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RESUMO

RIBEIRO. C. V. A. As funcdes extrajudiciais do Ministério Publico: natureza juridica,
discricionariedade ¢ limites. 2011, 193f. Dissertagio (Mestrado) — Faculdade de Direito,
Universidade de S3o Paulo, Sdo Paulo, 2011.

O Ministério Publico, desde o periodo imediatamente anterior a Constituicio da Republica de
1988, recebeu novas fungdes que ndo faziam parte da classica titularidade da agdo penal
piblica. Juntamente com essa novel pléiade de fungdes, atribuiu-se também a instituigdo
novas ferramentas para a consecugio de suas finalidades, marcadamente ligadas a tutela e a
defesa de interesses metaindividuais. O mangjo desses instrumentos no ambito do proprio
Ministério Piblico possibilita, em grande medida, a resolugdo concertada de conflitos,
contornando a morosidade e a onerosidade do sistema judicial. Essas atividades, que possuem
natureza juridica de fung¢fio administrativa, apresentam muitas zonas de discricionariedade,
que, mal interpretada e manejada, pode desbordar em arbitraricdade disfargada de
independéncia funcional. Com isso, filtros e balizas ao exercicio dessas atividades
protojudiciais do Ministério Pablico sdo sugeridos, bem como se demonstram alguns
mecanismos de controle que poderfio ser utilizados, de maneira anterior ou posterior, para o
exercicio, pelo Ministério Pablico. de suas funges administrativas finalisticas na tutela e na
defesa de interesses de massa.

Palavras-chave:  Atividade  extrajudicial  (protojudicial).  Fungio administrativa.
Discricionariedade. Desvios. Controle.



ABSTRACT

RIBEIRO, C. V. A. Public Prosecution's extrajudicial activities: juridical nature, discretion
and limits. 2011. 193f. Essay (Master's Degree) — Law School, University of Sdo Paulo, S3o
Paulo, 2011.

The Public Prosecution, since immediately before the promulgation of the 1988 Brazilian
Federal Constitution, was endowed with new functions which went beyond its thitherto
classic duty of solely acting in public criminal prosecutions. Along with its newly established
goals, related to the defense of the so-called meta-individual interests. The use such tools by
the Public Prosecution largely enables a concerted resolution of conflicts, by dodging the
notorious dilatoriness and high costs of the judicial system. Nevertheless, because the
Juridical nature of these activities is that of administrative function, they might be tainted by
an undesired degree of discretion. Therefore, a poor interpretation or manipulation of such
activities might result in arbitrariness, dissembled as functional independence. For this reason,
this paper suggests that filters and beacons be established to guide and limit these
extrajudicial activities of the Public Prosecution. The paper also presents some control
mechanisms, to be wielded either prior or prospective to the actual acting of the Public
Prosecution when aiming at defending the people's interests by mean of its administrative
functions.

Key-words: Extrajudicial activity (proto-judicial). Administrative function. Discretion.
Misconduct. Control.
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INTRODUCAO

Pesquisar uma institui¢do, principalmente quando se tenta aproximar o que deveria ser
¢ o que efetivamente ¢, ¢ tarefa das mais duras. Quando essa institui¢do possui atipicidades
como as encontradas no Ministério Publico Brasileiro, mais sinuosa ainda ¢ a trilha. A
dificuldade inicial, e que acompanha todo o trabalho, é a0 mesmo tempo obstaculo € estimulo
ao desenvolvimento desta pesquisa, na medida em que impde a revisitagio as classicas
doutrinas ¢ institutos da Teoria do Estado e do Direito Administrativo, ladeado de um
confronto com as normas edificadoras do Ministério Pablico no direito brasileiro, que, por
muitas vezes, ndo encontrarfio habitar certo nas classificagdes tradicionais.

Essa pesquisa buscou, em um primeiro plano, resgatar a constru¢do dos Ministérios
Piblicos do Brasil, para. em seguida, apresentar a instituigio recebida pelos brasileiros com a
Constituigio de 1988.

A partir disso, sondando as atribuigSes conferidas & instituicdo, seja pelas normas
constitucionais, seja pelas normas infraconstitucionais, efetuou-se um corte entre as fungdes
necessariamente exercidas perante o Judicidrio, como a promogio da agio penal publica ou a
acdo civil phblica, e as fungdes que o Ministério Publico desenvolve valendo-se de
mecanismos proprios, principalmente na tutela de interesses civeis de massa.

Por meio de comparagdes, demonstrou-se a maior eficiéncia e efetividade, além da
economicidade, das solugBes de conflitos metaindividuais, valendo-se das ferramentas
colocadas a disposicdo do Ministério Pablico, como a recomendagdo e o ajustamento de
conduta em relagdo 4s demandas judiciais.

Para ianto, foram apresentados dados colhidos pela Corregedoria do Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo, bem como pesquisa empirica realizada exclusivamente para
¢sse trabalho, onde se sondou, inclusive, a diferenga de tempo na obtengiio do bem da vida
quando se vaie de uma ou outra ferma de tutela (judicial ou extrajudicial).

Demonstrou-se, também, a preferéncia a priori do legislador pela utilizagio de
quaisquer dos mecanismos de que dispde o Ministério Pablico para alcangar seus misteres em
detrimento do ajuizamento de agdes.

Com a consiatagdo de que hd uma via preferencial que deve ser privilegiada pelo
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membro do Ministério Piblico em relagdo ao demandismo, foram apresentadas as principais
ferramentas de que dispSe a instituicfio para a satisfacdo de suas obrigagdes.

Essa apresentagdo foi posta de acordo com a ordem de manejo preferencial do ifer de
atuagdo protojudicial da instituicdo, seguindo uma ratio de proporcionalidade — minima leséo
— e eficiéncia.

Efetuado, pois. o apartamento do que aqui se denomina fungdes extrajudiciais do
Ministério Publico, destacando-se que essas fungdes dizem com a atividade fim da instituigdo
¢ ndo com a sua gestdo, buscou-se identificar a natureza juridica dessas fungdes, partindo-se
da classica divisgo de fung¢des do Estado proposta por Montesquieu.

Para tanto, enfrentou-se o problema da caracterizagfo das fungdes administrativas,
optando-se, para fins desta pesquisa, por critérios que, segundo parece, sio capazes de
destacar a fung@o administrativa das demais exercidas pelo Estado.

Eleitos. pois, os critérios, foi sondado se as fung¢des protojudiciais do Ministério
Publico enquadravam-se nessas fungdes. Com a resposta positiva, em um segundo plano,
mapeou-se se, no exercicio dessas atividades administrativas finalisticas, ao agente ministerial
foi tributada alguma discricionariedade e onde ela reside. Antes, ¢ por ser necessario, fixou-se
0 que s¢ eniende por discricionariedade para o presente trabalho, haja vista vasta carta
conceitual e a auséneia de consenso.

Nesse ponto, langou-se os othos para a realidade apresentada pela instituigdo no
manejo de seu ferramental, buscando alguns equivocos e desbordamentos exemplares
cometidos pelos agentes do Ministério Piblico no exercicio de suas fungdes extrajudiciais.

Em seguida, apresentou-se o que se considerou os filtros e as balizas capazes de guiar
e frenar a atwagho protojudicial dos agentes ministeriais, apontando as possiveis formas de
controle.

A pesquisa, pois, sera dividia em trés grandes partes. O primeiro bloco apresentara a
instituicdo a ser pesquisada, o Ministério Piiblico. A apresentacdo das ferramentas
protojudiciais 4 disposi¢do do Ministério Publico para a solugdo de conflitos ficard no
capitulo I, enquanio o dlimo capitulo serd dedicado aos desvios na utilizagio desses
mecanismos ¢ ao controle,

Feitas essas explicagdes. eis o trabalho.
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CONSIDERACOES FINAIS

Refletir sobre o Ministério Plblico Brasileiro demanda, como aqui se tentou fazer,
afastar qualquer dimensdo do acaso na existéncia dessa instituicio da forma que se apresenta
nos tempos atuais.

Relembrar @ razio de a institui¢do ter se afastado do Estado e se aproximado dos
cidadios, recebendo uma carta de deveres funcionais e prerrogativas que lhe impdem sempre
mirar no interesse da sociedade — ou das varias sociedades existentes na mesma sociedade —
parece ser o ponto mais seguro para retomar o prumo. Nesse momento, precisas sdo as

recordagdes do entdo deputado constituinte Ibsen Pinheiro:

Nio foi facil chegar ao novo perfil da instituicdo. Eu sei porque estava na
Constituinte e, designado pelo lider Mario Covas, coordenei a elaboragdo do texto
dos artiges 127, 128 e 129 que compdem a base do Ministério Publico na
Constituigio Federal, conduzindo, também, a pesada negociagio que a precedeu,
ndo apenas entre as liderancas politicas, mas muito mais com as corporagdes
interessadas, especialmente as policias civil e militar, a magistratura ¢ a advocacia.
Entre dois amores balangou o coragfio da Constituinte. Os da direita, conservadores,
queriam conservar, naturalmente, Defendiam o mesmo Ministério Piblico esbogado
na Franga do século 14 e que se subia ao parquet para representar, peios procureurs
du Roi, os interesses do monarca; até que Luiz XIV escancarou e, sendo ele o
Estado, por assim dizer, publicizou os promotores. Mas nada que fosse além da
defesa do Estado, embora ja embrionasse o conteiido democratico do monopélio da
ac#o penal publica. Particularmente dura (e surpreendente) foi a negociagiio com o
Ministério Publico! Seu segmento federal, hoje de longe o mais visivel, opds-se
tenazmente as mudangas, engajando na luta sua associagdo representativa e todos os
seus lideres, inclusive um Procurador-Geral da Republica, tudo porque defendia
encarnigadamente ¢ poderzinho de representar judicialmente a Unifio, o que as vezes
o empurrava esquizofrenicamente para os dois lados do balcfio, na ponta autora e na
parte ré¢ de um mesmo feito. Na esquerda havia também adversarios da mudanga,
porque suas liderangas preferiam a solugo ascética (e poética) do ombudsman
escandinavo que, como se sabe, funciona muito bem... na Escandinavia. Por fim
preponderou a proposta que vinha do Ministério Pablico dos Estados avalizada por
uma experiéncia que ha muito valorizava a independéncia funcional e
principalmente a distingdio entre o fiscal da lei e o procurador do Estado. Sdo Paulo,
Rio Grande do Sul, Minas Gerais, Parana e Rio de Janeiro conduziram essa luta,
com apoio de todas as estruturas estaduais. Logo o perfil do Ministéric Pablico que
ai estd ndo € causal, nem acidental, mas produto de muita reflexdo, muito
entendimento, algumas concessdes de partes a partes (dada a diferenga no
mecanismo de provimento do cargo de Procurador-Geral da Unido e nos Estados,
assim ¢como a axpressio ‘controle externo da atividade policial’) e sobretudo muita
clareza ra idcia-forga que moveu a proposta vitoriosa: desenhar uma instituigio
estatal que ndo fosse do governo, mas da sociedade, ndo mais apenas para a historica
fungdo institucional de acusar, mas também a de defender a ordem juridica, o regime
democrético e 0s interesses sociais e individuais indisponiveis. Qu ainda, como reza
o artigo 129, zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Piblicos e dos servigos de
relevancia piblica aos direitos assegurados nesta Constituigio, promovendo as
medidas necessdrias a sua garantia. (PINHEIRO, 2000, p. 4):
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E desse cais seguro que devem partir as reflexdes sobre as fungdes extrajudiciais do
Ministéric Pablico.

A pesquisa sobre as atividades desenvolvidas pelo Ministério Publico nessa arena
impde. necessariamente. deixar dois olhos abertos em diregles opostas: um mirando para o
que juridicamente estd posto pelo direito positivo e o outro olhando para o que efetivamente
se tem feito com a interpretagio que se dé ao direito positivado.

A construgiio estampada nos textos normativos, sejam constitucionais, sejam
infraconstitucionais, aponta para uma atividade do Ministério Publico desempenhada na
prépria institui¢do, que pode levar a solugio de conflitos e garantias dos bens e direitos que
sdo deveres da instituigdo tutelar, contornando o judiciario, reconhecidamente — e provada
nesta pesquisa — ineficiente, prircipalmente em questdes ligadas aos direitos metaindividuais.

Por conveniéneia de alguns membros da instituigio, a natureza juridica dessas fungSes
nio € trazida ao debatz. Av justificar qualquer atuagiio extrajudicial — pois na judicial ha
regras claramente estabelecidas pela legislaggo — com base unicamente na independéncia
funcional e sua interpretacio predileia, é pretender afastar qualquer filtro ou baliza para o
exercicio dessas fungdes,

De ouira banda, ao se agregar o reconhecimento do inquérito como procedimento, no
qual todo o sistema juridico ¢ trazido a campo, afastam-se as decisGes de 'presidente do
inquérito’ ou de autoridade, possibilitando, assim, a busca do consenso e da ponderagio de
todos os interesses que impactam no caso em questio.

E apeuas sob esse enfoque que & possivel falar-se em Ministério Pablico da forma
pretendica por Caic Técito (1998), que reconheceu, na véspera da promulgacio da
Constituiciio Federal. e, portanto, 4 borda do nascimento do Ministério Publico
contemporaneo, « fungiio de “Magistratura da Persuasdo™.

Ha. portanto, uma arena preferivel de solugdo de conflitos de massa, quando a
obrigagdo de tutelar os direitos e deveres ameagados ou lesados forem do Ministério Plblico.
Essa preferéncia, conforme detalhado, deriva dos principios constitucionais da eficiéncia e da
proporcionalidade (miaima lesio).

Com esse reconhecimento preliminar deixa o inquérito civil pablico de ser apenas,
como recorrentemenie afirma o Poder Judicidrio, instrumento inquisitorial vocacionado a
busca de elementos de conviegdo para a formagio da opinio do agente ministerial sobre

determinado assunto, e. consequentemente, para lastrear futura agdo judicial. Afasta-se a
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instituigdo, portanto. do demandismo, aproximando-se da resolutividade.

A discussdo sobre a natureza juridica do inquérito civil, alids, ja tomou rumos muito
proximos ao oue aqui se sustentou em Portugal, principalmente por se reconhecer no inquérito
verdadeiro procedimento. possibilitando assim a participagdo dos interessados, conforme se

depreende da ligio de Canotilho (1998, p. 127-128):

Por inquérito publico entende-se o conjunto de averigua¢des publicas destinadas a
preparar uma decisio administrativa (seja ela um acto, um regulamento ou um
contrato administrativo), podendo esse ser aberto a qualquer interessado ou ser
limitado por lei a interessados que preencham os requisitos de conexfio com a
decisio administrativa em preparagio. Este instrumento reflecte a importincia do
principio da participagio dos interessados na formagfo das decisdes administrativas,
assumindo grande relevo nos procedimentos de aprovagio de instrumentos de
plangjamento, nos de licenciamento de actividades econdmicas e quanto a avaliagio
de imvacto ambiental.

Firmada essa base, o inquérito civil piblico, leito nico da atuagiio administrativa
finalistica da institui¢do, passa a ser nfo mais ferramenta a disposigdo do Ministério Piblico,
mas, e principalmente, dirciio de cidaddo em ter o seu bem da vida tutelado de forma mais
célere, bem como, do ponto de vista do “infrator”, direito em ter sua conduta controlada da
maneira mencs gravosa possivel.

Aligs, tanto o reconhecimento do inquérito civil plblico como procedimento, quanto
sua preferéncia sobre qualquer outro meio de tutela de bens da vida coletivos, esta positivado
na lei organica nacional do Ministério Publico, no inciso II do paragrafo fnico do artigo 27,
de onde ressair que ¢ dever da instituigdo exercer a defesa dos direitos assegurados na
Constitugdo Federal zelando pela celeridade e racionalidade dos procedimentos.

A partir disso, percebe-se no iter da atividade protojudicial do Ministério Piblico
varias zonas de discric.onariedade, presentes ndo apenas na valoragio do momento mais
oportuno para defiagrar a atuagdo. como na avaliago da hipétese da norma frente ao substrato
fatico que lhe descortina, bem como na “eleigdo™ da ferramenta passivel de utilizagio para a
solugdo do problema que lhe ¢ dever soiucionar.

Ademais, ¢ flagranie. e esse é um aspecto pratico a ser considerado, a
discricionariedade presente também no agente da instituigdo, na medida em que a substituigdo
de um por outro no exercicic da mesma fungdio redundara em avaliagSes dispares em bases
idénticas.

Para planificar a atuag3o administrativa do Ministério Publico — indiscutivelmente

administrativa e por vezes permeada de discricionariedade — é fundamental controli-la, como
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se faz com qualquer outra atividade administrativa do Estado, valendo-se, para tanto, dos
filtros e balizas de controle ja existentes no sistema juridico.

O Ministério Pablico, ao contrario do que aparentemente parece pretender parcela da
institui¢do e do Poder Judiciario, ndo é dotado de prerrogativas que lhe garantem mecanismos
diferenciados de controle.

A independéncia funcioral nio é garantia dada a pessoa do agente, mas aos cidaddos
que dependem da atuacdo ministerial. Ela ndo afasta o controle judicial e tampouco anula o
controle hierirquico. hierarguia essa. queiram alguns ou ndo, existente na instituigdo pela
prépria geografia interna.

A atividade administrativa finalistica do Ministério Pablico — atividade protojudicial —
€, a0 cabo, exercicio de fungiio administrativa plenamente guiavel por instrumentos juridicos
¢ controidvel tante pelos cidaddos quanto pelos sistemas de controle burocraticos, sejam
institucionais. seiam judiciais.

[sso afastara a miopia que assola 0 Ministério POblico no sentido de ndo visualizar no
inquérito civii publico instrumento tio importante quanto a atuagfo processual. Ora, a atuagio
extrajudicial ndo € facultativa, mas dever do agente ministerial. E se necessério for fazer um
cataloge de prioridades, essz avaliagdc deve ser feita as claras, por meio, igualmente, de
procedimenio para que o cidaddo eventualmente prejudicado possa efetuar o controle
inclusive sobre a eleigdo feita pelo membro da instituigo.

As observagdes de Geisa de Assis Rodrigues (2002, p. 84) servem 3 reflexdo final:

A0 musmo tempo a natureza dessas atividades extrajudiciais, notadamente porque
em regra geral ndo precisam ser empreendidas dentro de um prazo peremptério,
conjugada com a complexidade de algumas matérias, cria o risco de o membro do
Ministerio PUblico ndo saber identificar o que fazer, e, o que é pior, cair na tentagio
de nada fazer. Como ndio hd uma valorizagio estatistica de realizagdo da atividade
extrajudicial, acaba se premiando aquele que nada faz.

Percebe-se que a autora ndo analisa o inquérito sob a perspectiva do direito
administrativo, acabando por deixar transparecer uma 'arbitrariedade’ ao membro da
institui¢fio de fazé-lo quando quiser.

Somente trazendo o iaguérito para a 'vala comum' dos processos em geral, com todas
as suas regras, guias e contiole, sera possivel perceber que o quando agir é apenas uma
questio de vaioragfo. e nio a possibilidade de efetivamente nunca agir.

Mais. ac se reconhecer a presenga da hierarquia institucional, associada a nova visdo

de legalidade muito mais ampla — a juridicidade — fica também possivel um controle
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preliminar da atuagdo extrajudicial do Ministério Publico, estabelecido, pela propria
instituigio, com instrumentos valorosos de participagdo, como as audiéncias publicas, os
critérios guias de atuagdo dos membros.

Com essa percepgdio, retira-se o Ministério Publico, principalmente no exercicio de
suas fungdes extrajudiciais, do Olimpa em que alguns de seus membros imaginam que ele
esteja, nivelando a instituicdo &s demais do Estado de Direito Brasileiro, possibilitando,
assim, amplo controle de cada um dos “passos™ dos agentes ministeriais no exercicio de suas
fungdes,

E assim, mais que controle dos proprios atos da instituigio em si, serd possivel um
controle muito mais efetivo dos agentes que receberam as atribui¢des, possibilitando punigdes
pessoais ndo apenas aqueles que ndio agem quando devem fazé-lo, prejudicando,
principalmente em temas ligados ao direito de massa, varios cidaddos, mas também aqueles
que agem em excesso ou destoado das diretrizes institucionais, gerando danos a terceiros.

Apenas ao se admitdr o inquérito civil como processo administrativo, sendo a ele
aplicavel todos os direitos garantidos aos cidadfios nos processos em geral, bem como as
balizas de controle aqui trazidas, serd possivel tracar uma guia de unidade de atuacdio do
Ministerio Pubiico, possibilitando o controle do agente que infringe as determinagdes
Institucionais ou que € leniente era seu dever de agir.

Seré possivel. com ludo isso sedimentado na doutrina e jurisprudéncia nacional, a
aplicagdo analdgica do art. 133 do Cédigo de Processo Civil, podendo o agente ministerial ser
responsavel pessoalmente, quando no exercicio de suas fungdes proceder com dolo ou fraude,
ou recusar, omitir ou retardar, sem motivo justo, providéncia que deva tomar de oficio ou
mediante provocagdo de qualquer interessado.

Dessa maneira, havera um Ministério Publico efetivamente democratico e de direito,
com condutas previsiveis e, principalmente, com agentes que respeitem direitos fundamentais

dos cidaddos que cabe 2 instituigio tutelar.
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