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André Melo: Ministério Publico age em nome proprio e ndo do Estado

Pouco se discute sobre alegitimidade ativa do Ministério Publico na acdo penal, se Extraordinaria (
substituicéo processual) ou se Ordinaria (direito préprio), embora seja uma das condic¢des da acéo penal.
Naverdade, a Constituicéo Federal procedeu verdadeira revolucéo copernicana nalegitimidade ativa da
acdo penal e até a presente data vem sendo ignorada, pois o foco dos estudos é no Cédigo de Processo
Penal e ndo na Constituicéo Federal.

Nesse sentido, transcreve-se trecho da Constitui¢éo:

Art. 129. Sio fungBes institucionais do Ministério Publico:

| — promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma dalei;

VIl — exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada no
artigo anterior.

Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordemjuridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

§ 1°— SAo principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional.

§ 2° Ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo, observado o
disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criagdo e extincao 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; alei dispora sobre sua organizagdo e funcionamento. (Redacéo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Os textos acima devem ser analisados de forma integrada e néo isoladamente como é feito
tradicional mente.

Nesse sentido transcreve trecho de artigo de Ada Pellegrini Grinover publicado na Revista IBCCRIIM
69, em novembro de 2007, p. 198: “ Assim sendo, legitimado ativo a acéo penal condenatéria, no Brasil,
€ o Ministério Publico, na acdo penal publica (legitimacéo ordinaria) e o ofendido (legitimacéo
extraordinaria), na acdo penal privada. Na queixa-crime o que se da € o fendbmeno da substituicdo
processual, poisalei legitima o ofendido (que ndo é o titular do jus puniendi), extraordinariamente, ao
exercicio da acéo, deduzindo a pretenséo punitiva.”

Dessaforma, se o Ministério Publico tem autonomiainstitucional e o Membro independéncia funcional,
bem como cabe a0 mesmo o controle externo da policia, a ordem |6gica dainterpretacéo e atuacéo é
diferente da preconizada pela doutrina atual. N&o é a policia que deve impor a ordem de prioridades ao
Ministério Publico, pois atualmente a policia escol he as prioridades para atendimento de ocorréncia
policial e para concluséo dos inquéritos policiais, 0 que vincularia o Ministério Publico, pois acabam
focando em peguenos delitos que sdo mais faceis de apurar a autoria, e quase sempre presos em flagrante.
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No entanto, como cabe ao Ministério Publico a promocéo da acdo penal, entdo cabe ao mesmo definir as
prioridades para a ordem de gjuizamento das demandas. Da mesma forma que cabe ao Juiz decidir a
prioridade para designacdo de audiéncias.

Parareforcar este conceito registramos que substitui¢cdo processual € quando se defende direitos de
terceiros (alheio) em nome préprio, mas alegitimacéo ordinaria € quando se defende direito proprio em
nome proprio. Logo, o Ministério Publico age em nome proprio e ndo no do Estado ou do Executivo,
como ainda preval ece atualmente. Ou sgja, 0 jus puniendi passa a ser também do Ministério Publico e
N&o apenas 0 “jus persequendi” (direito de acéo)

Importante ressaltar que Delegados e demais policiais ndo sdo agentes politicos e nem recebem
remuneracdo através de subsidio. Portanto, Juizes e Promotores é que sdo agentes politicos, logo podem
e devem fazer politica publica criminal priorizando o0s casos penais mais relevantes. Nesse sentido
transcreve-se texto de Alexandre Jésus de Queiroz Santiago: "Em conclusio no que toca ao tema
proposto: considerando os frutos das preciosas reflexbes doutrinarias de Hely Lopes Meirélles, o
promotor de justica € agente politico, sendo assim ponto de influxo de regras pertinentes a esse status
de agente publico. Tal compreensao ndo se afasta do entendimento de outros doutrinadores, Celso
Anténio Bandeira de Melo e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, pois podemos perceber que o tratamento
gue a Constituicao reserva aos promotores de justica é assemelhado ao que se dispensa aos membros
do Poder Judiciario, determinando, ainda, a Lei Magna, a sua remuneracao através de subsidio, como
o fazemrelagdo a consagrados agentes politicos (membros de Poder, detentor de mandato el etivo,
ministros de estado, secretarios estaduais e municipais’

http: //jus.com.br/artigos/ 7149/ promotor -de-j usti ca#i xzz2y8Wevl f D

Outro aspecto importante € que quando a Constituicdo Federal de 1988 estabel ece que cabe ao
Ministério Publico promover a acdo penal, e de forma privativa, o faz em um aspecto estrutural bem
diferente do previsto no CPP, em seu art. 24.

Quando o CPP de 1941 entrou em vigor, o Ministério Pablico integrava a estrutura do Executivo, pois
estava previsto no art. 95 da Constituicao de 1934 como “ 6rgéo de cooperacdo nas atividades
governamentais’, juntamente com os Tribunais de Contas e os “ Conselhos Técnicos’. Jaque a
Constituicéo Federal de 1937 (apolaca) praticamente nada se referiu ao Ministério Pablico.

Somente na Constituicdo Federal de 1946 € que voltou atratar do Ministério Publico em titulo
especifico, mas sem definir as atribuicdes (art. 125-128), embora tenha ficado na Secéo do “Judiciario”.

A Constituicéo de 1967 também néo se referiu as atribui¢cdes do Ministério Publico apenas preservou a
guestao do quinto na composi¢cao dos tribunais, definiu a forma de selegdo por concurso, e assegurou
isonomia com o Judiciario, além de garantias como a vitaliciedade (implicitamente), irredutibilidade e
inamovibilidade.
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Contudo, a Constituicdo Federal de 1988 ampliou o papel do Ministério Plblico, com umavisdo mais
democratica, ou segja, n&o Visou criar um “super” 0rgao de acusacao, tanto € que ndo tem esta expressao,
mas sim como garantidor de direitos fundamentais e da ordem juridicajusta. Ademais, destacou o
Ministério Publico datutela do executivo, bem como a acéo penal, com o objetivo de se focar no regime
democratico de direito e da ordem juridica.

Apesar de toda esta mudanca na titularidade da agéo penal, adoutrina e jurisprudéncia praticamente
ignoram as mudangas constitucionais e focam na soberania do CPP de 1941.

Porém atualmente, o titular da acéo penal ndo € o Estado, mas sim o Ministério Publico, o qual integrao
Estado, mas tem autonomia. Na acdo penal ndo atua o Ministério Piblico como advogado ou
representante processual do Estado. Nem como substituto processual, pois da acéo penal é o de

estabel ecer politicas publicas na area de politica criminal, embora ndo seja o Unico instrumento.

Estas mudancas constitucionais séo consideradas inexistentes pela doutrina processual penal quando
tratam do processo penal, pois repetem conceitos da década de 30 e 40, focando no CPP e ndo na
Constituicdo Federal.

Ressalta-se ainda que o mito da obrigatoriedade da acdo penal ndo abrange todas os delitos penais, pois
muitos ndo tém a autoria identificada, h& casos em que a vitima informalmente “perdoa” o ladréo, além
do fato que até mesmo em casos de estupro a vitima pode ndo apresentar a representacdo, o que impede
a punicdo. Além disso, jurados podem absolver assassinos mesmo contrariamente a prova dos autos,
guando no segundo julgamento mantém a absolvicdo. E também a Presidente da Republica pode
perdoar criminosos (indulto), desde que ndo segja hediondo.

A mudanca essencia € que o Ministério Publico do ponto de vista constitucional ndo integra o
Executivo, nem o Judicié&rio, ndo se subordina aos mesmos administrativamente e no exercicio de sua
funcdo essencial a Justica (conceito mais amplo que judicial).

E em consequiéncia quando se fala que cabe ao Ministério Publico promover a agdo penal publica, o que
se afirma na Constituicdo é que o titular da acdo penal € o Ministério Publico, em legitimacéo ordindria,
e disto decorre que cabe ao mesmo parte da titularidade do direito material, ou sgja, “jus puniendi”. Ou
sgja, ndo € apenas o0 “jus persequendi”, direito de acdo, isto seria se fosse apenas substituto processual
(legitimacéo extraordinaria), mas € legitimacdo ordinaria. Logo, pode o Judiciario decidir se pune
apenas se for gjuizada a agdo penal.

Portanto, o direito de ndo punir ndo € da alcada privativa do Judiciério, pois até mesmo a vitima pode
perdoar, ou deixar de representar, em muitos casos. Ou simplesmente ndo comunicando crime, o que
consiste em um “n&o punir”.
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Afirmar que o “jus puniendi” € um dever do Estado € um mito, umavez que ndo Se consegue apurar
todos os crimes, muito menos processar por todos os delitos, além da cifra negra, delitos que nédo séo
descobertos ou que nem sdo informados pelas vitimas. Em tudo, o que prevalece é a seletividade na
prética.

A rigor, obrigatoriedade da acdo penal (outro mito) ndo esta prevista expressamente na Constituicéo
Federal, e a doutrina parece focar apenas na “ obrigatoriedade da dendncia’, pois nadafala sobre afase
de investigacéo, ou da “ obrigatoriedade de recursos’. Na verdade, em um Estado Democratico de Direito
0 que deve prevalecer € o principio da oportunidade da acéo penal publica para se estabelecer uma
prioridade para prisdo e processo em delitos de maior gravidade. Nem mesmo como principio implicito
pode-se admitir a obrigatoriedade da dentincia. Inclusive esta obrigatoriedade estd mais para regra do
gue para principio, ndo havendo espaco para umaregraimplicita vigorar em face de outra regra expressa
gue € aautonomia do Ministério Publico.

Quando se fala em conveniéncia e oportunidade ndo significa arbitrariedade, pois como regra bésica do
direito administrativo, os atos de oportunidade e conveniéncia devem ser motivados.

O que a Constituicéo Federal estabelece € a autonomia do Ministério Publico e aindependéncia
funciona do Membro, logo pode estabel ecer prioridades para a ordem do g uizamento e promovendo o
arquivamento provisorio de delitos menos rel evantes naquel e momento, mas que poder&o ser gjuizados
em outro momento, se ndo estiverem prescritos.

Ademais, se“jus puniendi” fosse absoluto n&o poderia o Estado fazer a defesa criminal, muito menos
conceder “indulto” (perdéo da condenacéo pelo Presidente da Republica).

Logo, quando se fala em Estado ndo se pode confundir apenas com Executivo, através de Policia,
escolhendo as prioridades de crimes para se combater, nem no Legisativo que define o que sera crime.
Mas, deve-se pensar também nas prioridades para g uizamento de agdo penal. Ou sgja, como deve fazer
politica publica cabe o juizo de oportunidade e conveniéncia no agjuizamento de a¢les penais, sob pena
de ser servidor publico e despachante judicial da policia e do Executivo cumprindo a agenda de
prioridades do Executivo.

Quem for contra a possibilidade de estabelecimento de prioridades no ajuizamento de agdes penais, deve
primeiramente informar quantos crimes aconteceram em 2012, quantos foram registrados e quantos
foram apurados pela policia. Bem como quantas prescri¢des ocorreram em 2012.

Diante disso, ha uma revolucéo que ainda néo € aplicada e pouco discutida, pois se 0 Ministério Pablico
é o titular da acéo pena como legitimagdo ordinéria, ou sgja, étitular daagdo penal e do direito material
envolvido, aém de exercer o controle externo da atividade policial, logo pode, em tese:

1) Colocar em liberdade presos ilegalmente pela policia, requisitando a colocacéo em liberdade dos
mesmos ao policia que os mantém presos.

2) Lel pode conceder a possibilidade de o MP arbitrar fianca, assim como o faz para Delegados, além
aplicar medidas cautelares diversas da priséo,pois reduz nimero de prisdes provisorias.

3) Possibilidade, fundamentada, de estabelecer prioridades para ajuizamento de agéo penal, ndo seguindo
a ordem cronol ogicamente de casos simpl érios remetidos pela Policia, ou sgja, poderia o Ministério
Pablico priorizar os casos mais graves, independente de réu soltou ou preso, e deixaria de ser
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subordinado da policia que prioriza furtos de bagatela e cometidos por pobres.

4) Possibilidade de oferecer propostas de suspensao condicional do processo (SUSCON), mesmo que a
pena minima seja superior a um ano. Pois se a pena minimafor de até um ano ha direito subjetivo do
acusado de se propor a SUSCON, mas nos demai s casos poderia ser ofertada fundamentadamente,
passando pelo crivo do acusado, seu advogado e pelo Judiciério.

5) Possibilidade de propor penaalternativajano inicio do processo, solicitando audiéncia preliminar,
fixando a proposta no minimo legal. A rigor, N&o se trata de direito subjetivo do acusado, mas de
gerenciamento de prioridades.

6) Definindo prioridades para o gjuizamento haveria a promocao de arquivamentos provisorios para
demanda futura, se ndo prescritos.

Embora atualmente acredita-se que o problema do excesso de presos € por falta de assisténciajuridica,
isto é muito relativo. Umavez que Holanda e Suécia reduziram nimero de prisdes e a assisténcia
juridica nem é obrigatoria nestes paises, ainda que criminal. O que ocorreu nestes paises € que adotam o
principio da oportunidade da acéo penal em vez do principio da obrigatoriedade da acéo penal. No
Brasil, ainda prevalece o mito da obrigatoriedade da agdo penal, 0 que foca apenas nos crimes menos
graves, pois € a policia que decide o queiraapurar aautoria, 0 que viola o Estado Democratico de
Direito e realmente ndo ha como apurar todos os delitos, pois apenas nainternet ocorrem golpes a cada
15 segundos, e uma Vara Criminal consegue processar apenas 60 audiéncias de instrugdo por més em
face das alteragdes no CPP a pedido de setores ligados a propria defesa.

Portanto, esta breve resenha tem como objetivo debater sobre a legitimidade ordinaria do Ministério
Publico como titular da acéo penal publica e os reflexos deste conceito no direito material (jus puniendi),
inclusive atuando como agente de politicas publicas criminais definindo prioridades para o gjuizamento
da acéo penal e até mesmo para colocacdo em liberdade ou para proposicdo de acordos, o que inclusive
jaé previsto nale do crime organizado (lei 12.850/13) e pode ser usado por interpretacdo extensivaem
beneficio do acusado.
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