir dessa acusa¢do independente,
a atuacdo de um juiz efetivamente imparcial, porque agora desvinculado do énus de
investigar, de acusar e de provar.

Outro erro que se costuma supor entre os leigos: promotor € s6 0 promotor
criminal. E muito nobre o exercicio da promotoria criminal; é das mais relevantes, é
mesmo sua primeira atribuigcdo constitucional; é a Unica sobre a qual conserva a insti-
tuicdo exclusividade quanto a legitimacdo para agir. Contudo, outras relevantes atri-
buicdes tem ele, seja na area institucional em geral, seja especificamente na area civel,
que, entretanto, ndo s@o historicamente das primeiras nem convem que sobre elas te-
nha exclusividade (porque aqui o titular do interesse material ndo é o Estado, mas a
coletividade como um todo).



Nessa area civel, o promotor de Justica atua na esfera judicial ou extrajudicial;
instaura inquéritos civis e propde a acdo civil puablica;'® oficia em inimeros feitos,
bem como exerce diversas promotorias civeis (de familia, de faléncias; de acidentes
do trabalho; de registros publicos; da infancia e da juventude; do meio ambiente; do
consumidor; da cidadania; de habitacdo e urbanismo; das pessoas portadoras de defi-
ciéncia etc.).

Na esfera da administracéo publica de interesses privados, exercita a fiscaliza-
cao de habilitagbes matrimoniais e aprova acordos extrajudiciais.

Suas atribuicBes vém crescendo significativamente, como na defesa de interes-
ses difusos e coletivos, na defesa do patriménio publico e do regime democréatico, em
favor do efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica
aos direitos constitucionais.

Atua ora como érgéo agente (propondo inimeras acGes civis publicas — néo
sO nas hipoteses mais tradicionais, como a a¢do de nulidade de casamento ou o pedido
de interdicdo; mas também em acOes para defesa do meio ambiente, do consumidor,
até para defesa do correto transporte dos bdias-frias, para o zelo do meio ambiente
etc.), ora como 6rgao interveniente (oficiando nos processos que o legislador conside-
rou mais relevantes, como naqueles em que haja interesse publico evidenciado por
uma questdo ligada a alguma das partes — como os incapazes —, ou ligada ao pro-
prio interesse material em litigio — como as matérias de familia, as a¢des populares e
tantos outros casos).

Existem ainda relevantes encargos extrajudiciais do Ministério Publico, como
no atendimento anénimo de milhares de pessoas, todos os dias, em todas as comarcas,
em todos os Foruns do Pais. Nessa tarefa, os promotores de Justica conciliam, orien-
tam, intercedem, resolvem questdes que, muitas vezes, antes de serem juridicas, sao
mais problemas humanos e sociais.*®

Pois é para dar uma visdo geral da institui¢do, € para buscar um denominador
comum em todas essas relevantes funcGes hoje cometidas ao Ministério Publico, é
para isto que dirigimos esta exposi¢do em favor de uma ampla analise das atribuicGes
institucionais.

Mas, a cada momento da exposicao, algo deve ficar sempre presente. O Minis-
tério Publico ndo mais € um 6rgéo do Estado destinado a intransigentemente defender
a Coroa, ou a correspondente Fazenda Publica de hoje; nem, com maior razéo, € 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,

18. Sobre a matéria, v. nossos livros O inquérito civil, 1% ed., Saraiva, 1999, e A defesa dos in-
teresses difusos em juizo, 112 ed., Saraiva, 1999.

19. V. nosso O acesso a Justica e o Ministério Publico, cit., cap. 3.



inamovibilidade e vitaliciedade, para que defendam intransigentemente os interesses
da coletividade como um todo; para que zelem pelas liberdades publicas; para que
defendam os direitos do cidaddo até mesmo em face do Estado e dos governantes,
ainda que para isso tenham que contrariar os interesses destes ultimos.

A destinacdo institucional do Ministério Publico se dirige em favor: a) da de-
fesa de interesses indisponiveis de pessoas determinadas (incapaz, p. ex.); b) da defe-
sa de interesses indisponiveis de toda a coletividade (na acdo popular, na nulidade de
casamento); c) da defesa de interesses, ainda que ndo indisponiveis, mas que digam
respeito sendo a toda a sociedade, a0 menos a uma parcela consideravel dela, como no
zelo de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos (nestes dois ultimos
casos, desde que haja abrangéncia social significativa).?

4.10 Enquadramento constitucional

Na Constituicdo de 1988, o Ministério Publico conquistou posicdo em Capitu-
lo proprio — Das func@es essenciais a Justica; viu-lhe ligada a esséncia de suas fina-
lidades a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (art. 127, caput).

A defesa do regime democrético pelo Ministério Pablico é novidade em nosso
Direito. Fruto 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. Contudo, é mister que a legislacdo infraconstitucional lhe
assegure uma participacao integral e de relevo em todo o processo eleitoral, meio por
exceléncia de exercicio das liberdades democraticas.?

Sobreleva considerar a destinacdo do Ministério Publico na defesa do interesse
publico primério, visto sob o ponto de vista da indisponibilidade do bem coletivo, na
classica conceituagdo que lhe deu Renato Alessi.??

Ficaram mencionados na atual ordem constitucional os principios institucio-
nais da unidade, da indivisibilidade, bem como da independéncia funcional (Consti-
tuicdo, art. 127, 8 1°). Na verdade, os dois primeiros provém especialmente de inspi-
racdo da doutrina francesa. Nesta, concebe-se unidade, como uma s6 instituicdo, com
uma so chefia; indivisibilidade, como um so oficio. E mais: na Franga, em vez da in-

20. A simula n. 7 do Conselho Superior do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo reco-
nhece este posicionamento. Nesse sentido, v. nossos A defesa dos interesses difusos em juizo, cit., e O
inquérito civil, cit.

21. Sobre o papel do Ministério Publico na defesa do regime democratico, v. nosso O acesso a
Justica e o Ministério Publico, cit., cap. 2.

22. Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano, 1960, p. 197-8. No mesmo senti-
do, v. Celso Ant6nio Bandeira de Mello, RDP 75/57, n. 7.



dependéncia funcional, acolhida entre nds, admite-se o principio hierarquico (como na
avocatoria).

No Brasil, porém, pelas peculiaridades de um Estado Federado (ndo unitario,
como a Franca ou a Italia), ndo se pode falar pura e simplesmente em unidade do Mi-
nistério Publico. Ha varias instituicbes de Ministerio Publico, s6 se podendo conceber
unidade em cada uma delas. Quanto ao oficio, a rigor também néo € uno, haja vista
gue nUM MesSmMOo processo varios 0rgaos da instituicdo podem estar a exercer funcdes
inacumuléveis nas médos de um sé deles (em que pese a diccdo em contrério, constante
do art. 114 da Lei Complementar paulista n. 734/94).% Por fim, entre n6s, a chefia
institucional € antes administrativa que funcional: ao contrario de se supor uma insti-
tuicdo hierarquizada, assegurou-se aqui antes um Ministério Publico no qual seus
agentes gozam de independéncia funcional, predicamento expressamente garantido na
Constituicdo (art. 127, § 19).

4.11 Funcdes tipicas e atipicas

Vamos examinar as funcGes ministeriais sob dois aspectos: quanto a sua natu-
reza e quanto a sua titularidade.

Quanto a titularidade, s6 ha uma funcdo que lhe é privativa: a da promocéo da
acdo penal publica (art. 129, I, da Constituicdo), com a sO excecdo da acdo penal pri-
vada subsidiaria (art. 5°, LIX, da Constituicdo); em todas suas demais funcGes, sua
iniciativa € concorrente com a de outros érgdos, pessoas ou entidades (art. 129, § 1°,
da Constituicdo; art. 5° da Lei n. 7.347/85; art. 82 do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor).

Quanto a natureza, podemos distinguir suas funcdes em tipicas e atipicas.

Dentro da destinacédo institucional que lhe reservam as leis, 0 Ministério Pu-
blico atua mais freqlientemente em funcdes tipicas, ou seja, em funcdes intrinseca-
mente préprias ou peculiares a instituicdo, a sua natureza: é o caso da acdo penal pu-
blica (Constituicdo, art. 129, 1), da promogdo da acdo civil publica (Constituicdo, art.
129, I1I), do zelo de interesses sociais ou individuais indisponiveis (Constituicdo, art.
127, caput) etc.

Contudo, ja houve e, em certos casos, ainda h& funcgdes outras cometidas ao
Ministério Pablico que Ihe foram ou ainda séo atipicas, como a advocacia da Fazenda,
hoje vedada a instituicdo (Constituicdo, art. 129, IX, e ADCT, art. 29, § 59); como a
supletiva prestacdo de assisténcia judiciaria aos necessitados (Lei Complementar n.
40/81, art. 22, X111)?* e aos reclamantes trabalhistas (Consolidag&o das Leis do Traba-

23. A proposito, v. nosso A defesa dos interesses difusos, cit., Cap. 4.

24. Sobre a questdo da vigéncia da LC n. 40/81, v. nosso Regime juridico do Ministério Publi-
co, cit., cap. 6.



Iho, art. 477, § 3% Lei n. 5.584/70); como a defesa do revel ficto (Codigo de Processo
Civil, art. 99, 11); como a substituicdo processual da vitima pobre nas a¢des civeis ex
delicto (Cddigo de Processo Penal, art. 680), hoje atribuicéo prioritaria das defensori-
as publicas.

A tendéncia atual certamente consiste, a nosso ver, no esvaziamento das fun-
¢Oes atipicas: a Fazenda tem seus advogados, que devem defender seus interesses
patrimoniais (Constituicdo, arts. 129, 1X, 131; ADCT, art. 29, § 5°); no Estado de Sao
Paulo, foi excluida do Ministério Pablico local a substituicdo processual do revel ficto
(art. 16 da Lei Complementar paulista n. 667/91); a Defensoria Publica passou a caber
a prestacao de assisténcia judiciaria aos necessitados (Constituicdo, art. 134).

4.12 Osvarios tipos de interesses

Contudo, enquanto ainda conservar funcgdes atipicas, deve o Ministério Publi-
co exercita-las adequadamente, buscando sempre um objetivo comum nas funcoes
tipicas e atipicas: trata-se, direta ou indiretamente, do zelo de um interesse publico
primario, ou seja, um interesse ligado & 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 propriedade) e o interesse publico em sentido estrito (como o direi-
to de punir do Estado soberano). Entretanto, entre ambos os grupos, reconhece-se a
presenca de categorias intermediarias: o interesse coletivo, lato sensu (como o dos
conddminos de um edificio, o dos socios de um clube, o dos funcionarios publicos),
os interesses difusos (que atingem um grupo indeterminéavel de pessoas, como 0s des-
tinatarios de uma propaganda enganosa veiculada na televisdo) e, finalmente, o inte-
resse publico em sentido lato (que diz respeito a comunidade como um todo).

Como vimos, o interesse publico, no sentido lato, pelo qual deve zelar o érgéao
do Ministério Publico, geralmente esta ligado a defesa de:

a) pessoas determinadas (incapazes, pessoas portadoras de deficiéncia, idosos,
acidentados do trabalho);

b) toda a coletividade (nas acdes penais, na acdo popular; na defesa do meio
ambiente);

c) grupos de pessoas determinadas ou determinaveis (populagGes indigenas,
consumidores, contribuintes), desde que haja abrangéncia suficiente do interesse a ser
zelado, ou alguma outra razdo juridica ou fatica relevante (questBes atinentes a salde,



acesso a educacdo, zelo de um sistema econdmico ou social como na defesa dos in-
vestidores lesados no mercado de valores mobiliarios etc.).?®

No primeiro e no ultimo caso, fala-se em intervencédo pela qualidade da parte;
no segundo, em intervencio motivada pela natureza da lide.?® E claro, entretanto, que
mesmo nesse caso, 0 Ministério Publico sempre intervém em defesa de um interesse
ligado a pessoas, ou seja, aqui se trata de um grupo de pessoas — o0 interesse da con-
vivéncia social como um todo.

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

A Constituicdo da a nota predominante: trata-se do zelo pela indisponibilidade
de um interesse ou, quando ndo, a defesa de um interesse, posto ndo indisponivel, mas
de larga abrangéncia ou expressdo social (v.g., arts. 127, caput, e 129, 111).

Ha interesses que sdo objetivamente indisponiveis (por exemplo, na acdo pe-
nal, 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 imovel pertencente a uma pessoa incapaz); e outros interesses dizem
respeito a tdo extenso grupo, classe ou categorias de pessoas, que pode convir a cole-
tividade como um todo sua defesa (ex.: os interesses difusos e coletivos, em sentido
lato).

Na atuacdo em favor de uma indisponibilidade absoluta, ligada a um interesse
publico impessoal, a legitimidade de agir do Ministério Publico faz pressupor atuacdo
desvinculada, a priori, da defesa de pessoas determinadas; contudo, nas hipoteses de
atuacdo em favor de uma indisponibilidade absoluta ou relativa ligada a qualidade de
uma das partes, sua atuacao é nitidamente protetiva, finalisticamente destinada, a pri-
ori, a defesa de pessoa ou grupo de pessoas. E, por fim, também & protetiva a atuacao
ministerial em defesa de interesses de larga expressdo ou abrangéncia social.

VVamos exemplificar com uma agéo de nulidade de casamento. Nesse feito, te-
nha a acdo sido proposta pelo proprio Ministério Publico ou por um dos cbnjuges,
busca aquele uma atuacdo previamente desvinculada do interesse pessoal de cada um
dos cdnjuges. Esta ele destinado a busca da procedéncia do pedido apenas se entender
que o casamento foi contraido com alguma nulidade absoluta; em caso contrario, pode
0 6rgao ministerial sustentar a improcedéncia, mesmo que tenha sido o préprio Minis-
tério Publico o autor da acdo. Contudo, nessa mesma acéo, é de perguntar-se qual
interesse poderia ter ele em recorrer da sentenga, para discutir a sé fixacdo do montan-
te da verba honoraria, que, esta sim, interessa apenas a partes maiores e capazes?!

25. Sim. n. 7 do Conselho Superior do Ministério Piblico do Estado de S. Paulo (v. nota de
rodapé n. 20, retro).

26. Exemplos de intervencdo do Ministério Publico ora pela qualidade da parte ora pela natu-
reza da lide, vemos no art. 82 do Cédigo de Processo Civil.



Outro exemplo, agora: suponhamos a atuacdo ministerial em feito em que haja
incapazes. Trata-se de atuacdo teleologicamente protetiva; ndo obstante, ndo é o érgéo
ministerial obrigado a recorrer a favor do incapaz, que a seu ver nao tenha razdo. Con-
tudo, se o0 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 intervencdo, o 6rgdo do Ministério Publico deve
pois, em primeiro lugar, atentar para a causa que 0 trouxe ao processo.

Embora tenhamos dado justo enfoque prioritario na intervencdo do Ministério
Publico em defesa de interesses indisponiveis, vemos que, sem negé-lo, a Constitui-
cdo e as leis Ihe acabaram cometendo a atuacdo em outras hipdteses em que nem
sempre hé indisponibilidade do interesse, mas, seja pela abrangéncia dos lesados, seja
pela natureza dispersa dos danos, se tornou conveniente sua defesa pela instituicéo,
como no caso dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Principal-
mente nestes dois Ultimos casos, sua defesa pelo Ministério Publico sé tera sentido se,
mesmo que se trate de interesses de um grupo, classe ou categoria de pessoas lesadas,
sua defesa pela instituicdo ministerial beneficie de uma forma ou de outra a prépria
coletividade.

4.13  As funcdes constitucionais
a) Acdo penal publica

A primeira das funcdes do Ministério Publico, enumeradas no art. 129 da
Constituicdo da Republica, consiste na promocdao da acdo penal publica.

Esta matéria, bem como a promocéo da acdo civil pablica, sera examinada em
separado, logo adiante, para um trato mais minucioso do assunto.

b) O defensor do povo

ImpGe o art. 129, Il, da Constituicdo ao Ministério Publico o zelo pelo efetivo
respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegu-
rados na propria Lei Maior, com a obrigacdo de promover as medidas necessarias a
sua garantia.

Com efeito, nos ultimos anos, tem-se falado muito na criagdo de um defensor
do povo. Deveriam estas fungdes recair na pessoa de um ombudsman, a guisa dos
paises escandinavos? Deveriamos criar um 6rgdo novo? Acaso estaria correto que ao
proprio Ministério Pablico se confiassem essas novas fungdes?



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 opgéo.

Nessa relevantissima funcdo, entre outras providéncias, deve o Ministério Pu-
blico empreender firme combate a violacdo da ordem social e, em especial, dos cha-
mados direitos humanos. Como exemplo, lembremos deve ele zelar pelo efetivo res-
peito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos constitu-
cionais; buscar seja dado real atendimento médico nos hospitais e postos de saude;
fiscalizar a existéncia de vagas nas escolas; cuidar das condi¢cbes em que se encon-
tram os presos. Em todos esses casos, ndo se podem perder de vista os limites das
atribuicGes de cada érgdo ministerial. Trata-se de fungdo nova, que exige, naturalmen-
te, as maiores cautelas e equilibrio.

Acredito ndo se poder prescindir de uma adequada legislagéo infraconstitucio-
nal para assegurar mecanismos mais adequados de uma atividade fiscalizadora geral.
Desde j4, entretanto, é possivel admitir ao 6rgdo ministerial: @) receber petigdes, re-
clamac@es ou representacOes de pessoas interessadas; b) instaurar, presidir ou deter-
minar a abertura de procedimentos administrativos para apuracao de denuncias e pos-
terior propositura de acgdes civis publicas ou de a¢bes penais publicas de suas atribui-
¢Oes; c) expedir notificagBes; requisitar informacdes; d) realizar audiéncias publicas
com entidades da sociedade civil, apurando dendncias e expedindo recomendacdes
(cf. th. 0 art. 27 e seu paragrafo Unico da Lei n. 8.625/83).%"

c¢) Promocéo do inquérito civil e da acédo civil publica

Igualmente, pela riqueza e peculiaridade da matéria, merecera ela tratamento a
parte neste trabalho, pouco mais adiante.

d) Acdo de inconstitucionalidade e representacdo interventiva

Torna-se aqui obrigatorio fazer uma referéncia a acdo direta de declaracdo de
inconstitucionalidade e a representacéo interventiva, que sdo a¢des origindrias junto a
tribunais, nas quais s6 oficiam os membros da instituicdo ministerial em fim de carrei-
ra.

A acdo direta de declaracdo de inconstitucionalidade cabe, na area do Ministé-
rio Publico da Unido, e abstraidos agora os demais legitimados ativos, ao procurador-
geral da Republica (Constituicdo, arts. 129, 1V, e 103, VI). No Estado de Sao Paulo,
seguindo o modelo federal, a iniciativa € do procurador-geral de Justica (Constituicao
Federal, art. 125, § 2°; Constituigédo paulista, art. 90, I11).

27. A respeito das audiéncias publicas presididas pelo Ministério Publico, v. nosso livro O in-
quérito civil, cit., cap. 35-6.



Naturalmente, a existéncia de tais acOes diretas de inconstitucionalidade em
nada obsta a possibilidade de, em concreto, ou seja, inter partes, ser incidentemente
reconhecida a inconstitucionalidade, alegada como fundamento de acdo ou de defesa.

Quanto a acdo interventiva, de forma esquematica, pode ser:
1°) espontéanea (ou de oficio: Constituicao, art. 84, X);
2°) provocada — que por sua vez se divide em:

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

b) vinculada (ap6s requisicédo de tribunal ou apds provimento de representacdo
interventiva: arts. 36, I-1V e 35, 1V, da Constituicéo).

e) Defesa das populacgdes indigenas

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

Trata-se de mais uma hipotese de atuacdo propter partem, na defesa de um in-
teresse personificado (ou seja, atuacdo protetiva).

Além da legitimacdo conferida ao Ministério Publico, a Constituicdo também
atribui iniciativa concorrente aos préprios indios e a suas comunidades e organizacoes
(art. 232). Note-se que no interior do Estado de Sdo Paulo e até em favelas da Capital,
existem grupos de indios, justificando-se o zelo da atuagdo ministerial na defesa dos
valores de que cuidam os arts. 231, 232 e 210, § 2°, da Lei Maior (protecdo da organi-
zacdo social, dos costumes, das linguas, das crencas, das tradi¢des, dos direitos origi-
narios sobre as terras dos indios).

Entendemos deva a protecdo individual dos indios ser feita perante a Justica
comum; apenas a “disputa sobre direitos indigenas” cabe na competéncia dos juizes
federais (Constituicdo, art. 109, XI). Neste ultimo caso, trata-se da defesa de direitos
difusos ou globais; a ndo se entender assim, admitir-se que toda e qualquer protecéao
aos interesses indigenas apenas caiba apenas perante a Justica Federal, a nosso ver
seria prestar auténtico desfavor aos indios, ndo desejado pela Lei Maior, até por ndo
estar a Justica Federal estruturada em todo o Pais, como o esta a Justica comum.

f) As notificagOes, as requisicdes e as investigacdes administrativas

Os incs. VI e VIII do art. 129 da Constituicdo de 1988 disciplinam o poder
ministerial de expedir notificacGes e requisicdes.



Embora colocados tais incisos dentre o rol das fungdes ministeriais, na verda-
de, ndo se trata de fungdes, mas de instrumentos de atuacdo, vindo previstas em di-
versos dispositivos legais (Constituicdo, art. 129, VI e VIII; Cdodigo de Processo Pe-
nal, arts. 5° e 47; Lei Complementar n. 40/81, art. 15, | e IV; Lei n. 7.347/85, art. 6°
Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 201, VI, b, c e § 4°; Lei n. 8.625/93, art. 26,
I, b, e 11).28 Em inGmeras dessas hipGteses, destinatario da requisicdo pode ser até
mesmo o particular. Em havendo sigilo legal sobre a matéria, incumbe ao 6rgdo do
Ministério Publico resguarda-lo, embora Ihe seja assegurado o acesso a informagéo
(Lei n. 8.625/93, art. 26, 8 2; Lei Complementar n. 75/93, art. 8°, 88 1° e 29).

Em matéria de interesses coletivos ou difusos, o desatendimento a requisicdo
pode configurar o crime do art. 10 da Lei n. 7.347/85. Em outros casos, se tiver a re-
cusa partido de funcionario pablico, poderemos ter configurado um crime de prevari-
cacéo; o delito de desobediéncia € residual (Codigo Penal, arts. 319 e 330).

As notificacBes ou requisicdes expedidas pelo Ministério Publico podem ter
como objeto qualquer apuracédo relacionada com uma das areas de sua atuacdo funci-
onal, tanto na esfera criminal como civil. Essa é a resposta correta a indagagdo sobre
se devem as notificacbes e requisi¢cdes ser limitadas a matéria civel, ou, ao contrario,
poderiam as notificacdes ser efetuadas pelo Ministério Publico com o objetivo de apu-
rar fatos delituosos. A resposta a essa questdo, naturalmente, supde discutir se estaria
a policia civil investida com exclusividade na investigagdo criminal.

De um lado, enquanto a Constituicdo conferiu exclusividade a policia federal
para desempenhar as funcdes de policia judiciaria da Unido, o0 mesmo nao se fez com
a policia estadual (cf. art. 144, § 1° IV, e § 4°); de outro, 0 Ministério Publico tem
poder investigatorio previsto na prépria Constituicdo, que nao esta limitado a area ndo
penal (art. 129, VI e VIII). Ademais seria um contra-senso negar ao 6rgao que a pro-
pria Constituicdo erigiu a titular privativo da acdo penal publica, encarregado de for-
mar a opinio delictis e promover em juizo a defesa do ius puniendi do Estado sobera-
no, — seria contra-senso negar-lhe a possibilidade de investigacao direta de infracdes
penais, quando isto se faca necessario, até mesmo nos casos em que a policia tenha
dificuldades ou até mesmo desinteresse na apuracdo dos fatos (como nos casos em
que estejam envolvidos os proprios policiais ou governantes que controlam hierarqui-
camente a acdo da policia).

O inc. VIII do art. 129 da Constituicdo, a0 mesmo tempo em que permite ao
Ministério Publico efetuar requisi¢des, acrescenta: “indicados os fundamentos juridi-
cos de suas manifestagdes processuais”. Como ja tivemos oportunidade de anotar,
trata-se de dispositivo com nitida redacdo deficiente.?® Na verdade, quer significar tal
norma que o Ministério Pablico, além dos poderes de requisi¢cdo, tem — agora outro

28. Sobre a questdo da vigéncia da LC n. 40/81, v. nota de rodapé n. 24, retro.
29. O Ministério Publico na Constituicdo de 1988, Saraiva, 1989, p. 113 e s.



assunto — o dever de indicar os fundamentos juridicos de suas manifestacGes proces-
suais — 0 que ndo alcanca obviamente a matéria de requisicdes, feitas, de ordinario,
na fase pre-processual. Entretanto, ndo se dispensa a existéncia de justa causa para a
requisicdo, que pode ser contrastada jurisdicionalmente.

Os incs. 11l e VI do mesmo art. 129 da Constituicdo asseguram ao Ministério
Publico a possibilidade de instaurar procedimentos administrativos, ndo se limitando a
area ndo penal. Nem teria sentido o entendimento contrario, como se viu.

Com a Lei 7.347/85, criou-se a figura do inquérito civil, presidido pelo Minis-
tério PUblico, agora consagrado na propria Constituicio.*

Tais investigacOes administrativas, normalmente feitas por meio do inquérito
civil, caracterizam-se pela informalidade. Sua finalidade consiste, normalmente, em
servir de base a propositura de acdo civil publica ou em servir de fundamento a pro-
mocao de arquivamento por parte do érgao ministerial. Neste Ultimo caso, o promotor
de Justica ndo requer o arquivamento ao Juiz, como o faz num inquérito policial; an-
tes determina o arquivamento do inquérito civil, sob o necessario controle do Conse-
Iho Superior do Ministério Publico, na forma da Lei n. 7.347/85.

Examinando os efeitos do arquivamento do inquérito civil ou das pecas de in-
formacdo, lembramos que, por si so, este ultimo n&o traz naturalmente Gbice algum a
posterior propositura da acdo, seja pelo préprio Ministério Publico, seja por outro
legitimado ativo para a agdo civil publica ou coletiva.

Ao conduzir tais investigacGes administrativas, o 6rgdo ministerial pode, é cla-
ro, expedir notificagdes ou requisicdes. Vale, pois, atentar para dispositivos da legis-
lacdo federal e estadual, que permitem nessa matéria a utilizacdo dos servicos da poli-
cia civil ou militar (Lei n. 8.625/93, art. 26, I, a; Lei Complementar n. 75/93, art. 8°,
IX).

Por ultimo, anotemos que, depois das investigacdes administrativas destinadas
a propositura de acdo civil publica, é possivel que surjam incompatibilidades, decor-
rentes de impedimento ou suspei¢do do 6rgdo do Ministério Publico (como para o
membro ministerial que promoveu o arquivamento do inquérito civil, depois rejeitado
pelo Conselho Superior da instituicdo). A respeito, reportamo-nos a legislacdo pro-
cessual civil pertinente (Codigo de Processo Civil, art. 138, 1.3

30. Para uma ampla andlise das investigacOes a cargo do Ministério Publico, v. nossa obra O
inquérito civil — investigaces do Ministério Publico, compromissos de ajustamento e audiéncias
publicas, Saraiva, 1999.

31. V. nosso O inquérito civil, cit., cap. 5.



g) Controle externo da atividade policial

A Constituicdo comete ao Ministério Publico o controle externo da atividade
policial, “na forma da lei complementar mencionada no artigo anterior” (Constituicao,
art. 129, VII). A lei a que se refere a norma constitucional trata-se da lei de organiza-
cao de cada Ministério Pablico (a lei que organiza o Ministério Publico da Unido, ou
cada uma das leis complementares que organizam os Ministerios Publicos estaduais).

Note-se que foi uma verdadeira tendéncia da Constituinte estabelecer um sis-
tema de freios e contrapesos entre as instituicdes: por poucos votos ndo foi aprovado o
Conselho Nacional de Justica, para controle externo da Magistratura e do Ministério
Pablico; foi, entretanto, mantido um adequado sistema de controle externo sobre Mu-
nicipio (art. 31), sobre entidades da administragdo direta e indireta (arts. 70 e 74); a
propria e salutar participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil nos concursos de
ingresso da Magistratura e do Ministério Pablico ndo deixa de ser um controle externo
sobre estas institui¢des (arts. 93, 1, e 129, 8 3°); tem igual indole a integracéo de pro-
motores e advogados nos tribunais (o chamado quinto constitucional, cf. art. 94). E
dai por diante.

Qual seria o0 objeto dessa forma de controle externo do Ministério Publico so-
bre a atividade policial, antevista pelo constituinte e até hoje ndo regulamentada na
maioria das leis locais?

E multifaria a atividade policial, mas, a nosso ver, o controle que o Ministério
Publico deve exercer sobre ela diz respeito essencialmente as areas em que a atividade
policial se relaciona mais diretamente com as funcdes institucionais do Ministério
Publico: trata-se da investigacdo das infracbes penais, dentro ou fora dos inquéritos
policiais, ou seja, a tarefa de policia judiciaria e de apuracdo de infracBes penais.

A expressao controle, advinda do francés, significa ato de vigilancia, verifica-
cao e fiscalizacdo administrativa; inspecdo, supervisdo, exame minucioso das ativida-
des, 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 cuida o
art. 61, § 1°, II, d, da Constituicdo da Republica, deveria impor a respeito algumas
normas gerais; omitiu-se, entretanto, a Lei n. 8.625/93. E também a Lei Complemen-
tar n. 75/93 pouco avancou sobre a matéria (art. 9°).

Para adequado desempenho de tal atribuicdo constitucional, penso devamos
caminhar para a fiscalizacdo da apresentacdo ou ndo-apresentacdo de notitia criminis,
que nem sempre é canalizada regularmente para a apuragdo dos atos criminosos; para
0 acompanhamento e melhor coleta de elementos de convicg¢do destinados a formar a
opinio delictis; para a apuracdo de crimes em que estdo envolvidos policiais, gover-
nantes, autoridades ou pessoas que possam influenciar negativamente na correta apu-



racdo dos fatos delituosos; para as visitas ordinarias ou extraordinarias as delegacias e
aos locais onde estejam pessoas sujeitas a prisao processual; para 0 acompanhamento
de lavratura de atos e termos policiais (boletins de ocorréncia, flagrantes, oitiva de
testemunhas, indiciados ou vitimas, inquéritos policiais); para 0 combate a tortura e
aos meios ilicitos de prova.

Nessa tarefa, ao verificar o cometimento de ilicitos penais ou a existéncia de
falhas administrativas, devera o 6rgdo ministerial tomar providéncias na esfera de
suas atribuicbes (Constituicdo, art. 129, incs. | a I11); na area administrativa ou penal,
que exceda o campo de sua atuacéo, devera o 6rgdo ministerial dirigir-se as autorida-
des competentes, pertencam estas ao proprio Ministério Publico ou ndo, expedindo as
recomendac0es pertinentes.

A propésito do inquérito policial, anoto ser tarefa que exige cuidados especiais
0 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, deve agir com rigor, dentro de
suas atribuicdes, coibindo os abusos de imediato com o0s meios legais a seu alcance,
bem como investigando diretamente os fatos e promovendo em juizo as responsabili-
dades.

Em nosso sistema juridico, o delegado policia preside o inquérito, 0 que ndo o
exime do dever de atender as requisicdes efetuadas pelo érgdo do Ministério Publico,
até mesmo durante a elaboracdo do inquérito, esteja ou ndo o0 promotor a acompanhar
pessoalmente a investigacdo (art. 26, 1V, da Lei n. 8.625/93). O érgdo ministerial po-
de fazer tais requisi¢Bes por oficio ou, se presente ao ato extrajudicial, pode fazé-las
pessoalmente. Tratando-se de requisi¢cdes formuladas por quem tenha atribuicdes para
tanto, as requisicdes ndo sdo meras solicitagdes; sdo ordens legais que exigem cum-
primento.

Tivemos um precedente na Procuradoria-Geral de Justica de Sdo Paulo, quan-
do, no exame de um expediente oriundo de comarca do interior, corretamente se reco-
nheceu que o 6rgao ministerial pode efetuar requisicdes seja antes do inquérito (como
a prépria requisic¢do do inquérito), seja depois de ultimado este (como guando, em vez
de denunciar, entende ele necessarias novas diligéncias), seja, enfim, durante o anda-
mento do dito inquérito policial, como titular exclusivo da promocdo do ius puniendi
estatal: seu poder de requisicdo também se destina a apuragéo das infracdes penais por
parte da policia (Constituicéo, art. 129, VI1II).

32. Cf. Pt. n. 11.101/90-MP/SP.



h) Representacdo da Fazenda Publica

A Constituicdo trouxe aos 6rgaos do Ministério Publico a vedacéo a propdsito
da representacéo das entidades de direito publico (Constituicdo, 129, IX); esta vencida
a norma transitdria que impusera ainda ao Ministério Pablico estadual a representacéo
da Unido, até o advento da lei complementar relativa a Advocacia-Geral da Unido
(ADCT, art. 29, 8 5°), que é a Lei Complementar n. 73, de 10 de fevereiro de 1993,
que instituiu a Lei Organica da Advocacia-Geral da Unié&o.

Anote-se, porém, uma curiosidade: embora a representacdo judicial da Fazen-
da tenha sido a propria causa historica da instituicdo, o Ministério Publico acabou dela
se divorciando. Hoje, € o Ministério Publico 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.

De muito j& temos apontado a total incompatibilidade de o Ministério Publico
exercer a advocacia da Fazenda. Se de um lado vez ou outra se apontaram vantagens
praticas nessa atuacdo, vemos, antes, verdadeira incompatibilidade real.

Aqui devemos insistir na distin¢do efetuada por Renato Alessi, quando se ana-
lisam as facetas do interesse publico: com efeito, é possivel distinguir, de um lado, o
modo pelo qual a Administracdo vé o interesse da coletividade (interesse publico se-
cundério) e, de outro, o efetivo bem geral (interesse publico primério).

A primeira vista, poderia parecer chocante nem sempre coincidam um e outro
angulo do mesmo interesse publico.

Seria, porém, injustificada qualquer suposta surpresa quanto a essa sempre Vvir-
tual e as vezes efetiva descoincidéncia. Por exemplo, a Administragdo pode, até por
erro técnico, 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 ecoldgico, como vastas florestas tropicais; pode licenciar ou até mesmo
explorar o funcionamento de uma siderdrgica que, dezenas de anos a fio, lanca polu-
entes solidos na atmosfera, com lesfes incalculaveis a coletividade. Esses ainda seri-
am erros técnicos, até mesmo cometidos de boa-fé pelo administrador. E quando age
ele com abuso de poder ou desvio de finalidade?

Seriam estas decisdes, tomadas ndo raro ao sabor de ocasionais influéncias po-
liticas ou econdmicas, ou até mesmo apds praticas criminosas de trafico de influéncia
ou violacdo de normas de licitagdo, — apenas porque partidas da propria Administra-
cao, seriam elas, por si s6s, sempre e sempre, qual presungdo absoluta, um efetivo
bem para a coletividade? E nos outros paises seria diferente? Tantas decisfes de ir a
guerra, de dividir paises, de investir na corrida armamentista, de desviar recursos do
povo para contas particulares etc... Tudo isto mostra que ndo se pode erigir a uma
presuncdo absoluta a suposi¢do de que o governante estd sempre a defender o real



bem comum. Tanto que volta e meia revogam-se decisdes de todo o tipo, a s6 mudan-
¢a de governos. Dai a descoincidéncia, pelo menos virtual, entre o aludido interesse
publico primario e o secundario.

N&o estamos aqui a nos referir a meras opgdes ou juizos discricionarios de
conveniéncia administrativa tomados pelos governantes. Falamos antes de ilegalida-
des ndo raro cometidas pelos administradores.

Retomemaos, porém, a questdo da representacdo da Fazenda. Suponhamos que
0 procurador-geral da Republica, enquanto acumulava as fungdes de Ministério Publi-
co e de chefe da advocacia da Unido, estivesse a dar um parecer num processo judici-
al. Substancialmente, f&-lo-ia como representante da Fazenda ou como 6rgdo do Mi-
nistério Publico? E evidente que ambos os interesses precisam de ser bem zelados,
mas por 6érgdos distintos, porque se trata de interesses potencialmente inconciliaveis
nas maos de um so 6rgdo. Interesse e fiscalizacdo néo se conciliam, como ja foi reco-
nhecido exatamente a esse proposito por nossa mais alta Corte (RTJ 62/139 e 143).

Enfim, adveio a vedacdo a defesa e a consultoria das pessoas juridicas de di-
reito publico interno pelo Ministério Publico.

4.14  Atuacao residual

Agora, o inc. IX do art. 129 da Constituicdo confere ao Ministério Publico a
possibilidade de lhe serem cometidas outras funcdes, desde que compativeis com sua
finalidade.

Trata-se de dispositivo que deve ser decomposto em duas partes: a) temos, de
um lado, a norma de encerramento, também chamada de norma residual ou de encer-
ramento, pela qual poderd o Ministério Publico exercer outras fungBes, desde que
compativeis com suas finalidades institucionais; b) de outra parte, temos a ja aludida
vedacdo para a representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas —
matéria sobre a qual ja nos detivemos.

A vista da destinacdo institucional do Ministério Publico, podemos apontar
uma consequéncia mais imediata dessa norma, ora examinada: a vedacao da defesa de
interesses exclusivamente individuais disponiveis (Constituicdo, arts. 129, IX, e 127,
caput).

Diante disto, seria de perguntar se se torna possivel desde ja recusar algumas
fungdes atipicas que o Ministério Publico vem atualmente exercendo (como a repre-
sentacdo ou a substituicdo processual para defesa de interesses privados e disponiveis,
tal qual ainda ocorre em alguns Estados quanto a defesa do réu revel ficto, ou como
ocorre nas acgoes ex delicto, cf. art. 92, I, do Cddigo de Processo Civil, e art. 68 do



Codigo de Processo Penal).®® Acreditamos que a resposta ainda seja negativa, ao me-
nos diante da forma absoluta com que colocada a proposic¢do. Realmente, o que justi-
fica a intervencdo ministerial na defesa do ausente, nos Estados em que ainda esteja
cometida ao Ministério Publico, 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 é indisponivel, em tese esta capacitado o
Ministério Pablico, podendo exercer tal defesa, a0 menos enquanto nao seja ela come-
tida a outros érgdos, como, por exemplo, a defensoria publica.

4.15 A proibicao do promotor ad hoc

Ao contrario do que permitia anteriormente a legislacdo infraconstitucional,
agora esta vedada a figura do promotor ad hoc para o exercicio de fun¢Ges do Minis-
tério Publico (Constituicéo, art. 129, § 2°).

A propdsito das conseqliéncias decorrentes da auséncia do 6rgédo do Ministério
Pablico em audiéncia, remetemo-nos a estudos anteriores, que examinam a questao
mais detidamente.®* Partindo do pressuposto de que a acusacéo penal, feita por 6rgéo
do Ministério Publico, é imposicdo constitucional que visa a preservar a imparcialida-
de do juiz, conclui-se pela invalidade de qualquer ato de promocao da acao penal pu-
blica praticado sem observancia do devido processo legal.

4.16 O principio da obrigatoriedade

E muito comum invocar-se o principio da obrigatoriedade, quando se fala da
promocdo da acdo penal publica ou da agdo civil publica pelo Ministério Publico.
Indispensével 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 obrigacdo que tem o promotor de propor a acdo, bem como na impossibi-
lidade de dela desistir, veremos que a matéria esta a exigir uma compreensao menos
simplista, e portanto mais completa e adequada do aludido principio.

A nosso Ver, a partir de uma distingo inicial de Calamandrei,* fica mais claro
colocar com precisdo a questdo da obrigatoriedade de agir por parte da instituicdo:
identificando o Ministério Pablico uma hipdtese em que, por forca de lei, Ihe caiba
agir, ndo se compreenderia fosse ele recusar-se a fazé-lo.

33. No Estado de Sdo Paulo, h4 anos o Ministério Publico local deixou de exercitar a curado-
ria especial do ausente (art. 16 da LC estadual n. 667/91).

34. O Ministério Publico na Constituicao de 1988, cit., p. 169-171; Regime juridico do Minis-
tério Publico, cit., p. 396 e s.

35. Istituzioni di diritto processuale civile, v. 11, § 126.



Né&o se admite, destarte, que o 6rgdo do Ministério Pablico, identificando uma
hip6tese na qual a lei exige sua atuacdo, se recuse a agir; € nesse sentido que se pode
dizer, corretamente, que sua atuacdo lhe é um dever, seja quando se trate de ajuizar
uma acdo penal, seja quanto ao ajuizamento da acdo civil, seja até mesmo para inter-
por qualquer recurso. Dessa obrigacdo ndo se pode furtar, a ndo ser quando a propria
lei Ihe permita um juizo discricionério, como quando do reconhecimento da conveni-
éncia de uma transacéo.

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

Essas consideragOes valem tanto para o processo civil quanto para 0 processo
penal. Neste Gltimo, o Ministério Publico também tem ampla liberdade para apreciar
os elementos de conviccdo do inquérito policial, para verificar se identifica ou ndo a
existéncia de crime a denunciar; mas, se reconhece a presenca de tal pressuposto e se
proclama que a seu ver houve crime, a partir desse momento ndo pode recusar-se a
agir.

Assim, viola o principio da obrigatoriedade o pedido de arquivamento, formu-
lado por promotor de Justica que as expressas reconheca, por exemplo, estar demons-
trado que o indiciado furtou; mas, por razdes de oportunidade ou conveniéncia, deixa
de denunciar. A excecdo para 0 que aqui se disse ocorre quando a legislacdo infra-
constitucional, seguindo o caminho autorizado pela Constituicdo, em algumas hipéte-
ses permite mitigar o principio da obrigatoriedade (Constituicdo, art. 98, I; Lei n.
9.099/95, arts. 76 e 89).

No processo penal, além da regra do art. 42 do Cdodigo de Processo Penal (que
veda a desisténcia da acdo publica), ha ainda mais uma limitacdo a disponibilidade da
iniciativa do Ministério Publico: interposto um recurso, dele ndo pode desistir o 6rgao
ministerial (Cédigo de Processo Penal, art. 576).

E matéria controvertida a questdo de admitir-se ou ndo a desisténcia na acéo
civil publica proposta pelo Ministério Publico, bem como a questdo da possibilidade
de desistir-se do recurso interposto por 6rgdo desta instituicdo em matéria civel. Ja
temos sustentado, em trabalhos doutrinarios, essa excepcional possibilidade, por ra-
zdes que foram discutidas em sede propria.

A transacdo no processo penal € hoje modestamente vidvel, em face do aca-
nhadissimo alcance que lhe deu a Lei n. 9.099/95, ao regulamentar o art. 98, I, da
Constituicdo da Republica. Na acdo civil publica, sob o aspecto puramente técnico,

36. A defesa dos interesses difusos em juizo — meio ambiente, consumidor e outros interesses
difusos e coletivos, cit., cap. 22.



parece-nos impossivel a transacédo por parte do Ministério Pablico, porque o substituto
processual ndo é titular do direito material que defende em juizo; contudo, admitem-
se concessoOes, de carater pragmatico e também excepcional, ao aludido principio (cf.
art. 5°, 8§ 6°, da Lei n. 7.347/85), embora em alguns casos, como na Lei de Improbida-
de Administrativa, seja vedada qualquer forma de transacdo (Lei n. 8.429/92, art.
17).%7

N&o ha obrigatoriedade absoluta em prosseguir na acdo civil publica de co-
nhecimento, objeto de desisténcia por parte de um dos outros co-legitimados. Com
efeito, nesse caso, a decisdo do 6rgdo ministerial, sobre a questdo de prosseguir-se ou
ndo na acdo, sujeita-se aos mesmos principios informadores da viabilidade para a proé-
pria propositura da acdo (art. 5° 8 3° da Lei n. 7.347/85, com a redacdo da Lei n.
8.078/90). Em outras palavras, se o 6rgdo do Ministério Publico se convencer de que
ndo ocorre hipdtese em que se faca necessario 0 prosseguimento do feito, ndo sera
obrigado a prosseguir na acao que, alids, nao seria obrigado a propor.

Julgado, porém, procedente o pedido formulado por um dos co-legitimados
para a acdo civil publica, se na execu¢do advier desisténcia, agora 0 Ministério Publi-
co sera obrigado a assumir a promocdo da execucdo, porque aqui ndo havera como
ndo se identificar a existéncia da viola¢do do direito, ja reconhecida jurisdicionalmen-
te, alias.

4.17 A atuacgdo no processo penal
a) A titularidade da acéo penal publica

Ja anotamos que a Unica funcdo privativa de Ministério Publico consiste na
promocdo da acdo penal publica; o que se fard “na forma da lei” é o como promover a
acdo (Constituicdo, art. 129, 1). E uma s6 a exce¢ao ao principio da iniciativa exclusi-
va do Ministério Publico na promoc¢édo da acdo penal publica: trata-se da acdo penal
privada subsidiaria (Constituicdo, art. 5°, LIX).

b) A relacdo de organicidade

Qual a natureza juridica da relacdo que existe entre o procurador da Republica
ou promotor de Justica e o oficio que as leis denominam de Ministério Publico? O
mesmo se diga quanto ao promotor civel ou ao procurador de Justica, em relacdo ao
oficio que desempenha. Cada qual deles sera um representante ou um orgao do Mi-
nistério Publico? Ou isto seria apenas uma discussao bizantina?

A distin¢cdo tem relevo. O promotor ou o procurador de Justica, ou 0 procura-
dor da Republica sdo agentes estatais que exercem o oficio de Ministério Publico;

37. A defesa dos interesses difusos em juizo..., cit., cap. 23



estabelece-se entre o0 agente e a instituicdo uma relacdo de organicidade e nao apenas
de representacdo. O 6rgdo é o Ministério Pablico; ele ndo representa apenas a insti-
tuicdo num feito em que atua. Assim, desde que o 6rgdo tenha atribuicGes legais para
oficiar em funcéo judicial ou extrajudicial, tudo aquilo que ele disser ou fizer, dentro
dos limites do oficio e das atribuicdes que desempenha, sera a propria instituicdo que
esta dizendo ou fazendo; nenhum outro 6rgédo, por mais hierarquizado que seja, pode-
ra substituir sua vontade lancada em sua manifestacdo, desde que o ato praticado te-
nha provindo de quem tenha atribui¢fes para pratica-lo. O promotor de Justica co-
munga uma parte do todo da instituigéo.

c) O promotor como agente politico

O agente politico, na abalizada licdo da doutrina de Hely Lopes Meirelles, é
um dos 6rgdos da soberania do Estado, encarregado de tomar as Ultimas decisdes, na
esfera de suas atribuicdes, sobre matérias que a propria Constituicio Ihe incumbiu.®
Responsabiliza, pois, no exercicio regular de suas func@es, ao proprio Estado, nao a si
mesmo nem a instituicdo a que pertence.

d) Natureza da funcéo exercida no processo penal

Na promocdo da agdo penal publica pelo érgdo do Ministério Publico, vemos
0 exercicio de uma parcela direta da prdpria soberania do Estado (aqui estamos consi-
derando 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 titular o Estado soberano. En-
tretanto, para que esse poder-dever seja atuado em concreto, ha varios momentos que
devem ser transpostos, cada um deles de exercicio de soberania por érgdos diferentes
do Estado: 1°) a edicdo da lei (pelo Poderes Legislativo e Executivo); 2°) a acusagdo
penal (pelo Ministério Publico); 3°) a jurisdicdo penal (pelo Poder Judiciario); 4°) a
execucdo penal (pelos Poderes Judiciario Executivo). Ao recusar-se a propor a acao
penal (quando entenda ndo haver justa causa para tanto), a deciséo final de ndo acio-
nar € privativa do Ministério Publico, e condiciona o exercicio do ius puniendi estatal.

e) A constitucionalidade do art. 28 do Cédigo de Processo Penal

Como se sabe, o0 art. 28 do Cadigo de Processo Penal coloca nas méaos do Mi-
nistério Pablico a ultima palavra sobre a ndo-propositura da acao penal publica. Seria
tal dispositivo inconstitucional, porque, quando o Ministério Publico se recusa a fazer
a imputacdo, estaria sendo subtraido do Poder Judiciario o conhecimento da matéria?

38. Direito administrativo brasileiro, p. 72-4, 192 ed., Malheiros.



Esta questdo, embora na pratica superada, é interessante por permitir que se
discuta 0 embasamento doutrinario das fun¢des do Ministério Publico.

N&o hé inconstitucionalidade alguma em tal dispositivo. O Ministério Publico,
como 6rgdo 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 acu-
sar, bem como o direito de punir, tem como seu titular o Estado soberano (vimos que
o0 direito de punir € matéria de direito publico, s.s.). Se o Estado, pelo seu préprio
6rgdo competente, legitimado constitucionalmente a tanto, resolve fundamentadamen-
te ndo acusar — decisdo esta que se submete naturalmente a um elaborado sistema de
freios e contrapesos — dai ndo se gera lesdo de direito, a merecer apreciacao do Po-
der Judiciario.

f) O Ministério Publico é parte?

Qual o papel do Ministério Publico no processo penal: é parte parcial, impar-
cial, ndo é parte — qual sua verdadeira posi¢&o no processo penal?*®

H4 bastante discusséo a respeito: parte sui generis (Manzini, Tornaghi); parte
imparcial (De Marsico, Noronha); parte parcial (Carnelutti); parte material e proces-
sual (Frederico Marques); parte formal, instrumental ou processual (Olmedo, Leone,
Tourinho); ndo é parte (Otto Mayer, Petrocelli).

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

Entretanto, acolhida a teoria da organicidade (ndo sé entre o promotor e 0 Mi-
nistério Publico, mas entre este e 0o Estado soberano), é possivel objetar a estas con-
clusoes, aceitando seja a instituicdo parte material e formal no processo penal.

Assim, o Ministério Publico, sobre ser parte no sentido material, € também
parte formal ou instrumental. Sua imparcialidade é meramente moral, ndo € referida
em sentido técnico. Ser parte € ser titular de 6nus e faculdades processuais, e, nesse
sentido instrumental, também é parte no processo penal. Seu dever de buscar a verda-
de, sua liberdade de acusar ou de pedir a absolvigéo, por certo ndo desnaturam sua
posicdo de orgao do Estado, que concentra nas maos a titularidade exclusiva de pro-
mover o direito de punir do Estado.

39. V. nosso O Ministério Publico no processo penal, RT 494/269.



g) Relacionamento entre o promotor e a procuradoria-geral de Justica

Convem que se adentre na seguinte questdo: qual a efetiva ingeréncia do chefe
do Ministério Publico no trabalho de um promotor ou de um procurador?

Ja fizemos acima a critica aos conhecidos principios da unidade e da indivisi-
bilidade, que param onde comeca a garantia da independéncia funcional de cada agen-
te ministerial, hoje expressamente assegurada na Constituicao da Republica.

Assim, a primeira limitagdo ao poder de chefia do procurador-geral de Justica,
encontra-se na prépria independéncia funcional de cada um dos érgdos da instituicao.
As designacgdes encontram limites na esfera de atribuigdes legais dos 6rgdos ministe-
riais, bem como na existéncia de prévia hipotese prevista em lei (tanto em relagcdo ao
6rgdo designado, como, eventualmente, em relacdo aquele afastado.*°

Invocando-se o principio hierarquico, poderia ser feita a pergunta: pode o pro-
curador-geral avocar qualquer atribuicdo de um drgdo do Ministério Publico? Ou,
ainda, poderia aquele afastar qualquer promotor do feito em que deveria oficiar, e
livremente designar outro promotor para exercer as fun¢des do 6rgdo afastado?

Embora até ha pouco tempo a doutrina mais conservadora pudesse responder
de forma positiva a ambas as indagacdes, hoje a resposta se pde de forma diversa,
especialmente a luz da Constituicdo de 1988 e da Lei n. 8.625/83. Insistimos em que
o0s poderes do procurador-geral encontram limites na independéncia funcional de cada
um dos 6rgaos do Ministério Pablico, bem como na sua inamovibilidade, que, antes
de se destinar a garantir apenas o cargo, quer-lhe assegurar o exercicio das correspon-
dentes funcgdes. Sendo, seria garantia vazia de contetido.*

As designacdes do procurador-geral, portanto, sdo cabiveis e legitimas em to-
das as hipoteses em que diretamente poderia ele agir (como nos feitos em que a lei Ihe
confira atribuigBes originarias; como nas hipéteses do art. 28 Cadigo de Processo Pe-
nal; como quando solucione conflito de atribuicdes entre érgdos ministeriais etc.).

O que ndo teria sentido, entretanto, seria admitir um poder ilimitado do procu-
rador-geral para designar. Hoje, a moderna doutrina de Ministério Publico tem deno-
minado como principio do “promotor natural” a necessidade de existir um 6rgao do
Ministério Publico com prévias atribuicOes legais para exercer uma atribuicdo da ins-
tituicdo. Em Tese que apresentamos em 1976, aprovada no IV Seminario Juridico dos
Grupos de Estudos, ja preconizavamos que “contra designacao ilegitima cabe resis-

40. A proposito, cf. nosso trabalho O Ministério Publico no processo penal, RT 494/269 e
500/426; cf. ainda, arts. 10, IX, e e g, 23, 88 2° e 3° e 24 da Lei n. 8.625/83.

41. Essa afirmativa, precursora da teoria do promotor natural, nds a propusemos em 1976,
ainda em plena ditadura no Pais (v. nosso O Ministério Publico no processo penal, RT, 494/269).



téncia e mandado de seguranca; a favor de designacdo legitima, cabe remogdo com-
pulsoria” (op. cit., RT 494/269 e 500/426).

Atualmente, a posicdo predominante tem sido a de que deve mesmo haver
uma valvula, embora excepcional, para que o procurador-geral de Justica proceda ao
afastamento do promotor de suas atribuicGes, desde que precedido tal afastamento de
autorizacdo de um colegiado competente da propria instituicdo (art. 10, IX, g, da Lei
n. 8.625/93).

4.18 A acao civil pablica
a) Conceito de acdo civil publica

A expressdo acdo civil publica, preconizada por Calamandrei, busca guardar
um paralelo com a correspondente expressao acao penal publica. Inicialmente, com
acao civil publica se quis dizer a acdo de objeto ndo penal, proposta pelo Ministério
Publico.

O uso de tal expressao, se bem que ja incorporado na legislacao, doutrina e ju-
risprudéncia, ndo deixa de padecer de impropriedade. De um lado, toda acédo é publi-
ca, enquanto direito publico subjetivo dirigido contra o Estado; de outro, como para
os fins da Lei n. 7.347/85 ndo tem o Ministério Publico exclusividade na propositura
da dita acdo civil pablica, o conceito de acdo civil publica passou a compreender nao
S0 a acdo de objeto ndo penal proposta por aquela instituicdo, como a mesma acéo,
com mesmo objeto, proposta por qualquer dos demais co-legitimados ativos, desde
que destinada a defesa de interesses difusos e coletivos.

b) A¢des de iniciativa do Ministério Publico

Embora os livros mais tradicionais sobre Ministério Publico enumerem um
pequeno rol de acBes civis pablicas promovidas pelo Ministério Publico, na verdade
um levantamento mais completo a respeito excede a centena de hipoteses, gracas a
sua grande variedade.*?

As primeiras das agBes civis publicas de iniciativa ministerial j& vém relacio-
nadas na propria Constituicdo, entre as quais algumas a cargo do procurador-geral da
Republica. Lembremos, como exemplo, a representacdo para observancia de princi-
pios constitucionais (art. 36, 111); a representacdo interventiva (art. 36, VI); a acéo
declaratoria de inconstitucionalidade (art. 102); a acdo para defesa do patrimdnio pu-
blico e social e de outros interesses difusos e coletivos (art. 129, 1l1); a acdo de res-
ponsabilidade civil por fatos apurados por comissfes parlamentares de inquérito (art.
58, § 3°).

42. Cf. nosso A defesa dos interesses difusos..., cit., cap. 3.



As demais hipdteses decorrem do ordenamento juridico (Cédigo Civil, Codigo
de Processo Civil, Cddigo de Processo Penal, Lei da Acdo Civil Publica, Estatuto da
Crianca e do Adolescente, Lei da Acdo Civil Publica, Cédigo de Defesa do Consumi-
dor etc.).

c) 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 agéo civil pablica?

A propdsito da questdo de ser parte ou de ser fiscal da lei, adverte, com razao
Candido Rangel Dinamarco: ser parte néo significa ndo ser fiscal da lei e vice-versa.*?
Ser parte significa ser titular de 6nus e faculdades do processo; nesse sentido, o Mi-
nistério Publico, ainda que ndo tenha proposto a acdo em que intervenha, parte sempre
é. Esta sempre em busca da defesa de um interesse; este interesse, sim, é que nem
sempre esta personificado (ligado a uma pessoa ou a um grupo de pessoas), pois pode
ser um interesse impessoal (ligado ao bem geral da coletividade).

Como vimos, os interesses podem estar ligados mais diretamente as préprias
pessoas ou, antes, a objetiva protecdo de alguns bens da vida. Exemplificando, lem-
bremos a representacdo de inconstitucionalidade, a que ja nos referimos: trata-se da
protecdo a um bem objetivo, desvinculado a priori de pessoas determinadas. Cuida-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 Cons-
tituicdo. Neste caso, temos, evidentemente, a defesa de um bem ligado mais direta-
mente a uma parte, como também ocorre na defesa de incapazes, de que cuida o art.
82, I, do Cddigo de Processo Civil.

E claro que a atuacdo do Ministério Pablico sempre é finalistica, sempre esta
ligada a defesa de um bem juridico. Se esse bem for predominantemente personaliza-
do (como na defesa de incapazes, de pessoas portadoras de deficiéncia, de acidentados
do trabalho, de comunidades indigenas), teremos ai uma forma especial de assistén-
cia; se 0 bem nao for diretamente personalizado, a vinculacdo serd com a defesa da
ordem juridica abstrata, desvinculada a priori da protecdo de qualquer uma das partes
da relacdo processual.

Visando salutarmente a simplificacdo da intervencdo de membros do Ministé-
rio Pablico num mesmo feito, o art. 18 da Lei complementar paulista n. 667/91, e,
depois, o art. 114 da Lei Complementar paulista n. 734/93 estipularam a regra de que,
no mesmo processo ou procedimento, ndo oficiard simultaneamente mais de um 6rgéo
do Ministério Publico (ressalva-se a possibilidade de atuacdo conjunta, se integrada).
Entretanto, a despeito desse principio geral, a diversidade de causas interventivas para

43. Fundamentos do processo civil moderno, n. 187, ed. Rev. dos Tribunais.



0 Ministério Publico pode trazer em alguns casos, como consequiéncia, a obrigatoria
pluralidade de 6rgdos a atuar simultaneamente no feito.

A esse propdsito, a regra é a seguinte:

a) se 0 6rgdo do Ministério Publico estd oficiando em razdo de um interesse
publico ndo personificado, basta a presenca de um s 6rgao ;

b) se o0 6rgdo do Ministério Publico esta oficiando em razéo de interesse publi-
co ligado a qualidade de uma das partes, havera necessidade da presenca de tantos
6rgdos ministeriais quantas sejam as partes com interesses conflitantes, em razao de
cuja presenca deva o Ministério Publico zelar.

Extraindo exemplificativamente conseqliéncias das premissas acima, conside-
remos a acdo civil publica. Se for ela proposta por 6rgdo ministerial, na defesa de al-
gum interesse coletivo ou difuso (sempre ligado a grupos de pessoas), bastara a atua-
cao do 6rgdo ministerial que prop6s a acdo. No caso, ndo havera cabimento em exigir
que outro 6rgdo ministerial venha a oficiar simultaneamente nos mesmos autos, agora
como interveniente, porque a Unica causa de atuacdo ministerial, naquele feito, ja se
encontrard adimplida com a atuacdo protetiva do Unico 6rgdo agente. Para hipdteses
como esta é que se ajusta perfeitamente a regra do art. 18 da Lei complementar esta-
dual n. 667/91, ou do art. 114 da Lei Complementar paulista n. 734/93, que vedam a
atuacdo simultanea de 6rgdos do Ministério Publico no mesmo feito.

Contudo, nessa mesma ac¢do civil pablica movida pelo Ministério Publico, se
no polo passivo houver uma comunidade indigena, ou incapazes, devera oficiar no
feito outro membro da instituicdo, para acautelar os interesses desses grupos ou dessas
pessoas, pois esses interesses serdo inconciliaveis nas maos do mesmo membro do
Ministério Publico que propds a acéo.

d) Interesse de agir e legitimidade

Quando a lei confere legitimidade de agir ao Ministério Pablico, presume o in-
teresse de agir: no caso, 0 interesse estd na propria norma que chama o Ministério
Pablico ao processo (cf. licdes de Carnelutti e Satta). Naturalmente, o interesse pro-
cessual sé estaré presente se houver a adequacao entre a necessidade de o autor recor-
rer ao Judiciario e a utilidade pratica do provimento jurisdicional pretendido.*

44, Para evitar a confusdo entre o interesse abstrato de agir e o interesse processual, 0 Codigo
de Processo Civil de 1973 abandona a expressao classica interesse de agir e se refere apenas ao inte-
resse processual (art. 267, V1).



e) Objeto da acéo civil pablica

O art. 129, 11, da Constituicdo da Republica torna bem abrangente o campo de
propositura da agdo civil publica pelo 6rgdo ministerial: “prote¢do do patrimoénio pU-
blico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.

Quanto ao que seja patriménio publico, vale lembrar que esta expressdo, de
tradicdo constitucional, j& vinha definida na Lei n. 4.717/65 (Lei da Acéo Popular). Ja
por patriménio social, quer-se significar o patrimonio 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 especialmen-
te a partir da Lei da Acdo Civil Publica (Lei n. 7.347/85), que é de aplicacdo subsidia-
ria para outras normas de protecéo 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 ori-
ginario que tinha sido imposto a dispositivos da Lei n. 7.347/85, alcanca-se agora a
integral defesa do meio ambiente, do consumidor, do patrimonio cultural, bem como
de qualquer outro interesse coletivo ou difuso, além dos interesses ligados a defesa da
ordem econdmica e da economia popular.*®

f) 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.

g) A defesa do consumidor

A defesa dos interesses do consumidor, segundo o art. 81 do Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei n. 8.078, de 11-9-90), pode ser vista de varios aspectos: o inte-
resse do consumidor pode ser estritamente individual (um sé comprador lesado), indi-
vidual homogéneo (uma série de um produto produzido com o0 mesmo defeito), coleti-
vo (a ilegalidade da majoragéo indevida das mensalidades escolares) ou difuso (como
na propaganda enganosa veiculada pela televisdo ou num painel publicitario as mar-
gens de uma rodovia).

Sob o aspecto da agdo civil publica, de iniciativa do Ministério Pablico, po-
rém, so interessa a defesa do consumidor considerado de forma transindividual, ou
seja, quando sua defesa interesse a coletividade. Assim, mesmo o consumidor indivi-
dual (no caso de interesses individuais homogéneos) pode ser defendido pelo Ministé-
rio Pablico, por meio de uma acdo coletiva, desde que: a) se trate de interesses indis-

45, Lei n. 8.884/94, art. 88, e Medida Provisoéria n. 1.820/99.



poniveis, ainda que individuais; b) ou desde que, pela larga abrangéncia de lesados ou
pela caracteristica do dano, sua defesa interesse a coletividade como um todo (no ca-
so, por exemplo, de defesa de um sistema econdmico, juridico ou social; na defesa
dos contribuintes de impostos, das vitimas lesadas nos mercados de valores mobilia-
rios, dos pensionistas e previdenciarios fraudados nos seus reajustes etc.).®

h) A defesa de outros interesses difusos e coletivos

Como j& se antecipou, por forga da Lei n. 7.347/85, com a redagdo que Ihe deu
a Lei n. 8.078/90, bem como por for¢a de mandamento da propria Constituicdo da
Republica, hoje é possivel a defesa de outros interesses difusos e coletivos, alem do
meio ambiente e do consumidor. E o caso da defesa do patriménio cultural, do contri-
buinte, das criancas e adolescentes, da pessoa idosa, do trabalhador rural transportado
indevidamente etc.

O limite para a atuacdo ministerial nessa area serd, naturalmente, a destinacéo
institucional do Ministério Publico, bem como a atribuicdo especifica de cada 6rgao
da instituig&o.

4.19 A intervencdo no processo civil

Além de atuar como 6rgao autor (na propositura das agdes civis publicas), na
area civel o 6rgdo do Ministério Publico pode ser érgdo interveniente.

Nesse caso, sua atuacdo sempre se pautara pelo zelo de um interesse, nas hipo-
teses que ja foram consideradas anteriormente (n. 4.12 supra).

Como interveniente, acompanha todos 0s atos do processo, podendo produzir
provas e recorrer (art. 83 do Cddigo de Processo Civil); em certos casos (quando tem
legitimidade concorrente para propor a acao), havendo desisténcia infundada da acao
proposta por um dos co-legitimados, podera até assumir sua promogdo (art. 5°, § 3°,
da Lei n. 7.347/85).

4.20 O atendimento ao publico

O atendimento ao publico, feito pelo promotor de Justica, inclui-se entre suas
principais funcdes.*’

Trata-se de encargo que o Ministerio Pablico foi conquistando aos poucos,
gradual e naturalmente. Neste momento, por exemplo, em milhares de comarcas no

46. Nesse sentido, a Sim. n. 7, do Conselho Superior do Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo.

47. Sobre a matéria, v. nossos O promotor de Justica e 0 atendimento ao publico, Saraiva,
1984, e O acesso a Justica e o Ministério Publico, Saraiva, 1998.



Pais, ha promotores a atender aos que os procuram, dando-lhes orientacdo em confli-
tos criminais, de familia, de menores, de assisténcia judiciaria; estdo a zelar pelo efe-
tivo respeito dos proprios poderes publicos aos direitos assegurados na Constitui¢éo
(Constituicéo, art. 129, 1I; Lei n. 8.625/93, art. 27); encontram-se a promover provi-
déncias judiciais ou extrajudiciais de sua esfera de atribuicdes, decorrentes do atendi-
mento direto dos interessados.

Deve-se cuidar que a entrevista se desenvolva de modo amistoso, paciente e
calmo, desde o primeiro contato do promotor de Justica com aquele que o procura.
Conveém que o promotor estimule o didlogo, porque, por inimeras razdes, nem sem-
pre é facil a quem o procura exprimir-se de forma adequada ou completa sobre 0s
problemas que o trouxeram ao seu gabinete.

As hipéteses mais freqiientes de atendimento consistem seguramente nas ques-
tdes de familia (desentendimentos que envolvam marido, mulher ou filhos); de ali-
mentos; 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 agdes civeis ou penais); de orienta-
cao sobre direitos (trabalhistas, acidentarios etc.), de direitos metaindividuais (meio
ambiente, consumidor etc.), de defesa do patriménio publico, além, naturalmente, de
matérias criminais de toda a espécie.

E necessario impor uma adequada disciplina no atendimento, em atencéo as
peculiaridades locais. Outrossim, deve ser estimulada a triagem feita por estagiarios
do Ministério Publico, desde que supervisionada pelo promotor e sem afastar em hi-
potese alguma o atendimento direto do interessado pelo promotor. Tal triagem aumen-
ta a eficiéncia no atendimento (como a elaboracdo de fichas com o resumo do caso,
para maior objetividade na entrevista). Os casos urgentes, entretanto, devem ser aten-
didos 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 podemos, porém, olvidar que ha promotores que ndo gostam de efetuar o
atendimento. Reconheca-se, ¢ tarefa sobrecarregada e dificil de executar em meio as
audiéncias, aos processos, a tantas e tantas tarefas institucionais. Mas é das mais im-
portantes, das mais séerias funcdes ministeriais, porque é especialmente por meio dela
que os promotores de Justica podem tornar-se realmente Uteis & comunidade, permi-
tindo assegurar-se a validade da presenca social da instituicdo. Pelo atendimento ao
publico, o promotor de Justica toma conhecimento de muitos crimes que ndo sao le-
vados a policia, ou que, se levados, ndo sdo adequadamente apurados; por meio dele,
conhecem-se lesoes a interesses difusos da coletividade; por ele, viabilizam-se muitas
iniciativas necessarias, na area civel ou penal, ou até mesmo relevantes providéncias



administrativas e extrajudiciais; por ele, toma-se, enfim, o proprio pulso da comuni-
dade.

Temos aqui mais que um ombudsman, pois ndo se pode limitar o promotor de
Justica a apenas ouvir 0s interessados e expedir recomendacOes; tem ele em méos
instrumentos poderosos como a requisicao do inquérito policial; a promocéo da acao
penal pablica; o inquérito civil; a acdo civil publica; as requisi¢des, as notificacoes...

Papel de especial relevo lhe da a Lei n. 8.625/93, no que diz respeito as recla-
macOes contra 0s poderes estaduais e municipais, contra 0os 6rgdos da respectiva ad-
ministracdo, contra os concessionarios de servico publico, contra entidades que exer-
cam funcdo delegada. Nesses casos, sem prejuizo de outras providéncias, podera o
6rgdo do Ministério Publico: a) receber reclamac6es de qualquer interessado; b) pro-
mover as apuracles cabiveis, dando-lhes as solucBes adequadas; c) zelar pela celeri-
dade e racionalizacdo dos procedimentos administrativos; d) promover audiéncias
publicas; e) emitir relatérios e recomendagdes, requisitando sua divulgacéo e exigindo
resposta escrita (art. 27, paragrafo tnico).*®

4.21 Critica e autocritica

E mister faca o Ministério Pablico sua autocritica: além de melhorar os méto-
dos de concurso de ingresso e fornecer cursos permanentes de atualizacao profissional
aos seus promotores e procuradores, é necessario vencer-se o desinteresse e as defici-
éncias que alguns de seus membros tém no desempenho de algumas relevantes tarefas
institucionais. Deve ainda ser dito que o Ministério Publico precisa chegar mais efeti-
vamente ao povo, para que este saiba o que a instituicdo pode fazer, o que esta fazen-
do — e o0 que ndo estéa fazendo. Deve, enfim, a sociedade buscar maiores mecanismos
de participacdo e influéncia na escolha direta da chefia do Ministério Publico e na
determinacdo de suas diretrizes, para que o Ministério Publico tenha maior legitimi-
dade social.

O retorno social € a so justificativa dos novos instrumentos, das novas atribui-
cOes e das novas garantias recebidas.

Tém os membros do Ministério Pablico o dever de atender os necessitados:
defender a vitima de crimes, o consumidor, a crianca e o0 adolescente, os acidentados
do trabalho, ndo s6 nos processos, como também fora deles, com no atendimento aos
populares, que procuram o promotor de Justica. Deve ainda dedicar-se com justa prio-
ridade ao combate da criminalidade, a defesa do meio ambiente e ao zelo da probida-
de administrativa.

48. Sobre as audiéncias publicas e expedicdo de recomendagdes, v., também, nosso O inquéri-
to civil, cit., cap. 33-4.



Por fim, se em determinado momento cultural do Pais iniciar-se um movimen-
to visando a conferir maior credibilidade as instituigdes, cobrando-se mais seriedade
dos politicos e governantes, maior respeito as leis por parte dos empresarios e da po-
pulacdo em geral — certamente ndo deveré estar a reboque o Ministério Publico, pois
sua destinacdo institucional é perfeitamente compativel com a desejada mudanca de
mentalidade.

A ndo ser assim, a critica da sociedade nédo sera favoravel a atuacdo do Minis-
tério Pablico, a quem foram conferidas tantas e t&o relevantes fungdes.





