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1 INTRODUCAO

Como € sabido, desde a Constituicdo de 1988, o ministério
piblico, além de ter se desvinculado institucionalmente do Poder
Executivo, foi elevado a condigdo de orgdo detentor de autonomia
funcional e administrativa, sendo essa, alids, a redagdo do artigo 127,
paragrafo 2° (segundo), da referida Magna Carta, que assim dispde: “Ao
ministério publico é assegurada autonomia funcional e administrativa,
podendo, observado o disposto no artigo 169, propor ao Poder Legislativo
a criagdo e extingdo de seus cargos e servigos auxiliares, provendo-os por
concurso publico de provas ou de provas e titulos, a politica
remuneratoria e os planos de carreira; a lei dispora sobre sua
organizagdo e funcionamento’.

Dito isto, necessario serd que se tenha a exata nogiao do que se
deve entender por autonomia funcional, j4 que, no momento, ndo iremos
tratar da autonomia administrativa. Vale dizer, mister serd que se responda
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Professor de Direito Processual Penal da Escola Superior do Ministério Publico da
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Analista Previdenciario do INSS - BA, Pds-graduando em Ciéncias Penais pela UNISUL
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pelo menos as duas indagagdes a seguir: a) quais os pressupostos da
verdadeira autonomia funcional? e b) quais as suas conseqiiéncias na
prépria forma de atuagiio do ministério piblico?

Pois bem, este é o objeto de estudo e énfase do presente texto, ou
seja, tentar responder satisfatoriamente a estas duas indagagdes e, com isso,
aproximar-se do verdadeiro significado e extensdo da expressdao autonomia
funcional.

2 PRESSUPOSTOS PARA UMA VERDADEIRA
INDEPENDENCIA FUNCIONAL

Para que possamos admitir que um determinado ente (usamos a
expressdo ente porque entendemos que, ao contrdrio de da designagdo
como 6rgdo, denomina melhor a verdadeira natureza juridica do ministério
publico), seja ele qual for, detenha autonomia funcional (autonomia para
desempenhar a sua fungdo institucional) é necessario que ele reuna, em
torno de si, trés pressupostos bésicos, quais sejam, uma lei, conforme os
ditames da Constitui¢do, que o institua juridicamente; uma prdpria dotagao
or¢amentdria, que seja a ele designada; e uma funcdo especifica que seja
por ele desempenhada, isto €, uma fungio peculiar.

Com efeito, o primeiro dos pressupostos € de todos os mais
importante, pois lhe confere existéncia juridica, € o de haver uma lei que o
institua, obedecendo-se, por 6bvio que €, aos principios e regras do
ordenamento juridico. Caso contrario, tal ente ndo teria qualquer
significagdo para o mundo juridico.

Insta salientar, consoante se nota na redag@o do pardgrafo segundo,
do artigo 127 da Constituicdo Federal, que tal lei serd de iniciativa do
ministério publico, podendo este propor ao Poder Legislativo a criagio € a
extingdo de seus cargos e Sservigos auxiliares, estabelecer a politica
remuneratéria e os planos de carreira, bem como disciplinar as suas
organizagdo e funcionamento.

Vé-se, portanto, que o espectro de atuagido do Poder Legislativo €,
neste caso, de natureza reduzida, nao tendo tal Poder a discricionariedade
para regular toda e qualquer matéria relativa acerca do parquet.

No que concerne a dotagiio or¢amentdria, quando a expusemos
como um dos pressupostos, o fazemos niio com a exigéncia de que seja
criada e aprovada pelo préprio ente, mas que seja aprovada e criada em
fungio de um determinado ente, de forma obrigatéria, sem que, por
qualquer razio, mesquinhas ou niio, uma pessoa juridica de direito publico
possa nio direcionar uma determinada verba em prol de determinado ente.
Vale dizer, a porgiio do orgamento destinada dquele determinado ente nio
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poderd ser redirecionada para qualquer outro fim, de maneira a
comprometer o desempenho das fungdes por parte deste, pois se o fizer ndo
s6 restard configurada improbidade administrativa, como também desvio
de finalidade.

Convém ressaltar que este segundo pressuposto também é deveras
relevante, visto que, conquanto exista juridicamente um determinado ente,
fundamental ¢ para que desempenhe a fung@o para qual foi concebido que
tenha recursos para o fazer.

Alids, a este respeito, cumpre destacar que a Constituicdo Federal,
em seu artigo 127, pardgrafo terceiro, determinou, expressamente, que o
ministério piblico elaborard a sua proposta or¢amentdria. Desta forma,
nota-se, de forma insofismével, que o espirito do legislador constituinte foi
o de atribuir o maximo de liberdade possivel a este 6rgao no que concerne
A configuragio de seu orgamento. Tanto é assim, que a Constitui¢do imp0s
como Unico limite no ato de elaboragdo da propostd or¢amentdria a
obediéncia, por parte do parquet, aos limites estabelecidos na lei de
diretrizes orgamentrias.

Por fim, mas ndo menos importante, o terceiro pressuposto, como
ja expusemos hd pouco, é o que estabelece como ente aquela figura juridica
que tem uma fungdo peculiar, ou seja, uma fungio que lhe seja especifica e
que, por isso, o diferencie entre os demais 6rgéos e instituigdes. Vale dizer,
se 0 Estado cria dois ou mais entes para desempenhar uma mesma fungao,
o que ndo é, em principio, impossivel, temos um Estado certamente 0ci0so,

que se presta a destinar recursos e criar normas que, além de redundantes,
acabam por ser, também, intiteis.

3 O PROBLEMA DA NAO PERSONALIDADE JURIDICA
DO MINISTERIO PUBLICO

Antes de adentrarmos propriamente nas conseqii€ncias pragmaticas
do principio constitucional da independéncia funcional no ordenamento
juridico vigente, releva assentar, inicialmente, que o ministério piblico,
como a doutrina nacional na sua totalidade assevera, ndao possui
personalidade juridica, cuidando-se, na realidade, de um o6rgdo.

Todavia, interessante é notar que, apesar disso, tal 6rgdo, ndo so
pratica atos em nome proéprio, seja fora ou dentro da relagdio processual,
como os membros que compde o mesmo, isto €, os promotores e
procuradores de justiga (verdadeira personalizag@io do ministério piblico),
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respondem, civil (CPC, art.85) penal ¢ administrativamente (CF, art. 37, §
6"), por seus atos'.

Diante disso, poderia parecer, & primeira vista, que o ordenamento
junidico criou wma situagio inteiramente andémala no que tange ao Parquet,
vez que, a um sé tempo, nio conferiu personalidade juridica, mas lhe
atnbui responsabilidade. Em outras palavras, estabeleceu a conseqiiéncia
(responsabilidade pelos atos praticados) sem assentar seu pressuposto, qual
«cja, atnbuir-lhe uma personalidade juridica.

Nio fosse isso suficiente, a Constituicdo de 1988 ainda lhe atribuiu
autonomia funcional, ou seja, autonomia para que desempenhe a fungao
para qual foi criado e instituido. Dito isto, para que possamos resolver esta
aparente dificil equagiio juridica, faz-se necessdrio ter em mente, oS
pressupostos, jd mencionados, da verdadeira autonomia funcional, a0 nosso
ver.

Releva notar, inicialmente, que nido ha qualquer contradi¢do no
ordenamento juridico patrio ao definir um ente, o qual nio € dotado de
personalidade juridica, mas pode ser responsabilizado juridicamente por
seus atos (assim como os seus membros). Isto porque a idéia que marca a
constituicdo do ministério publico, é a de conceber o Estado um ente,
mantido e criado por ele, mas que tivesse, a0 mesmo tempo independéncia
para atuar até mesmo, conforme o caso, contra ele.

Dentro desta concep¢do, tomando-se o ministério publico tanto
ccmo um fiscal da lei quanto como parte em um processo, ndo poderia este
se encontrar vinculado juridicamente a qualquer dos poderes do Estado,
tanto para manter a igualdade de independéncia e autonomia entre esses
(executivo, legislativo e judiciérioz), quanto para garantir a maxima
autonomia deste ente, tudo em prol da manutengdo do ordenamento
juridico.

Sendo assim, optou o Estado por ndo conferir personalidade
juridica ao ministério publico, como forma de ndo vinculd-lo juridicamente
a si, pois, de outra modo, isto €, conferida tal personalidade juridica ao
ministério pablico, este seria, a0 menos, uma pessoa juridica de direito

FACHIN, Zulmar. Responsabilidade Patrimonial do Estado por Ato Jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001.

? MONTESQUIEU. O esplrito das leis. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. Note-se que ndo
ha na doutrina um posicionamento pacifico quanto a divisao de poderes, havendo
entendimentos que defendem dois poderes ou fungdes (administrativa e jurisdicional,
conforme Oswaldo Aranha Bandeira de Mello - Principios Gerais do Direito
Administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. |. p. 24 - 33, ou de criar o direito
@ executar o direito, consoante Hans Kelsen. Teoria General Del Derecho y Del Estado.
Trad. Eduardo Garcla Maynez,México: Imprensa Universitaria, 1950. p. 268-269) e
outros que defendem quatro “alividades” (executiva, legislativa, judicial e de governo, de
acordo com Otto Mayer, citado por Celso Antdnio Bandeira de Mello em seu “Curso de
Direito Administrativo”, na sua 14, edigdo, p.17-18).
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publico (seja como autarquia, seja como fundagdo publica), ou, quando
menos, estaria submetido a esta (considerado, neste caso, como 6rgéo, em
sentido estrito, submetido ao Estado) e, portanto, nesses casos, acabaria por
restar, jurfdica e institucionalmente, atrelado ao Estado.

Pensamos, assim, que o ministério publico, apesar de ser
considerado, pela maior parte da doutrina’, como um 6rgdo, ou seja, como
um ente sem personalidade juridica que se encontra submetido aos
comandos da pessoa juridica de direito piblico a qual estd subordinado
(numa visdo essencialmente administrativa®), ndo se enquadra, a rigor,
dentro desta moldura pré-fabricada do direito administrativo, vez que
possui caracteristicas peculiares, que o diferencia desse.

Servem de exemplo, para evidenciar tais caracteristicas peculiares
o fato de o ministério pUbllCO possuir um regime juridico préprio’, com
uma lei organica prépria®, algo que ndo é comum, no ordenamento juridico
pdtrio, & maioria dos érgéos.

Outra marca distintiva do parquet, é a prépria independéncia
funcional (principio constitucional institucional’) e administrativa
proclamada pela Constitui¢do Federal, como ja assinalado linhas atras.
Como se sabe, segundo a doutrina administrativista cldssica®, os orgaos, em
geral, ndo possuem independéncia funcional nem, muito menos, uma
independéncia elevada a um patamar constitucional. Estes, normalmente,
sdo meras figuras auxiliares das pessoas juridicas de direito piblico. Vale
dizer, sdo corpos auxiliares que colaboram no exercicio e desempenho das
atividades essenciais ou de alguma forma relacionadas com os fins daquela
pessoa juridica de direito piblico. Em uma sé palavra, os 6rgdos, tomados
a luz do direito administrativo, sdo corpos sem vida prépria, pois sio
acessorios que seguem o principal (a pessoa juridica de direito puiblico).

Sendo assim, resta evidente, por conseguinte, que O ministério
piblico nio se enquadra dentro da figura de 6rgdao que o direito
administrativo nos ensina. Desta forma, entendemos que a unica solug¢ao
para o deslinde desta problemética reside em considerarmos o ministério

3 MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugdo ao ministério publico. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,

2000.

‘ BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. Malheiros: Sdo
Paulo, 2002; DE PIETRO, Maria Silvia Zanella. Curso de Direito Adminitrativo. S3o
Paulo: Atlas, 2002,

MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime juridico do ministério publico. 5. ed. Sao Paulo. Saraiva,
2001,

Lei n?8.625 de 12 de fevereiro de 93, a qual deve ser analisada com o auxilio da lei
complementar n® 75/93 modificada pela lei complementar n? 88/97.

PINHO, Humberto Dalla. Principios institucionais do ministério publico. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris.

MELLO, Osvaldo Aranha Bandeira de. Principios bésicos do Direito Administrativo. Rio
de Janeiro: Forense, 1959.
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publico como um 6rgdo sui generis, um 6rgio especial, ou seja, como um
6rgio em sentido amplo, vez que este tanto nao se enquadra no conceito
cldssico de 6rgiio quanto ndo possui uma personalidade juridica propria.

Note-se, a esse respeito, que defendemos este posicionamento
doutrindrio, pois se valendo do mecanismo da analogia’ (método
integrativo de aplicacio do direito'® utilizado quando ndio se encontra no
ordenamento juridico um instituto juridico adequado para regulamentagio
de uma situagdo juridica), o instituto juridico existente mais préximo (ou
melhor, menos distinto) do ministério publico € exatamente o orgio.

Desta forma, entdo, é possivel conceber o ministério piblico como
um O6rgido (sui generis, é claro), e, a0 mesmo tempo, contemplar uma
solucdo para a pseudo contradi¢do em que teria supostamente incorrido o
ordenamento juridico constitucional, pois, utilizando-se de tal explicagdo,
podemos admitir, a um sé tempo, um ente sem personalidade juridica, mas
dotado de responsabilidade juridica. Diga-se, entdo, que, por meio de tal
raciocinio, podemos encontrar uma solugiio que preserve a unidade ¢
harmonia do sistema juridico'".

4 CONSEQUENCIAS PRAGMATICAS NO
ORDENAMENTO JURIDICO VIGENTE E SUA
NECESSARIA RELEITURA CONSTITUCIONAL DE
MANEIRA A CONFERIR EFICACIA AO
MANDAMENTO CONSTITUCIONAL QUE,
ESTABELECE A INDEPENDENCIA FUNCIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO

Estabelecidos os pressupostos basicos de constituigio do ministério
puiblico e analisado o problema da sua falta de personalidade juridica,
cumpre assinalar, agora, quais sao as suas conseqiiéncias na propria forma
de atuagdo do ministério publico.

® ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel. Sobre Ia analogia en el derscho Maar Cistas 19500,

© CAMARGO, Margarida Maria Lacombre. Hermenéutica e argumantagio 2 e i e
Janeiro: Renovar, 2001; MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica & apicagia oo Dweil,
Rio de Janeiro: Forense, 1999; STRECK, Lénio Luiz. A hermendutica jurldica ai(m) cria
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

"' CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemdtico @ Conceds de Sitema na Cire i
do Direito.
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Assentadas estas premissas e dirimidas estas falsas problematicas,
passemos, entdo, a tratar de quais sejam as conseqiiéncias da independéncia
funcional na prépria forma de atuagio do ministério piiblico'.

A primeira das conseqiiéncias pragmdticas decorrentes da
aplicagiio do principio constitucional da independéncia funcional consiste
em ter o ministério piblico um melhor amparo, no que concerne a certas
atividades secundérias que dam base ao desempenho de suas fungdes
essenciais.

Vejamos o seguinte exemplo. Em um dado processo (ou inquérito
policial, ou procedimento administrativo), vé-se 0 membro do parquet com
a obrigagdo de emitir um parecer acerca de determinada pericia contdbil, a
qual se encontrava anexada aos autos de um processo que apura a possivel
pritica do crime de lavagem de dinheiro (Lei n° 9.613/98)". Poder4,
realmente, diante desta situagdo, o membro do ministério piblico formular
a sua opinio delicti com tal consciéncia dos fatos?

Parece-nos, certamente, que ndo. E o motivo é ébvio: falta ao
membro do parquet capacidade técnica “real” para emitir o aludido
parecer.

Ora, como se sabe, um promotor de justi¢a tem formag@o em letras
juridicas, ndo tendo nem sequer nogdo de conhecimentos bdsicos de
contabilidade. Sendo assim, para que o ministério piiblico possa, realmente,
desempenhar com autonomia processual as suas fungdes constitucionais,
mister se faz que o mesmo se encontre amparado por uma boa equipe de
profissionais técnicos, com formagdo nas mais diversas dreas do
conhecimento cientifico e que esta integre os quadros permanentes desta
institui¢@o, pois, somente desta forma, o membro do parquet podera formar
com seguranga o seu juizo de convencimento em torno dos fatos que sido
apurados no processo.

Nio se diga, por sinal, que esta dltima proposta é dispendiosa ou
inovadora, pois na verdade n@o o €, uma vez que o proprio constituinte a
previu ao se referir a servigos auxiliares no artigo 127, § 2°, da Constituigio
Federal, in verbis: “Ao Ministério Publico é assegurada a autonomia
funcional e administrativa, podendo, observado o disposto no art. 169,
propor ao Poder Legislativo a criagdo e extingdo de seus cargos e servicos
auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas ou de provas e

2. CHAUI, Marilena. Conformismo e Resisténcia — aspectos da cultura popular do Brasil.
Sao Paulo: Brasiliense, 1986.

Poderia se lembrar ainda, o exemplo das desapropriagdes com fins de reforma agraria,
nas quais o ministério publico federal vé-se as voltas com o problema de como opinar com
independéncia funcional em torno de qual seja, realmente, o laudo técnico de avaliagdo
das terras que se encontra perfeitamente correto, ou seja, se é aquele elaborado pelo
perito do Juizo ou, se é o confeccionado pelo perito contratado pelo INCRA.
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titwlos, a politica remuneratoria e os panos de carreira; a lei dispora sobre
sua organiza¢do e funcionamento” (grifo nosso).

A segunda conseqiiéncia € a do estabelecimento de uma nova regra
para eleigio do procurador geral de justica. Ao nosso ver, tal regra deve ser
marcada pelos seguintes aspectos: a) elaboragiio de uma lista triplice de
forga vinculante; ¢ a b) extensiio do direito de voto a todos os promotores
de justiga, ndo ficando mais assim, pois, tal eleigdo restrita aos votos dos
procuradores de justiga.

Estes novos aspectos certamente diminuirdo em muito o grau de
ingeréncia  politica do Poder Executivo no ministério piblico,
credibilizando, desta forma, mais ainda, a fungdo desempenhada pelos
membros deste ente.

Note-se, por oportuno, que ndo partilhamos do entendimento que
sustenta a possibilidade de o préprio ministério publico, por meio do voto
exclusivo de seus membros, eleger seu procurador-geral de justiga, vez que
admitida tal possibilidade, a rigor, resta concretizada, no nosso entender,
uma ofensa ao principio constitucional da autonomia e independéncia dos
Poderes" — CF, art. 2° -, j4 que se estaria conferindo ao ministério piblico
o “status” de um 6rgdo'® que ndo estaria submetido & ingeréncia de
quaisquer dos Poderes do Estado, ou seja, seria uma espécie de Quarto
Poder, na medida que seria um Poder independente e autdnomo.

Sendo assim, tal entendimento ndo merece prosperar, pois, além de
o ministério piblico ndo ter sido algado pela Constitui¢do Federal de 1988
ao “status” de Quarto Poder, a propria Magna Carta permite ingeréncias
por parte dos trés Poderes do Estado, seja autorizando a escclha do
procurador-geral de justia por parte do Chefe do Poder Executivo'’, seja
submetendo o projeto de lei organica do ministério piblico a aprovagio do
Poder Legislativo, apesar desse ser de iniciativa do préprio 6rgdo, seja, por
fim, admitindo o controle deste “6rgdo”, de seus membros e de seus atos
processuais ou ndo por parte do Poder Judicidrio.

Uma terceira conseqiiéncia, ao nosso ver, € a mitigacdo do
principio da obrigatoriedade no processo penal. Afinal, parece-nos, no
todo, incompativel a convivéncia do principio da independéncia funcional
(de patamar constitucional) com uma mordaca infraconstitucional (um
limitador do pensamento e da livre consciéncia do promotor de justiga, 0

" Nesse sentido, alias, é a lel organica do ministério publico de Sao Paulo.

SALDANHA, Nelson. O Estado modemo e a separagdo dos poderes. Sdo Paulo:
Saraiva, 1987, BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Trad. Marco Aurélio
Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense, 1988. p. 16-17; BONAVIDES, Paulo. Do Estado
liberal ao Estado social. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 27.

Saliente-se que tal vocdbulo deve ser entendido conforme os esclarecimentos
desenvolvidos no terceiro tépico.

Observe-se, a esse respeito, as consideragdes feitas anteriormente.

11

16

17

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

R.-w._c:.r_.Iv (_“:¢_'-m'r'.ur.ilyr'!'(ﬁvus, v. 2, n 2 2004 13

qual é considerado pelo ordenamento juridico processual nacional, de
origem facista, como ser que ndo pensa, mas que cumpre ordens),
crradamente  confundida pela maior parte da doutrina processualista
nacional com o principio da legalidade.

Com efeito, nio nos parece admissivel que um principio
constitucional seja limitado e interpretado a luz de um principio
infraconstitucional, tanto por razdes e hierarquia e harmonia do
ordenamento juridico quanto porque, no mundo moderno, marcado cada
vez mais pela relatividade das defini¢oes, é impossivel conviver com
conceitos absolutos.

Ademais, conceber o principio da obrigatoriedade conforme os
moldes atuais é, como ja tido, tomar o promotor de justi¢a, ou seja, o ser
pensante, como um mero cumpridor automatico de ordens.

Desta forma, segundo o nosso entendimento, com a Constitui¢do
Federal de 1988, o membro do ministério piblico ndo se encontra mais
obrigado a ter que oferecer, de regra, a deniincia, ou a ndo poder desistir do
recurso interposto (CPP, art. 576), pois tem independéncia funcional (a
qual € diferente da independéncia administrativa).

Cumpre salientar, ainda a esse respeito, que ndo se deve confundir
o principio da obrigatoriedade, de indole infraconstitucional, com o
principio do sistema acusatorio'®, de feigdo constitucional, pois o fato de o
ministério publico deter, com exclusividade, o poder de promover a
persecutio criminis in juditio, ou seja, de.propor a ag¢ao penal, nio significa
que deva fazer isso obrigatoriamente em todos casos. Nesse sentido, a justa
causa, entendida como uma das condi¢des gerais da agao penal — CPP, art.
43, deve ser entendida como uma decorréncia do principio constitucional
da motivacdo das decisdes — CF, art. 93, IX'?, na medida em que se deve
exigir do promotor argumentos féticos plausiveis para oferecer uma
deniincia.

Alids, é movido também por esse principio, que ja se identifica no
ordenamento juridico mitigagdes isoladas do princx’gio da obrigatoriedade
(a exemplo dos artigos 72 a 76, da Lei n°9.099/95%%), como é o caso, por
exemplo, da transag@o penal.

Note-se, contudo, que grande parte da doutrina nacional diverge
deste entendimento por nds aqui defendido, sob o argumento de que se

'"* PRADO, Geraldo. Sistema acusatdrio no Processo Penal. Lumen Jaris, 2000.

Apesar de termos citado dispositivo constitucional relativo ao Poder Judiciério, ressalte-
se que, assim o fizemos, com o escopo de nos valermos de um recurso de analogia
processual, expressamente permitido pelo artigo 22 do CPP.

GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Juizados Especiais Criminais. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002.
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trata de hipdtese de aplicagio do principio da oportunidade?', ou da
discncionariedade regulada ou regrada®, Mas o certo é que, qualquer seja
o argumento, ¢ indiscutivel que o princfpio da obrigatoriedade estd por
sofrer uma inicial e progressiva mitigagfio no campo processual penal.

Outra conseqiléncia da aplicagio do principio da independéncia
funcional, desta feita exercendo suas influéncias no campo processual civil
(CPC, arts. 81 a 85), ¢ a flexibilizagf@io da intervengdo do ministério piblico
nas causas em que hd interesse de incapazes (CPC, art. 82, I), isto porque
nao sdo todos os processos em que hé interesse de incapaz que se pode
wdentificar uma das finalidades constitucionais de atuagdo do ministério
publico (CF, art. 127, caput), ou seja, defesa da ordem juridica, do regime
democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Tomemos o seguinte exemplo. Uma jovem de 17 (dezessete) anos
presta concurso vestibular para faculdade de medicina de Alfenas (MG).
Passados 03 (trés) meses, esta impetra um mandado de seguranga
pleiteando a sua transferéncia para faculdade de medicina de Salvador
(BA), alegando por motivos de ordem familiar e econdmica. Pergunta-se: é
realmente necessario, nesse caso, a intervengdo do ministério publico no
processo, somente por se tratar a jovem de menor relativamente incapaz?

Decididamente, pensamos que ndo. Nao hd na presente hipdtese
qualquer interesse individual indisponivel em jogo, mas apenas o interesse
individual disponivel exclusivo da jovem que deseja obter a transferéncia.
Vé-se, entdo, que nao € caso de atuagao do ministério publico. Esta é, alids,
uma conclusdo que se pode chegar por meio da aplica¢do do principio da
proporcionalidade® ao caso concreto dado como exemplo, ji que é
necessdrio se fazer uma pondera¢do de todos os valores envolvidos na
determinacio legal de intervenc@o ou ndo do ministério publico.

Outra conseqiiéncia encontra-se na designa¢dao do segundo
promotor de justica pelo procurador geral de justica para que aquele
oferega “obrigatoriamente” a dentincia, nos moldes do artigo 28 do CPP.

No que concerne especificamente a essa providéncia hd uma
acirrada discussdo doutrindria. Senao vejamos.

Para a grande maioria da doutrina, a exemplo dos professores
Vicente Greco Filho?, Fernando da Costa Tourinho Filho®, Eduardo

“I JARDIM, Afranio Silva. Agdo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
“ GRINOVER, Ada Pellegrini et al, op. cit., p. 97.

Acerca do principio da proporcionalidade é salutar o estudo dos seus subprincipios: a)
subprincipio da adequagdo, b) subprincipio da necessidade e c¢) subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito. Sobre o assunto consulte-se BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros. p. 356- 397.

GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 1999.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, v. 2.
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Espinola Filho™, Julio Fabbrini Mirabete?’, Damisio Evangelista de
Jesus™, Edgard Magalhiies Noronha®, Hélio Bastos Tornaghi®, Bento de
Faria'', José Frederico Marques™ ¢ Basileu Garcia®, néio pode o promotor
designado pelo procurador-geral de justica recusar-se a oferecer a denincia
por este determinada em razio de um imperativo de hierarquia previsto em
lei (Lei n°8.625/93, art. 10, inciso IX, d), bem como porque ndo ha
qualquer ofensa & consciéncia do promotor, vez que o mesmo age por
delegagio do chefe do ministério publico.

Contudo, no nosso entender, e comparecem defender os
professores Paulo Cldudio Tovo™ e José Paganella Bosh®, o promotor,
apesar de designado pelo procurador-geral de justica, ndo deve estd
obrigado a oferecer a deniincia, pois tal exigéncia, além de ofender o
principio da independéncia funcional (CF, art. 127, § 1°), é de todo
desnecessdria, vez que, se o procurador-geral de justica estd tdo convicto
do oferecimento da dentincia, nada impede que ele mesmo o faga.

Com efeito, releva notar que a prépria dentincia fica, em muito
comprometida, se 0 promotor que deve, em tese, oferecer a dentincia, nao
estd convicto disso, pois, se o proprio estd em divida acerca dos elementos
que devem compor a exordial acusatéria, como, por exemplo, a justa
causa, em obediéncia ao principio constitucional do in dubio pro reo (CF,
art. 5°, LVII), como quer o professor Afranio Silva Jardim®, ndo deve ser
oferecida dentincia, vez que, em razdo do aludido principio, cabe ao
ministério publico, no nosso entender, o 6nus da prova, ou seja, o 6nus de
demonstrar que o acusado realmente € o autor de um determinado delito, na
sua inteireza (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade), como

% ESPINOLA FILHO, Eduardo. Cdédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1960. v. 1.

7" MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. Sao Paulo: Atlas, 1999.

% JESUS, Damasio Evangelista. Cédigo de Processo Penal interpretado. Sao Paulo:
Saraiva, 2000.

% NORONHA, Edgard Magalhdes. Curso de Direito Processual Penal. Sao Paulo: Saraiva,
1996.

% TORNAGHI, Hélio Bastos. Instituigbes de Processo Penal, vol. 02. Sao Paulo: Saraiva, 1977.
* FARIA, Bento de. Cédigo de Processo Penal. 1942, v. 2.

2 MARQUES, José Frederico. Elementos de Processo Penal. Sao Paulo: Bookseller,
1999. v. 2.

% GARCIA, Basileu, Comentério ao Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense,
1945. v, 3.

TOVO, Paulo Claudio.Apontamento e guia prético sobre a dentncia no Processo Penal
brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1986.

% BOSH, José Paganella. Processo Penal. Porto Alegre: Aide, 1995.
% JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000.
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decorréncia do prineipio constitucional da presungdo de inocéncia — CF,
art. S, LV

Ademais, ndo hd que se justificar tal exigéncia com base na
hierarquia, vez que o promotor, no desempenho de sua fungio ministerial,
nao esta submetido a qualquer ingeréncia do procurador—geral de justica,
pois, s¢ assim fosse, forga é convir que poderiam ocorrer situagdes que
distorceniam a atividade do promotor, como, por exemplo, a de este
membro do parquet, para conseguir gratificagdo ou remogdo para uma
comarca mais proxima da Capital, promover uma determinada a¢ao penal
para agradar o procurador-geral de justica, que, seja por seu excesso de
trabalho, seja por seu interesse pessoal no desfecho da acdo penal, ndo
queria promover, pessoalmente, a mesma.

Note-se, ainda, que s6 hd falar em hierarquia, no que concerne ao
desempenho das atividades do promotor na esfera interno-administrativista
do ministério publico, ou seja, interna corporis. Caso contrario, toda vez
que o promotor fosse oferecer alguma deniincia, teria a “obriga¢ao
institucional” de consultar o procurador-geral de justica, para obter desse a
sua opinio delicti.

Por fim, sustentamos, ainda, que ndo assiste razao aqueles que
defendem o posicionamento contrério sob o argumento de que se viesse a
se permitir que o promotor designado pudesse divergir da instru¢do do
procurador-geral de justica, demorar-se-ia demasiadamente para se
oferecer a dentincia, correndo-se, desta forma, o risco de vim a prescrever o
delito. Contudo, isto ndo € verdade, pois, como j4 foi destacado, o préprio
procurador-geral de justica pode oferecer a dentincia, evitando, assim, uma
possivel prescricao.

Saliente-se, por fim, acerca das conseqii€ncias pragmaticas, que as
que foram por nés aqui lembradas ndo sd@o e ndo devem ser as (inicas
vislumbradas no ordenamento juridico, havendo, a esse respeito, muitas
outras. Vale dizer, os casos aqui destacados devem ser tomados
exemplificativamente.

5 CONCLUSAO

Ante o exposto, torna-se imprescindivel uma releitura de toda a

*" Sobre o assunto é de grande importancia a leitura do terceiro capitulo — “Sobre o contetido
processual tridimensional do principio da presungdo de inocéncia” — da obra “Estudos de
Direito Penal e Processual Penal”. 1. ed. 2 tiragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, de autoria do professor Luiz Flavio Gomes. Note-se, por oportuno, que o aludido
autor diverge do posicionamento por nés defendido no presente artigo, sustentando que
da aplicagdo deste principio ndo resulta tal conseqiéncia, ver paginas 110 a 114.
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legislagio infraconstitucional relativa & atuagiio do ministério piblico com
espeque nos novos princfpios e finalidades estipulados pela Constitui¢do
Federal de 1988 ¢, mais notadamente, com base no principio da
independéncia funcional,

Vale dizer, ¢ necessdrio pensarmos o ministério piblico conforme
a Constituigiio, pois ¢ ela que deve constituir a sua agdo™,

Se o ministério publico foi reinventado, regenerado e fortalecido
pela atual Magna Carta para que tenha uma atuagdo muito mais eficaz na
sociedade™, forga é convir que esta mesma Magna Carta deve pautar e
orientar todas as suas atividades intra e extraprocessuais, pois, somente
desta forma, poderd alcancar a defesa do ordenamento juridico patrio e do
Estado Democritico de Direito, ainda que, dessa maneira, ndo se
desvincule da manutengdo da ordem constituida e, por conseqiiéncia, da
defesa, direta ou indireta, dos interesses 'da classe social predominante,
servindo assim como instrumento juridico de controle*® sécio-econdmico®!
e politico- cultural*?, impregnado pelo seu “poder simbélico”* ¢ **.

*® LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 3. ed. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, p.439-517.

*® PASUKANIS, Eugeni B. Teoria general Del derecho y marxismo. Trad. Virgilio Zapatero.
Barcelona: Labor, 1976.

“ MARX, Karl. Manuscritos Econémicos - Filoséficos. Trad. Artur Mordo. Lisboa: Textos
filosoficos, edigdes 70, 1964; LOCKE, John. Carta sobre a Tolerdncia. Trad. Joao da
Silva Gama.Lisboa: Textos filoséficos, edigdes 70, 1965; NIETZSCHE, Friedrich. Ecce
Homo. Trad. Artur Morao. Lisboa: Textos filosdficos, edigdes 70, 1964.

“ BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal — Introdugdo a
Sociologia do Direito Penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1999; CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da reagdo social. Trad. E.
Kosowski. Rio de Janeiro: Forense, 1983. BATISTA, Nilo. Introdugdo Critica ao Direito
Penal Brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Evan.

“2 ZAFFARONI, Eugénio Rall. Em busca das penas perdidas. Trad. Vania Romano
Pedrosa e Amir Lopes da Conceigdo. Rio de Janeiro: Revan, 1991.

“ SANTANA, Heron José de. “Ministério Publico e Poder Simbdlico”. Revista do Ministério
Publico do Estado da Bahia, Salvador, v. 6, n. 8, jan-dez, 1997. Nesse sentido, vale
transcrever o seguinte trecho: “O que importa ressaltar é que o Ministério Publico,
enquanto defensor da ordem jurldica, do regime democrético e dos direitos sociais,
detém uma enorme gama de poderes, jé que: a) como um delegado de policia investiga
ilimitadamente qualquer ofensa ao direito (por exemplo, instaura e preside o inquérito
civil); b) como um juiz, homologa a conciliagdo dos interesses ou decide pelo
arquivamento das investigagbes, independentemente de pronunciamento do Poder
Judicidrio; ¢) ou como um advogado da sociedade, é legitimado, com relatividade
exclusividade, a propor agdes civis ou penais publicas, perante o judiciario, visando a
condenagéo de qualquer pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada a submeter-se as
sangbes previstas na lei, nos casos de ilegalidade”. Com efeito, “é este papel amplo e
diversificado, aliado a um concurso publico tradicionalmente sério e dificil (trazendo para
0s seus quadros boa parte dos melhores advogados do pais) que, nos parece,
determina o prestigio (status, poder simbdlico) de que gozam os agentes do Ministério
Pablico no campo jurldico, a despeito do relativo desconhecimento do seu papel pelo
senso comum".

FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Graal, 1979.
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