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1 — CONSIDERACOES PRELIMINARES
Tudo leva a crer que teremos, muito brevemente, uma nova Carta
Constitucional ou que faremos reformas substanciais na Constituigdo que nos
rege.

Aproximamo-nos do encerramento de um ciclo revolucionirio e nos
achamos no limiar de uma nova fase da vida politico-institucional do Pais.

Cumpre que cada setor da vida piblica, notadamente as instituicdes
superiores que ainda ndo encontraram assento cémodo dentro dos padrdes
técnico-juridicos da Constituigdo, procure unificar posigdes € arregimentar
esfor¢os para uma contribuigdo em alto nivel ao aprimoramento de nossa
ordem juridico-constitucional.

Queixava-se, com sobra de razdes, o Professor e Procurador-Geral
PAULO SALVADOR FRONTINI, no excelente artigo publicado na Revista
Justitia, sob o titulo. ‘““Ministério Pablico, Estado e Constitui¢do”, ao afirmar:

..“‘Diante desse cenario, parece insuficiente a preocupagio de
estruturar o Ministério Plblico no préprio corpo da Constituigdo.
Pode ser surpreendente uma afirmativa dessa indole, mas ela tem
explicagdo. E que, a despeito de disciplinado constitucionalmente,
com maior ou menor precisdo, com maior ou menor deferéncia, pelos
constituintes de 1934, 1946, 1967 e 1969, o Ministério Piblico nunca
recebeu nos textos constitucionais o complemento indispensavel a sua

(*) Conferéncia proferida no “Grupo de Estudos CARLOS SIQUEIRA NETO”, da Associagio
Paulista do Ministério Publico, no dia 10 de outubro de 1984, em Sio Paulo.
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plena afirmacdo institucional. Permanece, assim, como um 6rgio algo
impreciso, mal demarcado entre os Poderes da Reptblica, com
atribui¢des complexas e, -mesmo, antinémicas, que vao desde o
contraditério constitucional até a supervisio administrativa de
entidades privadas; que abrangem o arduo encargo de acusador do
Presidente da Republica nos crimes comuns, e de chefiar o servigo
juridico da Unido, como principal advogado do Poder Executivo: A
plena defini¢do institucional, aqui reclamada, surgira no dia em que a
Constitui¢do claramente explicitar as atribui¢des fundamentais do
Ministério Publico. Esse o complemento de que a Institui¢do care-
ce.”’(")

Trabalho dessa natureza, contudo, & de responsabilidade tal, que ndo deve
scrdelegado a representagdes politicas de classe, sem que antes tenha havido
amplo debate sobre as teses institucionais, e consciente, livre ¢ desapaixonada
tomada de posigdo a seu respeito, por parte das bases das diversas corporacdes
do Ministério Piblico em todo o Pais.

A modesta contribuigdo que lhes trago, com a aceitagio do convite
honroso que me fez o Ministério Piblico de Sdo Paulo, é orientada segundo
essa diretriz puramente cientifica, com o elevado propésito de engrandecer as
nossas institui¢des publicas, em geral, e a do Ministério Piblico, em particular.

Caminharemos para essa jornada com um novo e consistente material de
trabalho, representado pelas recentes conquistas da Lei Complementar n® 40,
quc elevou o Ministério Piblico ao reconhecimento de sua condigio de insti-
tuicdo nacional permanente, essencial ao desempenho da fungio jurisdicional
do Estado.

Sao duas revelagdes para-constitucionais do mais elevado alcance. Como
instituicdo nacional, o reconhecimento de que o Ministério Pablico atua na
condic¢do de verdadeiro e nio mais discutivel drgao da soberania do Estado; e,
como essencial a fun¢do jurisdicional, a meu ver uma opgao clara quanto ao seu
até aqui indefinido posicionamento constitucional.

Como observa o Professor HELY LOPES MEIRELLES, *O Ministério
Publico, como institui¢do nacional, vem desde a primeira Constitui¢io da
Repablica, de 1891, que apenas se referiu a designagio do Procurador-Geral da
Repiblica, relegando suas atribuicdes a lei ordinaria”. (?)

Era o primeiro passo que se dava na fixagio dos lineamentos
constitucionais do Ministério Piblico; mas ndo passava do inicio timido e
mseguro de uma longa e penosa caminhada.

(") Vel 90, pags. 254/255.
() APMP — Temas Institucionais, pag. 6.
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Afinal, & mingua da consideragdo explicita das principais garantias que
devem assegurar a agdio dos seus agentes, essa honrosa presenga constitucional
do Ministério Publico teve o conddo apenas de generalizar a instituicdo na
organizagdo publica do Pais, tornando-a presente também nos textos das
constitui¢oes estaduais.

Agora, porém, com o surgimento da Lei Complementar n® 40, que nio
apenas expressa ser o Ministério Publico uma instituigdo nacional, mas essen-
cial & prestagao jurisdicional do Estado, deu-se a revelagio plena de sua essén-
cia.

O Ministério Piblico, realmente, & instituicio nacional. Mas nio o &
simplesmente por estar presente em um dos capitulos da Constitui¢do, e sim,
como foi observado, pelo reconhecimento de que sua fungdo € essencial a
prestagao jurisdicional.

Para o exercicio da jurisdi¢do, existe um Poder de Estado que € o
Judiciario. Os Poderes do Estado, como ndo poderia deixar de ser, t&¢m raio de
alcance sobre toda a Nagio.

Ora, sendo de ambito nacional o Poder Judicidrio ¢ sendo o Ministério
Pablico um 6rgio essencial a ele, resulta, logicamente, ser o Ministério Publico
também uma instituigdo nacional.

Por outro lado, a sede da soberania é o elemento humano do Estado — a
Nagldo — ; porém, o seu exercicio estd a cargo da pessoa juridica central do
Estado, que & a Unido.

Os Estados-membros nido sdo soberanos. Sdo apenas auténomos. Todo
6rgdo que tem por fonte de atribuig¢des o nicleo da soberania, ndo pode estar
institucionalmente vinculado aos Estados-membros, sendo a ordem juridica
central.

Os Estados-membros apenas organizam, administrativamente, o
Ministério Piiblico, por imposi¢io da ordem juridica central. Porém, ndo sio as
autonomias dos Estados, e sim a soberania da Nagéo, & que lhe da contetdo.

Nemo dat quod non habet. Se o Estado-membro néo € soberano, deie ndo
podera emanar ato de soberania. Eis ai um verdadeiro ovo de Colombo, que
por tanto tempo ensejou renhidos debates doutrinérios, colocagdes extremadas
€ posicionamentos antagdnicos.

O trabalho que thes trago, por certo ndo tem a riqueza dos que estdo
habituados a ouvir e produzir nesse veneravel templo de ciéncia, arte e cultura,
que & a portentosa Capital Bandeirante, mas representa a sinceridade de
minhas convic¢des e o maximo de esforgo que a trabalhosa fungido de
Procurador-Geral da Justiga do Distrito Federal e dos Territérios me permitiu
realizar.

R. Art. Minist. Publ. Dist. Fed. Terit., Brasilia, v. 1, n. 1, p. 17-35, 1985 19



2 — MINISTERIO PUBLICO — ORGAO DO ESTADO

Constituem marco indelével na cvolugdo histérica do Ministério Publico Brasileiro as idéias
divulgadas por essa figura exponencial de lider e jurista que foi José Augusto CESAR SALGADO,
Cujo nome pronuncio sempre com respeito, admirag¢do e saudade.

Ja o disse € repito:

“Tdo significativa e mailscula & a presenga desse mestre na formulagio das novas
idéias que compdem o quadro doutrinério atual da institui¢do, que niio se pode falar em
Ministério Puablico, no Brasil, sem prestar reveréncia a sua memoria e, para aqueles que,
como eu, tiveram a ventura de privar do seu convivio e desfrutar de sua amizade, prantear
a sua insuprivel auséncia.”(®)

Estou certo de que, se um dia pudermos falar em *“Escola Brasileira”, no campo doutrinario do
Ministério Piblico, nio sc poderé regatear a CESAR SALGADO o titulo de seu lidimo ¢ auténtico
fundador.

Nao seria necessario repetir aqui as idéias tdo conhecidas de César Salgado
sobre a teoria do Ministério Publico coma. *“6rgio do Estado”.

Resumi-las, porém, & privar o leitor e o ouvinte de deliciar-se com a
retdrica que, durante varias décadas, se tornou familiar em nossa tribuna
forense, aléem do risco, que nio desejo correr, de deforma-las ou de expéd-las
com menor clareza, ou prejudicadas em sua peregrina elegincia verbal.

Ei-las, pois, nas préprias palavras do seu expositor:

. “Ultrapassada a velha concepgdo dos que viam no Ministério
Piblico simples mandatario ou preposto do Poder Executivo,
impunha-se defini-lo de acordo com a situagdo que lhe competia no
quadro das institui¢des do Estado mouderno. J4 era tempo de situa-lo
no lugar certo, in the right place, pois de outro modo nio seria possivel
responder a pergunta sobre a sua exata posi¢do. A resposta seria
encontrada na teoria da organicidade, de Comba, como bem o de-

monstrou Giuseppe Sabatini, ao reconhecer no Ministério Pablico as ca-
racteristicas de um o6rgdo do Estado. Eis o ensinamento de Comba, em

Organo e rappresentanza nella dotrina degli enti collettivi; *“‘Deve-se enten-
der a antitese entre organicidade e representagdo,
tendo-se em mente que no vinculo de representag¢do ha dois sujeitos,
um dos quais age em nome e no interesse do outro; os atos
do representante sdo, materialmente, seus préprios, mas,
formalmente, sdo atos do representado e seus efeitos recaem na pessoa
deste; na relagdo de organicidade ndo mais se apresentam dois
sujeitos, porém a identificagio do 6rgdo na pessoa juridica de modo
que esta age imediatamente por si mesma; em substincia, & a mesma
pessoa juridica decidindo e agindo pelos seus 6rgios, os quais dela

(3) Ministério Piblico — Sua Génese e sua Histéria, 1983, pag. 22.
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ndo se distinguem, mas lhe s3o partes integrantes; conseqtlentemente,
ndo pode existir contraposi¢do entre 6rgio e pessoa juridica, porque
aquele age como se fora a mesma pessoa juridica.”

E prossegue o ilustre jurista:

.. “‘Estes conceitos, Jellinek os resume numa sintese perfeita: ‘Atras
do representante, ha outra pessoa; atras do 6rgdo nio se vé ninguém’.
Assim, o Ministério Piblico, 6rgio do Estado, com ele se confunde, e
como outros Orgdos estatais — segundo Giuseppe Sabatini em II
Publico Ministerio nel Diritto Processuale Penale — ‘vive e se movi-
menta na pessoa juridica do Estado, com autonomia de vontade, de
objetivos e de poderes.” (%)

O valor maior do trabalho de César Salgado com a divulgagdo dessas
idéias, foi o de alterar o velho conceito, assente, no periodo monarquico,
de que os membros do Ministério Piblico ndo eram sendo agentes do Poder
Executivo, de sua escolha e confianga, molas de sua autoridade, que devem ser
conservadas ou destituidas, como ele entender conveniente ao servigo piblico,
na expressdo enfitica de Pimenta Bueno. (%)

Na verdade, esse foi o grande significado de César Salgado, entre os nossos
pensadores, eis que o momento histdrico em que viveu e pontificou ndo
ensejava avango mais extenso e profundo na diregdo da formulagio dogmatica
das idéias nascentes, que precisavam evoluir mais, criar raizes, frondejar e
florescer, antes que pudessem produzir frutos.

Nio obstante, no projeto de cddigo do Ministério Pulblico do Estado de
Sido Paulo, do ano de 1954, César Salgado, como seu autor, consignou no texto
legal a conceituagdo do Ministério Piblico como “6rgdo do Estado”. Foi mera_
formulagdo tedrica, mas constituiu um marco fincado no balizamento da inde-
pendéncia funcional do Ministério Piblico.

3 — A CONCEPCAO DE AGENTE POLITICO
O passo seguinte na evolugdo da idéia do 6rgdo & exposto, com muita
propriedade e clareza, por outro nome insigne de nossas letras juridicas, o
Professor Hely Lopes Meirelles.
Conceitua-o, como ‘‘Centros de competéncia instituidos para o
desempenho de fungdes estatais, através de seus agentes, cuja agdo & imputada a
pessoa juridica a que pertencem’. (%)

(4).**Arquivos”, do Min. da Justica, vol., 123, pag. 228.
(5) Apud César Salgado, conferéncia sobre Campos Sales, **Justitia™, vol. 32, 1° Semestre de 1961.
(6) **O Estado ¢ a Administragdo — Seus Poderes, Orglos e Agentes”. “Justitia”, vol. 89, pag. 259.
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Dai passa & classificacdo dos. d6rgdos publicos, que subdivide em
independentes, os origindrios da soberania e representativos dos Poderes do
Estado; autonomos, os localizados na capula da administragdo, logo abaixo
dos 6rgdos independentes; superiores, os que detém poderes de diregio,
controle, decisdo ¢ comando dos assuntos de sua competéncia especifica; e
subalternos, os que se acham vinculados 4 hierarquia dos mais elevados, com
reduzido poder decisorio e predomindncia de atribuigdes de execugio.

Orgios independentes sio, segundo Hely Lopes Meirelles, os Trés Poderes
— Executivo, Legislativo e Judicidrio — colocados no apice da pirdmide gover-
namental, sem qualquer subordinagdo hierarquica ou funcional, e sé sujeitos
aos controles constitucionais de um poder pelo outro. (7)

Entre os 6rgdos que compoem essa classe, segundo o mesmo autor, esta
incluido o Ministério Publico, porque seus membros integram a categoria dos
agentes politicos, inconfundiveis com os funcionarios das respectivas
instituigoes”

4 — IDEIA E FUNDAMENTOS DO 4° PODER

Tem-se falado no Ministério Piblico como detentor de potencialidade e
contetido para a formagdo de um quarto poder do Estado. Ougamos, por
exemplo, o que afirmou Alfredo Valladio:

*“O Ministério Piblico se apresenta com a figura de um
verdadeiro poder do Estado. Se Montesquieu tivesse escrito hoje o
Espirito das Leis, por certo n3o seria triplice, mas quadrupla, a
Divisao dos Poderes. Ao 6rgdo que legisla, ao que executa, ao que
Jjulga, um outro 6rgdo acrescentaria ele — o que defende a Sociedade e
a Lei, perante a Justiga, parta a ofensa de onde partir, isto &, dos
individuos ou dos préprios poderes do Estado.” (?)

E também o que se tem ouvido, vez por outra, entre os estudiosos da
doutrina do Ministério Piblico.

No caso, valem as reflexdes realistas do Chefe do Ministério Publico
paulista, Paulo Salvador Frontini, quando asseverou na introdugdo do seu
valioso trabalho, ja aqui citado:

“*... por mais belo que seja sonhar, impde-se a adog¢iio de uma ati-
tude critica € realista para situar o Ministério Piiblico precisamente no
contexto da nagdo a que deve servir e do Estado, de cuja estrutura faz
parte.” (%)

(7) Op. cit., pags. 261/262.

(8) Apud Roberto Lyra, Teoria e Pratica da Promotoria Pﬁblica. pag. 17.
(9) Op. cit., pag. 245.
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Atitude critica e realista, pois, € o que devemos ter. De nada vale sonhar.
Dai por que a sustentagdo, muitas vezes repetida, de que se deve pugnar pelo
reconhecimento do Miristério Piblico como Quarto Poder do Estado, deve ser
analisada nos seus fundamentos e pesquisada no seu conteido.

O grande constitucionalista patricio, Professor Sampaio Déria, cuja
autoridade peco vénia para invocar em abono das convicgbes que exporei sobre
a matéria, com segura precisdo técnica, assevera que ‘‘uma coisa é separagio de
poderes, e outra, muito diversa, distribui¢do de fungdes”. ('%)

“Em sociedades incipientes — prossegue o mestre — ndo se sepa-
ram os poderes, e, até, a principio, mal se discriminam as fungdes
publicas, e, mesmo, as particulares.”

Aduz mais:

“Mas, assim que a tribo cresce e se desenvolve, ja nio pode o
chefe resolver, por si s6, todos os problemas da comunidade. Quando
ndo haja outros motivos, falta-lhe tempo, as vezes capacidade, e, ndo
raro resisténcia. Cerca-se, entdo, como auxiliares de seu brago, de
individuos que escolhe, com quem vai distribuindo as funcdes
publicas.” (')

“Mas todos os funcionarios publicos, espalhados pelo pais, sio
meros auxiliares do chefe, que & o soberano, a cuja vontade todos
obedecem sem tugir, nem mugir. Do alto de seu trono, pode chegar a
maravilha de forjar todos os moldes da vida social, desde a politica até
as modas projetando sua sombra, dia e noite, por toda parte: entre os
empregadores e os empregados, para contratar o trabalho; entre o
produtor e o consumidor, para tabelar o prego; entre pais e filhos,
para dirigir a educagdo; entre o crente e o sacerdote, para pontificar a
fé; entre o cientista e o publico, para dogmatizar a verdade; entre o
homem e a mulher, para disciplinar o amor; entre tudo e todos, para
que a nag¢do, num sé pensamento € numa so vontade, ocupe, como se
propala, seu lugar ao sol, e realize, na paz e na guerra, como sonham
os ditadores, seus destinos histdricos irrenunciaveis. Em tais povos, ha
sem ddvida, distribuicio de fungdes piiblicas: ministros que
administram, cdmaras que legislam, tribunais que julgam, e
para tudo, reparti¢des onde se aglomeram funcionérios de todas as
categorias. Distribuicdo de fung¢des, ndo ha duvida; mas nio
separacao de poderes. A distribuigdo pode, mesmo, ter atingido o
grau maximo da perfeicdo. Da homogeneidade inicial numa tribo

(10) Direito Constitucional, 1° Tomo, pag. 264, 3* edigio.
(11) Op. cit., pag. 264.
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primitiva, se pode ir ter 4 heterogeneidade complexa das fungdes de
um estado moderno. Mas hierarquizadas todas & vontade de um
chefe. E a caracteristica das sociedades incipientes, ou encruadas, ou
retrogadadas: distribui¢iode fungdes; jamais separagio de Pode-
res.”('?)

Se assim &, onde encontrar a génese da separagio de poderes? Responde-o
ainda Sampaio Doéria que essa separagdo comegou, na histéria dos povos, com
as reivindicag¢des liberais. Constitui conquista de ordem politica e, como lembra
Frontini, coincidente com a versio moderna do Ministério Publico:

..**Foi nesse momento, também, que os cidaddos, escarmentados
da prepoténcia do Estado absoluto, sujeitando todos os suditos aos
caprichos do monarca (L’Etat c’est moi...), impuseram o principio da
separacdo dos poderes, inspirados na célebre formula de Montesquieu.
Instituia-se o sistema de freios e contrapesos: quem legisla, niio
administra, nem julga; quem julga n3o administra nem legisla; e como
quem julga manifesta-se por dltimo, ndo pode julgar de oficio; ha de
ser provocado pelo interessado. Aqui estdo as raizes do Ministério
Piblico! O Ministério Publico € filho da democracia classica e do
Estado de Direito!” ('?)

.*‘Os povos mais viris — sdo agora expressdes lapidares do
insigne constitucionalista Sampaio Déria — foram atacando o poder
ilimitado dos reis, e reclamando, para si, uma participagio, cada vez
maior, na estatui¢do das leis. De reivindicagio em reivindicagio,
terminaram alguns povos, em primeiro plano, o povo inglés, por
conferir a si mesmos todo o poder de legislar. Durante muito tempo,
ainda ficaram os reis com o poder de executar as resolugdes que o
povo estatuia. Mas, como, no exercicio desta prerrogativa, os
monarcas solapassem, as vezes pela astiicia, e outras pela forga, o
privilégio de legislar, que o povo lhes subtraia, as reivindicagdes po-
pulares foram as dltimas, chamando para si também a funcdio de exe-
cutar as leis e resolugdes que votasse. Aqui, destronando monarcas
como na Franga de Luiz X VI; ali, conservando-os como na Inglaterra,
onde reinam, mas ndo governam.” ('*)

Conclui que as fungdes tém razdes diversas para se separarem e para se
distribuirem. Distribuem-se por razdes praticas: economia, eficiéncia, acerto e
oportunidade das deliberagdes; separam-se por forga de reivindicagdes politi-
cas, para melhor garantia da liberdade.

(12) Op. cit., pags. 264/265.
(13) “Ministério Pablico, Estado e Constituigio” Justitia, vol. 90, pag. 251.
(14) Op. cit., pag. 265.
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Na separacido de poderes, porém, prevalece o critério da precipuidade sobre
o da exclusividade, ja que, por excegdo, os poderes exercem fungdes atipicas. O
Legislativo administra e as vezes julga; o Executivo legisla e o Judiciario admi-
nistra e legisla. Dai, e apenas por esse motivo, a acertada afirmagdo de Alcino -
Salazar, segundo a qual:

_ ““A teoria das fungdes tem base cientifica; ja a divisdo de poderes
€ um arranjo artificial. Tem sido dito que & apenas obra de arte
politica.” ('%)

“Pode haver fun¢ido sem poder, e nunca poder sem fungdo” — prossegue
Sampaio Déria.

E continua:

_ “Fungio ¢ a faculdade de proceder dentro das leis. Poder &, além
de funcdo, a faculdade de operar por delegagio direta da soberania.
Nio, faculdade soberana de agio, nem como se exprimia Robespierre,
‘as diversas partes essenciais e constitutivas da soberania’. Poder nao
& soberania em si. Mas delegagio direta da soberania. Enquanto os
6rgdos forem hierarquizados, ndo ha poder. Quando se algam
a poderes, a hierarquizagio desaparece. E possivel, mesmo, para
respeito da constitui¢do, oporem-se s vezes uns aos outros. A norma
¢ serem independentes entre si, sem quebra de harmonia e da miitua
colaboragdo, que lhes cumprem. Mas o trago especifico do poder € a
capacidade de opor-se a outro poder. Enquanto apenas fungio, nio
ha, no jogo dos 6rgdos do estado, garantias da liberdade. S6 quando
poderes, & que a garantia surge e se afirma contra os excessos do
Executivo, e, mesmo, do Legislativo.” ('¢)

Mas a soberania, embora distribuida entre os Poderes, esti neles
inteiramente contida.

Importa a sua prépria negagdo admitir-lhe a extravasio dos
compartimentos constitucionais herméticos em que se contém.

Como “poder exclusivo e autodeterminante de dar ordens incontrastaveis,
sancionadas pela for¢ga” — na conceituagio de Sampaio Déria — (') ou como
*‘grau eminente do poder do Estado” — para Darcy Azambuja ('8), a soberania
tem como atributos essenciais a supremacia, a exclusividade e a autodetermi-
nagdo e, como corolarios, a unidade, a indivisibilidade e a inalienabilidade.

A titularidade dela estd com o povo, que & o elemento humano do Estado.
Dele &€ que *‘emana o impulso vital que faz o Estado agir. S6 o elemento

15} **Poder Judiciario — Bases para Reorganizagio™, 1* edi¢do, pag. 33.
16) Op. cit., pag. 266.

17) Op. cit,, pag. 60.

(18) “Teoria Geral do Estado™, 5* edigdo, pag. 50.
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humano € capaz de vontade e agdo”. E, porém, exercitado pela pessoa juridica
do Estado, representativo da Nagdo, e repartida em fungdes tipicas
denominadas administrativas, legislativas e jurisdicionais. Essas funcgdes
esgotam o contetido da soberania.

Ora, o Ministério Publico, a despeito de sua desvinculagdo hierarquica a
qualquer dos Poderes, com o que se mostra investido de um dos atributos

essenciais do Poder de Estado, ndo tem capacidade de opor-se aos demais
Poderes.

Eis a defectividade que lhe retira a caracteristica de poder auténomo,
reivindicada conjuntamente por organicistas e quartopoderistas.

Nio Ihe € dado praticar deliberagdes finais e auto-executaveis. Toda a sua
agdo se desenvolve no dmbito do Poder Judiciario e tem por finalidade, ora
promover, ora fiscalizar, como drgédo integrativo da jurisdigio.

O ato judicial € simples; porém, o ato jurisdicional & complexo. Revela-o
Alcino Salazar em seu “Poder Judiciario — Bases para Reorganizagio”. ('%)

Imperante a regra basilar do sistema contraditério, segundo a qual ne
procedat judex ex officio, evidenciado estd que da elaboragio desse ato, que
consubstancia a prestacdo de um servigo de poder do Estado, participam outros
agentes; um deles — o Ministério Piblico — com carater de essencialidade.

Dizer que o Ministério Piiblico & 6rgdo da soberania, no entanto, equivale
a afirmar ser ele um dos Poderes do Estado.

A meu ver essa conclusdo & inelutavel.

Assim, os defensores da conceituagio do Ministério Piiblico como orgio
da soberania do Estado, embora nio o digam, avangam na diregio da proposta
do Quarto Poder.

Na verdade assim € porque, dentro dessa 6tica, o Ministério Publico deixa
de ser visto como agente do Poder Executivo, para ser visualizado como
participe da soberania do Estado.

Reduzo, com essa constatagio, a corrente dos organicistas a dos
quartopoderistas, por evidente analogia de contetido entre suas proposigdes.

5 — O MINISTERIO PUBLICO COMO RAMO DO PODER EXECUTIVO

Os processualistas, notadamente os processualistas penais, sustentam com
veeméncia maior a colocagio do Ministério Publico no dmbito do Poder
Executivo.

Basta, para atestd-lo, a citagdo de um dos mais eminentes nomes da
processualistica patria, que &€ o Professor José Frederico Marques, e que assim
expde o seu pensamento sobre a matéria:

(19) Op. cit., pag. 26.
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“Sempre sustentei que o Ministério Piblico nem € um quarto
poder, nem tampouco oérgdo integrante do Poder Judiciério.
Adotando a opinifio de Tito Prates da Fonseca e Pontes de Miranda
(para lembrar apenas juristas ndo peregrinos),” entendo que o
Ministério Publico ‘ndo & 4rgdo jurisdicional, mas administrativo’,
sendo outrossim, ‘um dos ramos do Poder Executivo’. E perfilhando
ensinamento de Allorio, assim escrevi; ‘O Ministério Pablico esta na
zona extrema da administragdo, justamente onde esta confina com a
atividade jurisdicional’ (Instituigdes de Direito Processual Civil, 1966,
vol. I, pag. 200, n. 112). Todavia, em outra passagem, deixei ressalta-
do: ‘Isto quer dizer que os membros do Ministério Publico sdo funcio-
narios da administragdo publica, isto € do Poder Executivo; mas,
como acentuam Glasson e Tissier, com uma certa independéncia que
nio tém os funcionarios dessa categoria’ op. cit., pags. 200 e 201, n.
112).” (39

E que, para a construgdo doutrinaria da teoria da relagdo processual,
reputam esses autores imprescindivel a estruturagdo do Ministério Publico em
um dos pélos do processo, como titular da pretensdo punitiva do Estado.

" Diao-lhe a condigdo de parte no sentido formal e no sentido material
porquanto, além de sujeito do processo, representa o Estado na relagdo
juridico-substantiva, contrapondo o jus persequendi ao jus libertatis do cidadao.

De maneira clara e enfatica & o que diz o Professor Frederico Marques, ao
afirmar:

“Nio se pode, hoje, desconhecer a qualidade de parte do
Ministério Pablico, porque é ele ponto de referéncia de uma série de
interesses, de natureza processual e material, para que possa ser
exercido o jus persequendi do Estado — Administragdo, quando da
prética de crime.” (') 4

Para Frederico Marques, jurisdicionais sdo, unicamente, os atos emanados
do juiz, isto &, os de decisdo, os de instrugdo processual ¢ os de documentagio.
Os atos do Ministério Piblico sio, para ele, considerados atos postulatérios de
parte. (2%)

A réplica a essa conceituagdo foi dada de maneira completa e, a meu ver,
vantajosamente, por Biagio Petrocelli, na conferéncia que se acha publicada na
“Revista Justitia”. (?*)

(20) A Chefia do Ministério Publico e a Constituigio Federal — Justitia, vol. 76, pag. 9.
(21) Elementos de Direito Processual Penal, vol. 11, pag. 39, 2* edigdo.

(22) Op. cit., pag. 81.

(23) Ne 61, pags. 171/189.
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Nessa conferéncia, de todos conhecida, Petrocelli demonstra, inicialmente,
que o sistema acusatério puro somente existe com a agdo penal privada. A
partir do momento em que foi afirmado o interesse publico na perseguigio dos
delitos, esse sistema entrou em decadéncia. O que vige &€ um sistema misto.

Depois, demonstra Petrocelli que a condigio do Ministério Piblico, no
processo, ndo € de parte. A independéncia funcional do 6rgdo nédo se coaduna
com essa construgio.

De fato, diz ele, parte.‘‘sui generis” nada diz; parte publica exclui a
vinculagdo a interesse e, sem interesse, nio ha parte; parte em sentido formal é
enunciado de conceito vazio; e parte imparcial é flagrante *‘contradictio in ter-
minis”’, '

A verdadeira parte, como destinatéria da prestagdo jurisdicional, age por
forca de interesse; o Ministério Piblico, como 6rgio do Estado, age,
imparcialmente, por imperativo de dever.

Nao creio, porém, que a bem montada teoria da relagio processual venha
a sofrer com a nova conceituagio do Ministério Piblico; além do que, a preten-

sdo punitiva ndo pode ser considerada como atributo do Poder Executivo, mas
sim interesse geral da Nagio.

O certo & que, nessa matéria, estamos hoje em face de lege lata. E a Lei
Complementar n® 40 que prescreve, em seu artigo 19, que o Ministério Piiblico &

considerado Institui¢do nacional permanente e essencial a fungio jurisdicional
do Estado.

No direito brasileiro, pelo menos, perde interesse o debate que se travava
na doutrina a respeito da conceituagdo do Ministério Pdblico como parte. O
tema €, para nds, uma pagina do passado.

6 — O MINISTERIO PUBLICO COMO RAMO DO PODER JUDICIARIO

O meio de elaboragio do ato jurisdicional ¢ o processo, do qual participa,
necessariamente, o Ministério Puablico, nas hipéteses que a lei determina, isto &,
em toda a amplitude da jurisdi¢gdo penal ptblica e em toda a extensio da
jurisdigao civil pablica.

Essa atuaciio, o Ministério Piiblico desempenha, como vimos, na c'ondica"lo

de 6rgdo essencial  prestagdo jurisdicional do Estado e nfio na condigio de
parte interessada.

-

Verdade que o instrumento tipico da jurisdi¢io & a sentenga. Contudo,
esta, embora ato formalmente unitério, € substancialmente complexa. Somente
adquire forca de coisa julgada apés a intimagdo as partes e ao Ministério
Publico. Sem essa integragdo, se & ato judicial, ato jurisdicional nio &, porque
lhe falta a participagdo essencial do outro ramo do Poder, que € o Ministério
Piblico.
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Por ai se vé que nem s6 o Ministério Piblico, isoladamente, nfo constitui
poder, como, de igual modo, a Magistratura, iscladamente, também nio o
constitui.

Assevera ainda, sobre o assunto, Sampaio Ddria:

. “O que mais .caracteristicamente acentua e eleva a funcgio

judiciaria a categoria de poder, & a prerrogativa de se opor ao
Executivo em suas ilegalidades, em seus abusos de poder...” (%)

Mas como isto ela niio pode fazer sem o Ministério Pablico, em virtude da
regra segundo a qual o juiz ndo procede de oficio, duas conclusdes dai surgem:
a primeira &€ que a Magistratura, sem o Ministério Piblico, nio é poder; a
segunda € que o Ministério Publico ndo poderd jamais integrar o Poder
Executivo, sob pena de quebra do principio de independéncia e harmonia dos
Poderes.

A decisdo judicial & fruto de acasalamento do 6rgdo promovente com o
6rgio judicante. Sem qualquer deles, estamos diante de 6rgdos defectivos e
infecundos, a cada um dos quais faltando uma caracteristica essencial de Poder
do Estado, que &, como dito, a capacidade de oposi¢do aos demais poderes. E
atributo que somente ambos tém, em agido conjunta.

Dir-se-ia existirem processos em que o juiz sentencia sem a interveniéncia
do Ministério Publico. Sdo as questdes de interesse privado. Contudo, a
atuacgdo em tais lides ndo € o que caracteriza o poder de Estado. Isto podera
significar ato de autoridade, porém nio, ato de poder. De poder & aquele que
tem forga de oposicio a outro poder. E esse ato a Magistratura somente poder4
praticar provocada pelo Ministério Piblico ou mediante sua interveniéncia.

O Ministro José Geraldo Rodrigues Alkmin, de saudosa memoria, em
brilhante conferéncia feita em Guarapari, por ensejo do II Congresso Nacional
do Ministério Piblico, no ano de 1973, ap6s jogar habilmente com duas idéias
antagdnicas a respeito de posi¢do constitucional do Ministério Publico —
pondo frente a frente os pensamentos de Carnelutti e Biagio Petrocelli, assim
marca a sua posicdo sobre o tema:

..*“Tenho para mim, na verdade, o problema & de somenos, quanto
a ubiquagao constitucional do Ministério Pablico. O que importa sdo as
garantias e a seguranga dos meios para o exercicio das fungdes que lhe de-
vam ser cometidas, na propria Constituigdo, independentemente de
incorpora-lo ao Poder Judiciario. E neste ponto, as restrigdes que se fagam
ao pensamento de Petrocelli sdo de inegavel procedéncia. Bem sabeis que,
na forma de Governo que nos rege, a dois poderes se
atribui a chamada realizagdo do direito: ao Executivo e ao Judiciario.
Ora, a distingdo entre a atividade jurisdicional e administrativa afasta

(24) Op. cit., pag. 268.
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positivamente a hipdtese de que as atividades concernentes a defesa da
ordem juridica, através da investigagdo e da promogido de medidas
tendentes & persecugdo criminal, possam enquadrar-se no conceito de
jurisdi¢do. Nem seria conveniente, 4 propria ordem juridica, que o
fosse. E que sabeis da desconfianga — creio que justificavel — com
que se encara o principio inquisitivo. E a desconfianga — permito-me
dizé-lo — ndo se prende somente ao ne procedat judex ex officio. Ndo &
t30-s0 a iniciativa do procedimento penal, de oficio, que pode marear
a seguran¢a da imparcial serenidade com que as causas devem ser
decididas. A ampla liberdade investigatéria conduz, igualmente, aos
preconceitos € a possivel quebra do equilibrio na apreciagdo das
razdes expostas no contraditério. Ainda ha pouco, reproduziamos o
pensamento de Carnelutti sobre o destacar-se, o Ministério Piblico,
do Juiz. Se 4 este se confiasse a fun¢do de investigar, também estaria
comprometida, pela possibilidade de preconceitos resultantes da
investigac¢do, a sua imparcialidade. Nem se diga que, hoje, os juizes
dispdem de poderes instrutdrios. Eles lhes sdo limitados ou restritos a
elementos constantes nos autos. Ora, a pretendida incorporagao,
advogada por Petrocelli, do Ministério Piblico aos quadros da ordem
judicidria, iria restaurar, em toda a plenitude, o sistema inquisitivo.”

)
H4, nesse posicionamento, *‘data venia’ da grande autoridade do mestre
que o sustenta, duas embaracgantes dificuldades, a meu ver intransponiveis na

doutrina da soberania do Estado.

A primeira delas esta na afirmagdo de irrelevdncia quanto a busca de uma
defini¢do constitucional para o Ministério Publico.

Com efeito, num ponto, pelo menos, parece estar acorde a maioria dos
estudiosos do assunto: o oficio do Ministério Publico é exercido em nome da
soberania do Estado. Ndo & mais concebivel o membro do Ministério Pablico,
como um agente ligado institucionalmente a hierarquia do Poder Executivo,
como o sdo todos os demais agentes ligados a essa area, mesmo os agentes
politicos dos 6rgidos auténomos, os Ministros de Estado e os representantes
diplomaticos.

Acordes nesse ponto, forcosamente deveremos todos estar acordes neste
outro: & que, para atuar em nome da soberania do Estado, o Ministério Pablico
precisard constituir um dos poderes ou compor, como ramo independente e
autéonomo, um dos Poderes existentes, sob pena de virmos a negar a atuagdo
soberana do 4rgdo.

. Quando o Ministro Alkmin assevera que o importante € que o Ministério
Piblico tenha assegurados na Constituigio os meios para o exercicio

(25) Revista Justitia, vol. 80, pag. 22 e seguintes.
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de suas fungdes, mais uma vez com a devida vénia, outra coisa ndo esta a fazer
sendo reconhecer a necessidade do que afirmou dispensavel, isto é, a da exata
defini¢do constitucional do Ministério Publico. Do contrario estariamos a
conceber um 6rgao destituido de predicagdo de soberania no exercicio de
poderes que s podem provir dela, o que seria simplesmente negar um dos seus
atributos basicos. que é a supremacia.

Essa mesma dificuldade vejo-a, com igual respeito, no grande mestre
Hely Lopes Meirelles, precisamente no Parecer que publicou na coletidnea de
Temas Institucionais, pela Procuradoria Geral em colaboragio com a Asso-
ciacdo Paulista do Ministério Pablico, 1982, quando escreveu:

“Assim sendo, a nosso ver, o correto posicionamento do
Ministério Publico foi o da Constitui¢io de 1934, que o situou em
titulo autdnomo, sem vinculagio a qualquer dos Poderes do Estado,
atento a que no desempenho de suas atribui¢des ndo estd
hierarquizado ou subordinado a qualquer deles, tendo fungdes
proprias e especificas, inconfundiveis com a de qualquer servidor
ptblico.” (3)

Data vénia, se o Ministério Piblico & exercido por agentes politicos
independentes, segundo afirma o mestre, e se agentes politicos independentes,
que atuam em nome da soberania, s3o os representativos dos Poderes do Esta-
do, evidente que o Ministério Publico s6 tem duas posi¢des na Constituigdo: a
de poder auténomo ou a de ramo independente e auténomo do Poder Judi-
ciario.

A outra sustentacio da memorivel conferéncia de Guarapari e que
também me parecc destituida de raizes cientificas mais profundas & a que prega
a inconveniéncia para a propria ordem juridica quanto a reintegragdo do
Ministério Plblico ao Poder Judiciario, por significar a restauragio do sistema
inquisitorio.

Pelo que se deduz de tudo o que ficou exposto na sustentagdo que vimos
fazendo nesta palestra, a verdade é bem outra.

Com efeito, se houve um tempo em que a Magistratura poderia ter sido
considerada como Poder auténomo, esse foi precisamente aquele em que
vigorava o sistema inquisitorial.

A acdo do juiz dentro desse sistema era totalmente independente e
desvinculada de qualquer outro 6rgdo. O seu comando era unitario, porque
havia concentragdo de fungdes processuais no érgido judicante.

Com o advento do sistema acusatério, a sua unidade cindiu-se e o juiz
passou a ser apenas um co-participe do ato de jurisdigdo.

(26) Op. e pag. cits.
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Mas, vejam. O sistema acusatério rompeu com a unidade do ato de
jurisdigdo, porém ndo o expulsou parcialmente da érbita do Poder Judiciario.
Nem isto seria admissivel. Centrifugando-se o outro co-participe desse ato, que
& o Ministério Publico, para a drbita de outro Poder, estaria quebrado o
principio de independéncia e harmonia dos Poderes. E, nesse caso, o sistema
acusatodrio, ao invés de avango democratico-liberal, teria significado a invasio e
o atropelo de um Poder por outro.

Inadmissivel ver as coisas por esse prisma.

Se o Ministério Publico faz parte do Executivo e & essencial a prestacdo
jurisdicional do  Estado, o livre funcionamento do Judiciario fica na
dependéncia de um agente de outro Poder. Nesse caso, deixaria o Judiciario de
constituir um Poder auténomo, porque o Ministério Publico passaria a
representar um interventor do Executivo no Judiciario, e isto importaria a sua
negagao como Poder.

Entdo, ndo sé ndo & inconveniente posicionar o Ministério Publico no
Poder Judiciario, quanto essec status lhe & natural e essa permanéncia, condi¢io
de recomposicio e perfectude desse mesmo poder, por significar a reintegragio
de uma parcela essencial dele, que se desprendeu com a institui¢éio do sistema
acusatério.

Nem é preciso, pois, entrar mais em debate sobre teses estéreis, a respeito
do perigo que representa & restauragdo do sistema inquisitorial, a inclusdo do
Ministério Pablico no Poder Judiciario.

A restauragido desse sistema existiria se se devolvesse aos drgdos da
Magistratura o poder de investigagdo unilateral da verdade, tal como € feito nos
procedimentos contravencionais € nos delitos culposos da Lei n® 4.611/65.

Confiado a outro ramo independente e auténomo do Poder Judiciario,
com fungdes especificas, de 6rgdo promovente e fiscalizador da jurisdi¢do, sem
liame hierarquico a prendé-lo & Magistratura, ndo seria sequer cientificamente
honesto fazer afirmagio dessa natureza, que a experiéncia jamais viria
confirmar.

Dai retirarmos algumas conclusdes necessarias. A primeira delas é que o
Ministério Plblico ndo tem esséncia de Poder auténomo, mas sua natureza é de
ramo do Poder Judiciario; a segunda & que a Magistratura também n#o retine
elementos para constitui¢do de poder auténomo e sim, do mesmo modo e pela
mesma razdo, tem natureza de ramo do Poder Judiciario; a terceira & que o ato
jurisdicional € complexo. Resulta da a¢do conjunta de dois 6rgdos do Estado: o
orgido promovente e o 6rgio judicante.

Com base nessas proposigdes, apresento a seguinte proposta de reforma
constitucional, com referéncia ao Poder Judiciario:
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7 — MINISTERIO PUBLICO — PROPOSTA DE ENQUADRAMENTO
CONSTITUCIONAL

CAPITULO
Do Poder Judicidrio

Art, ' O Poder Judiciario & exercido pela Magistratura e pelo
Ministério Publico, auténomos e independentes entre si.

Paragrafo Gnico. Lei Complementar estabelecerd normas relativas a
organizagdo, ao funcionamento, & disciplina, as vantagens, aos direitos e aos
deveres da Magistratura e do Ministério Puablico, respeitadas as garantias e
proibi¢des previstas nesta Constitui¢io ou dela decorrentes.

Secao I — Da Magistratura

Art. A Magistratura ¢ exercida pelos seguintes 6rgaos:

I — Supremo Tribunal Federal;

Il — Conselho Nacional da Magistratura,

111 — Tribunal Federal de Recursos ¢ Juizes Federais;

IV — Tribunais e Juizes Militares;

V — Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI — Tribunais e Juizes do Trabalho;

VIl — Tribunal e Juizes do Distrito Federal e dos Territérios;

VIII — Tribunais ¢ Juizes Estaduais.

(Seguem-se os atuais arts. 113 a 144 da Constituigdo).

Secdo Il — Do Ministério Publico

Art. O Ministério Piblico, instituigio nacional permanente e
essencial a funglo jurisdicional, & o 6rgdo do Estado responsével pela defesa da
ordem juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade, pela fiel observancia
da Constituigdo, das leis e dos direitos e garantias individuais.

Art. O Ministério Publico & exercido pelos seguintes orgdos:

I — Ministério Publico Federal,

Il — Conselho Nacional do Ministério Publico;

T — Ministério Piblico Militar;

IV — Ministério Publico do Trabalho;

V — Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas;

V1 — Ministério Piblico do Distrito Federal e dos Territdrios;

VII — Ministério Publico Estadual.
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§ 1° Sdo principios institucionais do Ministério Piblico a unidade, a in-
divisibilidade e a independéncia funcional:

§ 2° Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

1 — velar pela observancia da Constitui¢do e das leis € promover-lhes a
execucgdo; . X .

Il — representar por incostitucionalidade ou para a interpretagdo da lei ou
ato normativo, nas respectivas areas de atribuigdes;

11l — promover, com exclusividade, a ag3o penal piblica e requisitar a
instauracao de inquéritos, podendo presidi-los € avoca-los;

1V — promover, na forma da lei, a a¢éo civil piblica para a protegdo do
patrimédnio pablico e social, dos interesses difusos e dos interesses indisponiveis
da comunidade;

V — promover inquérito administrativo para instruir a agio civil publica;

VI — exercer outras atribui¢des previstas em lei e que se compreendam nas
finalidades institucionais.

§ 3° Aatuacio do Ministério Piblico podera ser provocada por qualquer
do povo.

§4° Cabe ao Ministério Piblico promover a nulidade de ato de qualquer
Poder e requerer providéncias para evitar que 0 mesmo se consuma, nos termos
da lei.

Art, O Conselho Nacional do Ministério Pablico, com sede na
Capital da Unido e jurisdicio em todo o territério nacional, compde-se do
Procurador-Geral da Nagdo, que o presidira, de dois integrantes do Ministério
Piblico da Unido, de um do Ministério Piblico do Distrito Federal e de trés
membros do Ministério Publico dos Estados.

Paragrafo tnico. Ao Conselho cabe conhecer de reclamagdes contra
membros do Ministério Piblico, sem prejuizo da competéncia disciplinar deste,
podendo avocar processos disciplinares contra os mesmos €, em qualquer caso,
dcterminar sua disponibilidade ou aposentadoria, com vencimentos
proporcionais ao tempo de servio, observado em lei organica.

Art, Os membros do Ministério Publico ingressardo nos cargos
iniciais da carreira, mediante concurso Piblico de provas e titulos; apds dois
anos de exercicio, ndo poderio ser demitidos sendo por sentenga judiciéria ou
em virtude de processo administrativo em que se lhes faculte ampla defesa, nem
removidos a ndo ser mediante representagio do Procurador-Geral com
fundamento em conveniéncia do servigo.

Art. Nas comarcas do interior, a Unido poder4 ser representada
pelo Ministério Piblico Estadual.
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Art. Os membros do Ministério Publico terdo as mesmas garantias,
prerrogativas, vencimentos, direitos, vantagens, deveres e impedimentos da
Magistratura judicial.

Art. A chefia do Ministério Piblico sera exercida pelo Procurador-Geral,
eleito, entre os membros da instituigdo, na forma da lei.

§ 1° O mandato do Procurador-Geral serd de 2 (dois) anos.

§ 2° Compete exclusivamente ao Ministério Publico a iniciativa de leis
pertinentes 4 organizagdo e funcionamento da respectiva instituigdo.

Art. Ao Ministério Publico fica assegurada autonomia administrativa e
financeira, dispondo de dotagdo orgamentéria prépria e global.

Paragrafo Gnico. O numerario correspondente as dotagdes destinadas ao
Ministério Piblico serd entregue no inicio de cada trimestre, em quotas
estabelecidas na programacdo financeira do Tesouro, com participagdo

percentual nunca inferior 4 estabelecida para os Tribunais mencionados na
Constitui¢do e perante os quais oficiar.

Art. A Unido, o Distrito Federal, os Territérios ¢ os Estados terdo
procuradores para a defesa de seus interesses em juizo ou fora dele;
excepcionahmente, tais fun¢des poderdo ser desempenhadas por membros do
Ministério Puablico, enquanto ndo existir 6rgdo proprio.

Art. Onde ainda ndo houver sido criado, a lei instituird o Ministério
Piblico junto ao Tribunal de Contas da respectiva unidade federativa, cujas
fungoes serdo exercidas pelos integrantes do quadro anico do Ministério
Pablico Estadual ou do Distrito Federal e dos Territérios.

XXX

E esta a proposta que trago para o laboratério de nossas altas decisdes
institucionais, que é Sao Paulo, vanguardeiro nas pugnas pelo aperfeigoamento
e lider na condugao das idéias que tém marcado as diversas etapas de evolugio
do Ministério Piblico Brasileiro.

Sou daqueles que acreditam que o aperfeigoamento institucional trara, por
acréscimo, tudo o mais que as lutas de classe tém buscado em prol dos membros
do Ministério Piblico e que, bem analisado, ndo & mais do que o que a
Magistratura judicial conseguiu através de um processo de sedimentagdo
histérica de alguns séculos de antecedéncia.

A proposta, que nada tem de politico, em seu contetido, ndo obstante
podera, se acolhida, ganhar para o Ministério Pablico algumas etapas no ciclo
de sua evolugdo, tornando-o passageiro do carro-chefe do Poder Judiciario,
hoje ocupado inteiramente pelo 6rgido judicante.
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