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1. Questdo interessante, que ja tem surgido nos fo-
ros, consiste na possibilidade de utilizar-se analogicamente o art. 28 do
Cod. de Processo Penal, quando o Juiz de Direito discorde da promo-
cdo do Promotor de Justica que, em vez de dar dendncia, pretenda a
volta dos autos a autoridade policial para diligéncias que considere im-
prescindiveis.

Com efeito, vindo os autos do inquérito policial a ju-
izo, pode ocorrer que o Promotor de Justica da Comarca entenda que
os elementos até entdo coligidos ainda s&o insuficientes para formar
sua opinio delictis; consequentemente, sustenta estarem faltando algu-
mas diligéncias que, a seu ver, deveriam ser antes empreendidas para
esclarecimento de todas as circunsténcias do caso criminoso e sua au-

1. Disponivel em http://www.mazzilli.com.br/pages/artigos/art28cpp.pdf e pu-
blicado na Revista MP, n. 11 (Rio de Janeiro), na Revista do Ministério Publico do
Rio Grande do Sul, n. 50, e na revista Justitia, n. 193 (Sao Paulo).
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toria, como juntada de laudos, oitiva de testemunhas e outras informa-
¢Oes, que passa a requisitar.

Recebendo os autos do inquérito com a manifesta-
¢do ministerial, pode ocorrer, entretanto, que o Juiz de Direito dela dis-
corde e, diante da recusa do Promotor em dar imediata denuncia, en-
quanto o magistrado manda a autoridade policial proceder a diligéncias
complementares em apartado, fez simultaneamente remeter os autos do
inquérito policial ao Procurador-Geral de Justica, para revisdo do ato
ministerial, invocando, por analogia, o art. 28 do Cod. de Processo Pe-
nal.

Nessas condi¢des, poderia o Procurador-Geral de
Justica, com fulcro no art. 16 do Cdd. de Processo Penal, entender que
0 Promotor estaria insistindo na realizacdo de diligéncias investigato-
rias dispensaveis ao oferecimento da dendncia, e, porque teria violado
0 principio da obrigatoriedade da acéo penal, seu ato seria passivel de
revisdo, motivo pelo qual designaria outro membro do Ministério PU-
blico para imediato oferecimento de denuncia?

Essa a quaestio juris que nos propomos ora discutir.

2. Erigido pelo art. 129, I, da Constituicdo Federal a
titular constitucional privativo da acdo penal publica, o Ministério Pu-
blico tem o poder-dever de oferecer dendncia contra o autor do fato
delituoso.

Ao exercitar a acdo penal publica, submete-se 0 Mi-
nistério Publico ao principio da obrigatoriedade, ou seja, se seu 0rgao
se apercebe de que foi violada a lei, ndo Ihe é consentido que se abste-
nha de acionar ou de intervir para fazer com que a lei se restabeleca.

2. Nesse sentido, v. Piero Calamandrei, Istituzioni di diritto processuale civile,
V. 2, p. 469, § 126, 22 ed., CEDAM, Pédua, 1943.



Em outras palavras, identificando o 6rgdo do Ministério Publico hip6-
tese em que a lei lhe imponha a acédo, ndo se admite sua recusa ou
Oomissao no dever de agir.

Dai nédo se conclua, porém, que o Ministério Publico
sempre seja obrigado a agir. Ha hipdteses estritas em que, mesmo recu-
sando-se a propor a acdo penal publica, 0 membro do Ministério Publi-
co ndo violara o principio da obrigatoriedade. A primeira delas ocorre
qguando ndo haja justa causa para propor a acdo penal pablica — por
iSso que os arts. 43 e 648, |, do Cod. de Processo Penal inadmitem o
recebimento da dendncia (e, portanto, tornam incabivel seu proprio
oferecimento), quando falte justa causa, pressuposto processual ou
condicdo da acdo. A segunda hipdtese, em que se justifica ndo dé de-
nancia o 6rgdo do Ministério Publico, ocorre quando ainda néo esteja
de posse de todas as informacdes necessarias para decidir-se sobre se
ajuiza ou ndo a acdo penal publica. Neste caso, se tiver recebido para
exame um inquérito policial a que faltem diligéncias imprescindiveis,
devera requerer ao Juiz a devolugdo dos autos a autoridade policial,
para cumprimento das diligéncias que requisitar (CPP, art. 16); ou en-
tdo, se ja ndo tiver sido instaurado o inquérito policial, podera requisi-
tar diretamente sua instauracéo (CF, art. 129, VIII, e CPP, art. 5°, II),
ou, em qualquer caso, podera requisitar a realizacao de diligéncias po-
liciais investigatorias (CPP, art. 13), ou até mesmo promover ou requi-
sitar diretamente as diligéncias investigatdrias que entenda necessarias
(CF, art. 129, VI, e CPP, art. 47). E a terceira hipotese ocorre quando
de transagOes penais nas infracbes de menor potencial ofensivo, pois
aqui a lei mitiga o dever de agir ministerial (CF, art. 98, I; Lei n.
9.099/95, arts. 76 e 89).

Fora dessas hipoteses, violara, pois, o dever de agir
0 6rgdo ministerial que deixe de promover a acdo penal publica, quan-
do presentes os elementos de fato e de direito que justifiguem e impo-
nham sua iniciativa.



3. Sabendo-se, pois, que existe o0 dever de agir mi-
nisterial, resta indagar: mas como se controla o exercicio desse dever
de agir do 6rgdo do Ministério Publico? Como aferir se esta ele cum-
prindo corretamente as normas constitucionais e legais que lhe impdem
o dever de agir, ou, ao contrario, se estd a omitir-se indevidamente, e,
portanto, esta a violar o principio da obrigatoriedade e a negar a pro-
mocao da acdo penal publica fora das hipoteses em que a propria lei
autorize sua regular recusa?

A ordem juridica estabelece trés mecanismos de
controle dessa decisdo ministerial.

a) O primeiro é o controle da inércia do 6rgdo do
Ministério Publico.

Antes de mais nada, cumpre conceituar o0 que seja
inércia ministerial: por inércia deve-se entender a falta de manifestagéo
do membro do Ministério Publico dentro do prazo da lei, ou seja, 0 Or-
gao ministerial omite-se, ao deixar simultaneamente de dar denuncia,
de requisitar novas diligéncias imprescindiveis ao oferecimento da de-
nuncia, ou de requerer, fundamentadamente, o arquivamento do inque-
rito policial. Configurada a inércia ministerial, passa de plano a caber a
acdo penal privada subsidiaria, a ser movida pelo ofendido (CF, art. 5°,
LIX; CPP, art. 29), ou, em casos mais especificos — e muito pouco
conhecidos e menos ainda utilizados —, passa a caber acdo penal pri-
vada subsidiaria a ser movida por entidade legitimada ao ajuizamento
de acdes coletivas (Lei n. 8.078/90, art. 80).

Uma outra forma de inércia ministerial também
ocorre quando, mesmo tendo o 6rgdo do Ministério Publico proposto a
acao penal publica dentro do prazo da lei, nela ndo faz incluir todos os
réus ou todas as imputagdes que seriam exigiveis, nem fundamenta sua
opcao que restrinja 0 ambito subjetivo e objetivo da dendncia, e, assim,
também viola o principio da obrigatoriedade que deveria iluminar sua
atuacdo. Nesse caso, passa a caber igualmente a acdo penal subsidiaria



por iniciativa do ofendido, sem prejuizo do controle do arquivamento
implicito, a ser exercido pelo Juiz e pelo Procurador-Geral, sob aplica-
cdo analdgica do art. 28 do Cod. de Processo Penal®.

b) O segundo mecanismo de controle sobre o Minis-
tério Publico ndo se volta contra sua inércia; aqui, longe de permanecer
apenas inerte, 0 membro do Ministério Publico agora age, mas o faz
em sentido expressamente contrario a promocao da acao penal, ou seja,
requer ao Juiz, dentro do prazo da lei, o arquivamento do inquérito po-
licial ou das pecas de informacéo.

Com efeito, pode ocorrer que o Promotor de Justica
entenda ndo haver base para a denuncia e, longe de ser inerte, requeira
ao Juiz de Direito, em tempo oportuno, o arquivamento das investiga-
cOes pré-processuais. Se o Juiz discordar do pedido de arquivamento,
fara remeter os autos ao Procurador-Geral, e este oferecera a dendncia,
designaré outro membro do Ministério Pablico para que o faga, ou in-
sistira na promocao de arquivamento, que serd agora de atendimento
obrigatério pelo Juiz (art. 28 do CPP). Embora néo o diga o proprio art.
28 da lei processual penal, uma outra alternativa tem o Procurador-
Geral: poderd apontar novas diligéncias, que considere imprescindi-
veis, seja para fundamentar futuro e eventual oferecimento da dendn-
cia, seja para embasar futura e definitiva promoc¢édo de arquivamento
(art. 16 do CPP), que entdo sera de acolhida obrigatoria por parte do
Juiz (art. 28 do CPP).

c) O terceiro mecanismo de controle incide quando
0 0rgdo do Ministério Publico, deixando de dar dendncia ou de reque-
rer 0 arquivamento, requeira ao Juiz a volta dos autos do inquérito po-
licial a policia, para novas diligéncias. Nesse caso, tratando-se de in-
quérito ja relatado pela autoridade policial, a lei s6 permite o retorno

3. Nesse sentido, v. artigo de Alvaro Busana e Ludgero Henrique Perdizes, A
admissibilidade do arquivamento implicito, RBCC, 5/160.



dos autos para a pratica de diligéncias imprescindiveis ao oferecimento
da dendncia (art. 16 do CPP).

Aqui esta o fulcro da questdo, objeto deste nosso es-
tudo.

4. Diversamente do que ocorre no controle da inér-
cia do Ministério Publico ou no controle sobre a promoc¢édo de arqui-
vamento do inquérito policial, sobre os quais 0 Cdédigo de Processo
Penal tracou disciplina expressa, ja quando se trate do retorno dos au-
tos a autoridade policial para novas diligéncias, a legislacdo vigente
ndo indica por expresso os critérios e 0s meios de controle, razdo pela
qual se costuma, sem maiores distincdes, aplicar analogicamente o
préprio art. 28 do Cod. de Processo Penal.

Entretanto, embora a nosso ver seja mesmo cabivel
essa aplicacdo analdgica, aqui € preciso fazer algumas distin¢des fun-
damentais. Em primeiro lugar, se a diligéncia pretendida pelo érgdo do
Ministério Publico é imprescindivel para o oferecimento da denuncia,
ndo a pode indeferir o Juiz, nem a pode dispensar o proprio Procura-
dor-Geral de Justica, sob pena de proferir o primeiro decisdo passivel
de interposicao de correi¢ao parcial, ou cometer o segundo invasao de
atribuicbes do promotor a quem a lei cometeu a tomada dessa decisao.
Em caso contréario, se a diligéncia é prescindivel, deve-a indeferir o
Juiz, e, agora sim com fundamento analégico no art. 28 do Cod. de
Processo Penal, o Procurador-Geral decidira se dard dendncia, ou de-
signard quem o faca, ou até mesmo propendera de plano pelo arquiva-
mento do inquérito policial, pois, se a diligéncia ndo é imprescindivel
mas também néo e caso de oferecimento de denuncia, a solugéo juridi-
ca ndo pode ser outra sendo o arquivamento das investigacoes.

5. Agora surgem, entretanto, outros problemas. As
novas etapas do raciocinio passam a ser estas: mas o que sao diligén-
cias imprescindiveis? E quem decide o que € imprescindivel? O Minis-
tério Publico ou o Poder Judiciario? E, supondo caiba essa decisdo ao



Ministério Publico, quem proclama a imprescindibilidade da diligén-
cia: o Promotor de Justica que atua no feito ou o chefe do Ministério
Publico?

A questdo inicial, a primeira vista, é de aparente
simplicidade: imprescindivel é aquilo que, mais do que util, é absolu-
tamente necessario, ou seja, € algo sem o qual o Ministério Publico néo
estd em condicdes de formar sua opinio delictis, e, assim, ndo pode
promover a propria acusacdo penal publica. Apenas a titulo de exem-
plo, suponhamos esteja faltando a representacao do ofendido ou de seu
representante legal em crime de acdo penal publica condicionada; a
volta dos autos a autoridade policial, para colher a eventual representa-
cao ainda dentro do prazo de decadéncia, visara a satisfazer uma dili-
géncia sem davida imprescindivel ao oferecimento da denuncia.

Dissemos, porém, tratar-se de questdo de aparente
simplicidade, porque, se h4 casos em que ninguém controverteria sobre
a imprescindibilidade da diligéncia (como no exemplo acima invoca-
do), casos outros ha em que pode surgir controvérsia fundada entre o
Promotor de Justica e 0 Juiz, ou até mesmo entre 0s proprios membros
do Ministério Publico, sobre se a diligéncia € ou ndo imprescindivel
(como sobre a necessidade de uma acareagdo, uma pericia, a coleta de
um depoimento).

6. Assim, passa a ser importante examinar agora a
indagacéo seguinte: quem decide o que é imprescindivel?

Essa questdo deve ser respondida no sentido de que
a imprescindibilidade da diligéncia é decidida pelo Ministério Publico,
pois a valoracdo do interesse que Ihe incumbe defender cabe ao proprio
Ministério Publico. Afinal, se é este o titular privativo da acdo penal
publica (CF, art. 129, 1), ndo teria sentido coubesse ao Poder Judiciario
dizer que é dispensavel uma diligéncia, tida pelo Ministério Pablico
como imprescindivel para formar sua convicg¢ao sobre a pretensao pu-
nitiva. Se o Ministério Publico goza de parcela da soberania estatal pa-



ra dizer a palavra final sobre se é ou ndo caso de promover a acdo pe-
nal publica, consectario disso € que estabeleca quando e em que medi-
da as informac6es indiciarias o satisfazem para formar sua opinio de-
lictis.

Né&o fosse assim, chegariamos facilmente ao parado-
X0: 0 Ministério Publico entende indispensavel uma diligéncia, ainda
que de carater meramente probatério; o Juiz discorda e entende haver
base mais do que suficiente para ser dada e ser recebida a denuncia.
Assim, o0 Juiz aplicaria por analogia o art. 28 do Cod. de Processo Pe-
nal e remeteria 0s autos ao Procurador-Geral, que insistiria no pedido
de remessa do inquérito a policia, para realizar-se a diligéncia deseja-
da. O que restaria ao Poder Judiciario fazer, se ndo existe pretensao
ajuizada, e se hoje — com tardanca, alidas — ndo mais pode 0 Juiz
exercitar o teratoldgico procedimento penal de oficio?! Teremos, for-
cosamente, de concluir que, assim como € do Ministério Pablico a ul-
tima palavra sobre o ndo-oferecimento da denuncia, por via de conse-
quéncia também é desta instituicdo o juizo sobre a imprescindibilidade
de uma diligéncia que visa, tdo-somente, a formar a conviccao do pro-
prio 6rgdo ministerial sobre a existéncia de base para a imputacdo em
matéria de acdo penal publica, decisdo esta para a qual o Ministério
Pablico tem legitimacéo constitucional privativa.

Ressalvadas hipoteses estritas, como falta de compe-
téncia, ilegalidade, desvio de poder ou finalidade — casos em que po-
derd haver controle jurisdicional sobre as requisi¢cdes ministeriais, e
das quais cuidaremos mais adiante —, no mais a avaliagdo sobre a im-
prescindibilidade da diligéncia é apenas afeta ao Ministério Publico.

7. Mas, admitindo-se caiba ao Ministério Publico di-
zer a palavra final sobre a imprescindibilidade da diligéncia, a qual o6r-
gdo do Ministério Publico estara afeta essa manifestacdo? Ao Promotor
de Justica, a quem por lei incumbe naturalmente oficiar no feito, ou ao
Procurador-Geral de Justica, chefe do Ministério Publico?



Novamente estamos diante de questdo de aparente
simplicidade: se o Procurador-Geral de Justica € o chefe do Ministério
Publico, a este deve caber a decisdo. Afinal, é a propria Constituicdo
Federal que institui os principios da unidade e indivisibilidade e come-
te a chefia da instituicdo ao Procurador-Geral (arts. 127, § 1°, e 128, 88
1°e 39),

Entretanto, est modus in rebus. E verdade que a
Constituicdo brasileira — seguindo inspiracdo do Parquet francés —
institui a regra da unidade e da indivisibilidade do Ministério Publico, e
através destes principios alguns doutrinadores procuram ver o principio
hierarquico. Entretanto, diversamente do modelo estrangeiro, o Brasil
ndo € Estado unitario, de forma que a rigor nem mesmo ha unidade real
entre as instituicdes ministeriais®. Depois, unidade significa apenas que
0s membros do Ministério Publico integram um s6 6rgédo sob a direcédo
de um so chefe; indivisibilidade significa que seus membros podem ser
substituidos uns pelos outros, ndo arbitrariamente, mas segundo a for-
ma estabelecida na lei. Nesse sentido, ndo ha unidade ou indivisibili-
dade entre membros de Ministérios Publicos diversos; sé ha, dentro de
cada Ministério Pablico, e assim mesmo dentro dos limites da lei. Por
fim, ao mesmo tempo em que fala em unidade e indivisibilidade da
atuacdo ministerial, a propria Constituicdo estabelece seus limites, ao
assentar entre nds, ao contrario do que ocorre no Ministério Publico
francés, em vez do principio hierarquico, o principio da independéncia
funcional (CF, art. 127, § 1°)°.

4. Mesmo na Franga — Estado unitario, onde o principio hierarquico no Mi-
nistério Publico alcanga extensdo sem paralelo no Brasil, Estado federado —, a com-
plexa organizacdo hierarquica do Parquet ndo permite aplicagdo simplista do princi-
pio da unidade e da indivisibilidade, pois esta regra merece ser “sainement entendue”,
bem o demonstra Michéle-Laure Rassat, em Le Ministere Public entre son passé et
son avenir, p. 81-4, Paris, 1967. A mesma observacdo também é valida para o Minis-
tério Publico da Itdlia — que, como a Franca, é Estado unitario —, assim o atesta
Giovanni Leone, em Trattato di diritto processuale penale, vol. I, p. 435, Napoles,
1961.

5. Convem registrar que, nos trabalhos da Constituinte de 1988, foi expressa-
mente recusada a regra de que os principios ministeriais seriam “a unidade, a indivisi-
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Em face da nova ordem constitucional, ndo mais
conservam atualidade os entendimentos que procuravam extrair o prin-
cipio hierérquico funcional da prépria unidade e indivisibilidade da
instituicdo, insistindo no velho e irrestrito poder avocatorio do Procu-
rador-Geral, segundo o qual, seria impossivel um conflito de atribui-
coes entre o Procurador-Geral e qualquer outro membro da instituicdo
ministerial®. Hoje, se o Procurador-Geral avocar uma manifestacdo de
membro do Ministério Publico ou efetuar designacdo fora dos casos
previstos na lei, estara violando o principio do promotor natural, sendo
seu ato passivel de controle jurisdicional. Assim, diante do atual orde-
namento juridico brasileiro, se bem que ndo raro a ultima palavra den-
tro do Ministério Pablico deva, mesmo, ser dada pelo Procurador-
Geral, temos que essa regra ndo €, nem pode ser absoluta.

8. Ora, em que consiste o aludido principio do pro-
motor natural?

Como ja temos destacado em diversos trabalhos,
promotor natural é aquele 6rgao que, em nome do Ministério Publico,
estd investido, pela Constituicdo e pelas leis, no poder de tomar as de-
cisbes originarias que cabem a instituicdo’. Importa notar que o Su-
premo Tribunal Federal, superando as controvérsias a respeito, em
memoravel decisdo plenaria, ja proclamou a existéncia em nosso Direi-
to do chamado principio do promotor natural, instituido pela nova or-

bilidade e a hierarquia”; antes, foi consagrada a regra oposta, da “unidade, indivisibi-
lidade ¢ independéncia funcional” (art. 127, § 1°).

6. RT, 553/428; RTJ, 101/571; Justitia, 107/141 e 145.

7. V. nosso artigo O Ministério Publico no processo penal, RT, 494/269,
500/426, 559/269, e Justitia, 95/175 e 245; e nossos livros Manual do Promotor de
Justica, p. 48 e s., 2% ed., Saraiva, 1991; Regime juridico do Ministério Publico, p. 83,
3% ed., Saraiva, 1996; Introducédo ao Ministério Publico, p. 28, 22 ed., Saraiva, 1998.
V., também, de Jaques de Camargo Penteado, O principio do promotor natural, Justi-
tia, 129/114 e RT, 619:407; e, do mesmo autor e de Clovis A. Vidal de Uzeda, artigo
homonimo, em Justitia, 131/146; e, ainda, de Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, O Mi-
nistério Pablico no processo civil e penal — promotor natural — atribuicéo e confli-
to, 4% ed., Forense, 1992.
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dem constitucional de 1988 (HC n. 67.759-2-RJ, j. 6-8-1992, JSTF,
180/255, RTJ, 146/794 e RT, 705/412).

Sem duvida, nos casos previstos em lei, o Procura-
dor-Geral pode designar membro do Ministério Pablico para atos espe-
cificos — o proprio art. 28 do Cdd. de Processo Penal é eloqglente
exemplo disso, e outros mais exemplos arrolaremos adiante. O que nao
se admite, porém, € que, a pretexto de designar um membro do Minis-
tério Pablico ou avocar uma manifestacédo, se afaste de forma ilegitima
0 Promotor a quem incumba oficiar no caso, segundo as regras normais
de competéncia ou atribuicédo, ou seja, o promotor natural.

O promotor natural é, pois, o reverso do promotor
de encomenda (de livre escolha do procurador-geral de Justica, que 0s
designaria e afastaria ad nutum). A inamovibilidade dos membros do
Ministério Publico — predicamento consagrado na propria Constitui-
cdo Federal — ndo teria sentido se dissesse respeito apenas a impossi-
bilidade de se afastar o Promotor do cargo: é mister agregar-lhe as res-
pectivas fun¢des — esse o escopo da garantia constitucional®,

As designacdes do Procurador-Geral s6 se podem
admitir quando decorram de taxativa hipotese legal, pois, se ndo, sob a
roupagem de mera portaria de designacdo, poder-se-ia burlar indireta-
mente a inamovibilidade. Deixando-se o Promotor na Comarca ou na
Promotoria, mas suprimindo-lhe, sendo todas, mas suas principais
funcdes, estar-se-ia facilmente elidindo a garantia constitucional de
inamovibilidade, que se refere ao cargo mas visa substancialmente a
proteger a propria funcéo.

8. Foi isso 0 que ja sustentavamos, de forma pioneira e com sucesso, desde
1976, em tese aprovada pelo IV Seminério Juridico dos Grupos de Estudos do Minis-
tério Publico do Estado de Sdo Paulo (RT, 494:269, 500:426 e 559:269; Justitia,
95:175 e 245 e s.). Cf., ainda, o art. 128, § 5°, I, b, da Constituicdo Federal.
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Insistindo, pois, s6 podem ocorrer designacdes se
houver prévia hipétese legal, como, por exemplo: a) na recusa de ar-
quivamento do inquérito policial ou do inquérito civil®; b) quando te-
nha o proprio Procurador-Geral atribuicBes originarias para oficiar,
porque, sempre que originariamente lhe caiba agir, naturalmente pode-
r4 avocar a pratica do ato ou designar quem aja por ele'®; ¢) nos casos
de impedimento, suspeicdo, conflito de atribui¢bes entre membros do
Ministério Publico; d) nas hipoteses excepcionais de afastamento com-
pulsério™: e) quando de designacdes quaisquer, em que 0s agentes en-
volvidos voluntariamente se disponham a aceitar a designac&o®?.

A ratio legis da inamovibilidade e do principio do
promotor natural ndo € servir apenas de garantia ao préprio promotor
nem € apenas proteger o proprio cargo, mas principalmente assegurar
0 exercicio das func¢des do cargo. Dai significar o principio a garantia
ao promotor do exercicio de suas fungbes, excetuadas apenas as hipo-
teses legais.

9. E, assim, de indagar: no caso de aplicacdo anald-
gica do art. 28 do Cod. de Processo Penal quando de diligéncias repu-
tadas dispensaveis pelo Juiz e pelo Procurador-Geral, estariamos diante
de uma hipotese em que a propria lei admite a substituicdo do Promo-
tor do feito por outro, a ser designado pelo chefe do Ministério Publi-

9. Cf. art. 28 do Céd. de Processo Penal, art. 9°, § 4°, da Lei n. 7.347/85, e art.
6°, 8 2° da Lei n. 7.853/89.

10. Como nas a¢les penais originarias, cuja iniciativa é do Procurador-Geral
de Justica ou do Procurador-Geral da Republica.

11. Lei n. 8.625/93, art. 10, IX, g.

12. Nesse sentido, v. Decomain, Comentarios a Lei Organica Nacional do
Ministério Publico — Lei 8.625, de 12-2-93, p. 59, ed. Obra Juridica, 1996. Posto
havendo concordancia dos interessados, mesmo assim a ressalva deve ser feita: tal
designacgéo supde critérios abstratos, com o0 sO escopo de auxilio ao Promotor substi-
tuido, ndo se prestando para, ainda que com a concordancia do Promotor designado e
do substituido, furtar-se este ultimo da atuacdo concreta que a lei lhe incumbiu (cf.
Lei n. 8.625/93, art. 24).
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co? Ou estariamos diante de uma invasao ilegitima de atribui¢cbes em
prejuizo do promotor natural?

Na quaestio juris ora sob exame, 0 que temos?

Temos o Promotor do feito (promotor natural) que
requer a volta dos autos de inquérito policial a autoridade policial, para
a realizacdo de diligéncias, tidas por ele como imprescindiveis para 0
oferecimento da denudncia; temos, a seguir, a discordancia do Juiz de
Direito (juiz natural) que manda os autos a exame do Procurador-
Geral, por analogia ao art. 28 do Céd. de Processo Penal; e, finalmente,
temos o Procurador-Geral (chefe do Ministério Publico), que, soman-
do-se ao entendimento do Juiz, entende ser caso de oferecer-se de pla-
no a denuncia, sem necessidade de prévia realizacdo das diligéncias
(ou seja, considera-as prescindiveis ao oferecimento da denudncia, de-
vendo ser realizadas em separado, e as pecas ser juntadas aos autos ju-
diciais, oportunamente, quando cumpridas as diligéncias), e, conse-
quentemente, designa outro membro do Ministério Publico para pro-
mover a acdo penal publica.

10. Poderia o Procurador-Geral de Justica assim
proceder?

Poderia se e somente se as diligéncias requisitadas
pelo promotor natural fossem prescindiveis. Com efeito, o principio do
promotor natural ndo é nem pode ser limite absoluto e intransponivel
para a revisdo de seu ato. Afinal, o promotor natural pode estar equivo-
cado e as diligéncias por ele tidas como imprescindiveis podem ser, em
tese, mais que desnecessarias, até mesmo absurdas, ilegais ou descabi-
das. Assim, a par de poder o proprio indiciado valer-se do remédio
constitucional do habeas-corpus para insurgir-se contra a realizacdo de
diligéncias eventualmente desnecessarias ou abusivas, igualmente o
sistema processual ha de conferir meios para que também a prépria ins-
tituicdo ministerial possa exercer o controle de mérito sobre a diligén-
cia requisitada, sob pena de, em caso contrario, instituirmos o arbitrio.
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Em principio, o0 juizo da necessidade ou imprescin-
dibilidade dessas diligéncias ha de ser, sem davida, e ja o vimos, do
proprio Ministério Pablico, e, dentro deste, em regra tal juizo incumbe
ao préprio promotor natural, pois € a este, e ndo a nenhum outro 6rgédo
do Ministério Publico que a lei cometeu a decisdo originaria sobre a
imputacdo. Mas, como também ja o anotamos, o sistema processual
penal admite, entretanto, um controle sobre essa decisédo do promotor
natural, controle para o qual, embora a Gltima palavra seja do proprio
Ministério Publico, ndo se dispensa atualmente a colaboracao judicial.
Tanto assim que, sem provocacao judicial, ndo pode o Procurador-
Geral de Justica avocar o caso, afastar o promotor natural ou substituir
sua atuacdo pela de outro: somente o pode na forma e nos limites do
art. 28 do Cdd. de Processo Penal.

11. Assim, o controle da necessidade ou néo da dili-
géncia normalmente cabe ao préprio promotor natural, pois que é dele
0 juizo originario sobre a imputacdo; naturalmente, esse juizo ndo pode
ser arbitrario, de forma que, no sistema em vigor no Cod. de Processo
Penal, € contrastado pelo Juiz de Direito, que, em discordando da dili-
géncia, podera, por analogia ao art. 28 do diploma adjetivo, provocar a
decisdo do Procurador-Geral, que sera definitiva se o juizo sobre a im-
prescindibilidade da diligéncia coincidir com aquele ja lancado pelo
promotor natural — até porque ndo terd o Poder Judiciério, pelo prin-
cipio da inércia, como impor a iniciativa ao titular da acao penal.

Entretanto, em havendo divergéncia entre o Procu-
rador-Geral e o promotor natural sobre o juizo da imprescindibilidade
da diligéncia — ou seja, enquanto entende o promotor natural ser in-
dispensavel a realizacdo de uma diligéncia antes da denuncia, e o Pro-
curador-Geral, regularmente acionado pelo Juiz sob analogia ao art. 28
do Cod. de Processo Penal, entende o contrario —, devera prevalecer
0 entendimento da chefia da instituicdo ministerial, mas tdo-somente
se faltar justa causa a diligéncia pretendida.
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Com efeito, o controle jurisdicional sobre a justa
causa no processo penal esta insito ndo s6 na propria propositura da
acdo penal e em toda sua continuidade, como até mesmo sobre 0s atos
do proprio inquérito policial (como, por exemplo, é o que se da quando
de um habeas-corpus impetrado pelo indiciado, que entenda ser caso
de arquivamento das investigacOes, a despeito de estarem em curso di-
ligéncias tidas pelo Ministério Pablico como imprescindiveis, mas re-
putadas pelo indiciado abusivas ou ilegais). Afinal, o juizo da necessi-
dade ou nédo da diligéncia supBe o exame de sua razoabilidade, que ¢
principio implicito, derivado da teoria da legalidade e finalidade, que
informa toda atuacdo da Administracdo®®. Em outras palavras, mesmo
0s atos administrativos puramente discricionarios ndo se eximem de
controle jurisdicional sob os aspectos de competéncia, legalidade e fi-
nalidade (desvio ou abuso de poder, controle de razoabilidade, morali-
dade e eficiéncia). Ndo fosse assim, acaso pudesse ser afastada qual-
quer forma de controle sobre a legitimidade, finalidade ou legalidade
da diligéncia, consagrar-se-ia o0 arbitrio, e permitir-se a facil burla ndo
sO aos principios da inamovibilidade e do promotor natural, como as
mais elementares garantias individuais, bastando, para tanto, que se
reputassem como desnecessarias diligéncias regularmente requisitadas
pelo 6rgdo ministerial, para, s6 com isso, afastar-se o promotor natural
de sua regular e legitima atuacdo no feito.

12. Enfim, se efetivamente houver justa causa para a
diligéncia requisitada pelo promotor natural, e se tal diligéncia for efe-
tivamente imprescindivel para o oferecimento da dendncia, o Procura-
dor-Geral ndo podera dar denincia nem determinar seja ela ofertada
por outro membro do Ministério Pablico; admitir o contrario seria vio-
lar o principio do promotor natural, e, com isso, afastar garantias que a
Constituigéo e as leis instituiram em beneficio ndo sé do regular e in-
dependente funcionamento dos servicos afetos ao Ministério Publico,

13. Celso Antonio Bandeira de Mello, Direito administrativo brasileiro, p. 36
e 63, 72 ed., Malheiros, 1995.
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como também e principalmente em beneficio dos individuos e da pro-
pria coletividade, destinataria altima da atividade ministerial.

Caso contrario, ndo havendo justa causa para a dili-
géncia requisitada, nem sendo ela imprescindivel ao oferecimento da
dendncia, consequentemente poderéa ser utilizado analogicamente o sis-
tema do art. 28 do Cod. de Processo Penal, para revisdo do ato ministe-
rial pelo Procurador-Geral de Justica.

* k%

(parecer de 29-06-2003)
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