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A obra que aqui se apresenta foi impulsionada pela necessidade de
reflex@o sobre o papel do Ministério Publico na sociedade contemporéanea.
Insere-se entre 0s objetivos institucionais e contou com o0 apoio de
conselheiros, membros, funcionarios, bem como com a inestiméavel
colaboracéo dos autores.

O Conselho Nacional do Ministério Publico consolidou-se como
instituicdo fundamental na ordem juridica brasileira, e o seu inquestionavel
papel pode ser aferido pela atencdo dada pelos meios de comunicacdo. Além
do papel de controle, o Conselho Nacional do Ministério Publico também
tem diversificado suas frentes de atuacéo, buscando debater a necessidade de
coordenacdo dasacdes do Ministério Publico e aavaliacdo do desempenho das
fungBes constitucionais. Alguns exemplos destas iniciativas sdo os diversos
projetos iniciados ao longo dos anos, os quais estimulam a discussao sobre o
papel do Ministério Publico no Estado Constitucional de Direito, bem como
a relacdo desta instituicdo com a sociedade.

A revista do Conselho do Ministério Publico vem coroar um dos
projetos iniciados pelo Conselho Nacional do Ministério Publico. Além das
funcdes de controle e coordenacédo das linhas gerais de atuagao institucional,
o Conselho pretende com ainiciativa debater temas de interesse do Ministério
Publico brasileiro, provocando a reflexao.

O primeiro nimero foi dedicado especialmente aos modelos de
Ministério Publico. A obra relne contribui¢cdes de distintas tradicdes
juridicas, elaboradas por especialistas e pesquisadores reconhecidos nos
respectivos paises. Além da preocupacdo em apresentar 0s principais
aspectos constitucionais e legais dos modelos, os autores sugerem reflexdes
instigantes sobre o contexto de cada pais, as reformas recentes, as interacfes
com outras organizacdes do sistema de justi¢a e os contatos com os poderes
politicos.

Finalmente, agradecemos a colaboracdo de todos aqueles que
contribuiram para este primeiro nimero, especialmente a Secretaria de de
Comunicacdo do CNMP, que cuidou de sua edigéo.

Roberto Monteiro Gurgel Santos
Presidente do Conselho Nacional do Ministério Plblico
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Nos ultimos anos, os atores que integram o sistema de justica
passaram a receber mais atencdo da midia e da academia. O Ministério
Publico certamente é uma das instituigBes em que o desenho constitucional
de 1988 permitiu redefinicdo de seu papel na sociedade brasileira.

Historicamente subordinado ao Poder Executivo, o Ministério Publico
é, entre as institui¢Ges que integram o sistema de justica, aquela que maior
dificuldade suscita para o seu enquadramento institucional, decorréncia
da evolucao da engenharia constitucional dos Estados de Direito no século
XX, acirrando-se os debates sobre a sua natureza juridica e as funcdes a
serem desempenhadas e 0os modelos instituidos.

O Ministério Publico tornou-se o ator politico relevante e passou a
ocupar espaco nos meios de comunicacao. Proliferam-se as noticias sobre a
atuagdo dos membros do Ministério Publico em investigacdes com grande
impacto social e politico. Seja na defesa de direitos coletivos e difusos
por meio de acdes civis publicas, seja na atuacgdo tradicional por meio da
persecucao penal, o certo é que o Ministério Publico brasileiro conquistou
um espago importante nos ultimos anos.

Por outro lado, as noticias sobre eventuais desvios de conduta e as
acusag0es de utilizacdo politica da maquina institucional instigam o debate
sobre a necessidade de mecanismos de controle do Ministério Publico. O
debate ndo é novo, e insere-se em um contexto mais amplo de discussao
sobre o accountability das organizagdes e poderes do Estado.

Inspirado por esse contexto, foi definido o projeto editorial da
primeira revista do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP). Os
artigos foram selecionados a partir do critério de unidade que norteou a
primeira revista do CNMP. Todos abordam, sob éticas distintas, modelos
de Ministério Publico, focalizando aspectos institucionais, organizacionais,
politicos, bem como os mecanismos de controle idealizados a partir das
peculiaridades de cada Estado.

O artigo “Explorando a origem da acdo penal publica na Europa e
nos Estados Unidos”, de Yue Ma, discorre sobre a origem da acdo publica e
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analisa a influéncia de distintas tradi¢c6es politicas, historicas e culturais
na consolidacdo dos sistemas de acusacao contemporaneos praticados na
Europa e nos Estados Unidos. Embora o foco tenha sido a transi¢do da
persecugdo penal privada a persecucdo penal publica, sob o monopdélio
estatal, os distintos modelos de Ministério Publico surgem contextualizados
nas diferentes experiéncias histéricas vivenciadas pelos paises de tradicao
europeia continental ou da tradicdo common law.

Em seguida, a revista apresenta artigos que abordam modelos
especificos de Ministério Publico na Europa e na América Latina. O critério
de selec¢do foi a proximidade cultural, juridica e regional com a realidade
brasileira.

O artigo “Transformagdes do Ministério Publico em Portugal: de
actor institucional a actor social”, de Jodo Paulo Dias, Paula Fernando e
Teresa Maneca Lima, investe na reconstrucao historico-institucional do
Ministério Publico portugués. Os autores analisam a organizagdo, estrutura
e principais atribuicbes da instituicdo, destacando o protagonismo do
Ministério Publico portugués nos ultimos anos. Os autores enfatizam a
posicdo do Ministério Publico portugués como ator multifacetado, com
funcbBes que vao além da matéria criminal, e apresentam os desafios
do distanciamento dos poderes do Estado e o desempenho das novas
responsabilidades assumidas contemporaneamente.

O artigo “Notas sobre a posicdo constitucional do Ministério
Publico na Espanha”, de autoria de Ignacio Flores Prada, debate a posicéo
constitucional do Ministério Publico na Espanha, e busca situar as raizes
qgue explicariam a crise do modelo no moderno sistema politico. O autor
sugere mudanca no debate a partir do modelo de Estado Social de Direito
e prop@e superar a discussdo sobre a independéncia ou subordinacdo da
instituicdo a um dos poderes politicos. A partir deste enfoque, defende
posicdo em que o Ministério Publico teria autonomia funcional, marcado
porém pela colaboracdo com linhas gerais de politica criminal definida
pelo poder politico (governo).

O artigo de autoria de Carlo Guarnieri, intitulado “Organizacéo
e estrutura do Ministério Publico na Italia”, analisa a peculiaridade
do modelo italiano, ressaltando os aspectos histéricos que levaram a
integragao de Ministério Publico e Magistratura em uma Unica instituicéo.
Aborda, ainda, a especificidade do autogoverno do Consiglio Superiore
dalla Magistratura (Csm). Trata-se de umasituacao que coloca o Ministério
Publico italiano em uma posi¢do particular (v. tab. 1), a qual ndo deixou
de suscitar criticas e propostas de reforma que, contudo, até agora, nao
tiveram éxito significativo. O autor analisa, ainda, as atuais propostas de
reforma do modelo, situando os interesses dos distintos atores politicos
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envolvidos.

O artigo “Ministério Publico no Chile: modelo institucional e fun¢des”,
de Mauricio Duce, analisa os principios, a estrutura, a organizacao e as
funcdes do Ministério Publico chileno a partir da reforma processual que
cria a instituicdo, a qual havia sido extinta em 1927. O autor analisa dados
estatisticos sobre o desempenho do Ministério Publico na América Latina
e, especialmente, do Chile, nos altimos anos, e discute os mecanismos de
controle e responsabilizacdo dos membros, bem como o papel assumido
pelo Ministério Publico chileno em face da limitacdo de recursos materiais
e humanos.

O artigo “O Ministério Publico Federal na Argentina: estrutura,
principios e fung¢bes”, de Adrian Marchisio, analisa a posicdo
constitucional do Ministério Publico argentino em face das reformas
processuais e do sistema de justica. O autor néo se limita aos principios,
estrutura organizacional e fung¢des institucionais, abordando também
0s aspectos materiais e humanos da estrutura organizacional
disponibilizada ao Ministério Publico. Assim, analisa e destaca as
dificuldades enfrentadas em face das novas funcdes impostas pelo
modelo processual acusatério.

O artigo que encerra a revista, de autoria de Yue Ma, intitulado “A
discricionariedade do promotor de justica e a transacdo penal nos Estados
Unidos, Franga, Alemanhae Italia: uma perspectiva comparada”, apresenta
analise comparada das praticas acusatorias existentes nos Estados Unidos
e em trés outros paises da Europa continental. O autor critica a ampla
expansdo dos poderes do Ministério Publico nos Estados Unidos e coteja
com formas de transagdo penal na Italia, Franca e Alemanha. Embora
0 autor pretenda estimular reflexdes para possivel reforma do modelo
norte-americano, o artigo vai além desse objetivo, pois descreve e discute
diferencas significativas entre a experiéncia norte-americana e europeia,
0 que sugere reflexdes sobre o modelo de Ministério Publico no Estado de
Direito contemporaneo.

Agradecemos a colaboracdo dos autores que elaboraram artigos
especialmente dedicados a esta edi¢do. Agradecemos também ao professor
Yue Ma, da Universidade John Jay (Nova lorque), e a SAGE, pela autorizagéo
para publicacdo dos artigos ja veiculados anteriormente.

E muito importante para nos destacar a colaboracdo das Associacdes
Nacionais do Ministério Publico que subsidiaram as traducgdes, tornando
os artigos disponiveis no vernaculo. Nossos agradecimentos a Associacado
Nacional do Ministério Publico Militar (ANMPM), a Associacdo Nacional
dos Procuradores da Republica (ANPR), a Associacdo Nacional dos
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Procuradores do Trabalho (ANPT) e a Associacdo Nacional dos Membros
do Ministério Publico (CONAMP).

Luiz Moreira

Conselheiro Nacional do Ministério Publico

Bruno Amaral Machado

Membro Auxiliar do Conselho Nacional do Ministério Plblico
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Yue Ma
Professor da Faculdade John Jay de Justica Penal (Nova lorque)

A acdo penal pablica é um elemento indispenséavel
daadministracdo hodierna da Justica Penal. A acéo penal
publica, da forma como a conhecemos hoje, contudo,
é produto de uma longa evolugdo. Historicamente, a
perseguicd@o ao crime era uma questdo privada, sem que
houvesse envolvimento oficial na acdo penal. Este artigo
explora o desenvolvimento da acéo penal na Inglaterra,
na Europa e nos Estados Unidos. A primeira parte
traca a evolugdo dos métodos de acusagao na Inglaterra
e no continente europeu. A segunda parte enfoca o
desenvolvimento da acdo penal nos Estados Unidos,
desde o periodo colonial até a formacdo do moderno
sistema norte-americano de acusagdo. Este artigo
destaca os eventos historicos que contribuiram para
a evolugéo e para a transicdo dos métodos de acusagao
e analisa o impacto de diferentes valores historicos,
culturais e politicos sobre a formacgé&o dos atuais sistemas
de acusacdo na Europa e nos Estados Unidos.

A acdo penal publica é um elemento indispensavel da moderna
administracdo da Justica Penal. Atualmente, considera-se normal que, na
ocorréncia de um crime, o promotor de justica assuma a responsabilidade
de levar o suspeito a julgamento por um tribunal de justica. A agio penal
publica, da forma como a conhecemos hoje, contudo, é produto de uma longa
evolucdo. Durante séculos o crime foi uma questdo privadaaser resolvidapela
parte ofendida. A autorreparacéo assumia diferentes formas. Na Antiguidade
e na ldade Média, a vinganca privada era a forma predominante de resposta
ao crime. Em fins da Idade Média, os reis e os lideres tribais impuseram
restricbes ao uso da vinganca para minimizar a desordem causada pela
justica selvagem. A parte prejudicada deveria primeiro buscar indenizagao
monetaria e tinha permissao para recorrer a vinganca apenas quando seu

1 Artigo publicado originalmente com o titulo de “Exploring the Origins of Public Prosecution” na In-
ternational Criminal Justice Review, Volume 18, nimero 2, junho de 2008, p. 190-211. (Copyright by
Georgia State University, College of Health and Human Sciences. Reprinted by permission of Sage Publi-
cations, Inc.). Tradugao do inglés: Adauto Villela. Revisdo e adaptacao: Bruno Amaral Machado.
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ofensor se recusasse a pagar as indenizagdes prescritas juridicamente. Com
0 surgimento dos tribunais de justica, a vinganca privada e a conciliacéo
foram substituidas pela resolucao judicial do litigio. O advento dos tribunais
de justica, todavia, ndo alterou a natureza do crime. O crime permanecia
uma infracdo privada e cabia a parte prejudicada apresentar acusacao
perante o juiz (ESMEIN, 1913; FORSYTH, 1852; PLUCKNETT, 1956;VAN
CAENEGEM, 1991).

Aqueles que hoje estudam direito comparado estdo familiarizados
com a distingdo entre o sistema acusatério inglés e o sistema inquisitorio
continental. Antes do século X111, contudo, ndo haveria como fazer um estudo
comparado dos dois sistemas, pois eram idénticos. Tanto na Inglaterra quanto
na Europa continental, o método predominante de acusacao era privado, e
a culpa ou inocéncia era determinada pelo veredicto de Deus (MUELLER &
POOLE-GRIFFITHS, 1969).

O século X1l testemunhou mudancas significativas nos métodos de
acusacdo e julgamento penais. As formas irracionais de determinacao da culpa
foram condenadas na Inglaterra e no continente europeu. Com o abandono de
métodos arcaicos de prova, tanto os ingleses quanto os continentais buscaram
métodos alternativos, isto é, mais racionais, de determinacdo de culpa ou
inocéncia. Nesse momento critico, a Inglaterra e o continente se apartaram
e estabeleceram métodos diferentes de acusagdo e julgamento penais. A
Inglaterra adotou o uso de leigos em seu sistema jurisdicional, enquanto
a Europa continental abracou o sistema inquisitorio. A respeito do método
de acusacdo, a Inglaterra adotou a acdo penal privada durante os 600 anos
seguintes. O continente europeu, em contraposi¢cdo, optou pela acdo penal
publica (ESMEIN, 1913; FORSYTH, 1852; MERRYMAN, 1985; PLUCKNETT,
1956; VAN CAENEGEM, 1991).

O sistema juridico norte-americano deve suas origens ao common law
inglés, mas o promotor de justica ndo faz parte da herancainglesa. Quando os
colonizadores chegaram as costas da América do Norte, trouxeram consigo o
sistema judiciario inglés, bem como o instituto da acéo penal privada, a qual,
todavia, ndo se consolidou de forma duradoura nos Estados Unidos. A acédo
penal publica surgiu nos Estados Unidos muito antes de surgir na Inglaterra.
Isso, contudo, néo significa que o sistema inglés ndo tenha contribuido de
alguma maneira para a evolu¢do da acdo penal publica nos Estados Unidos.
O district attorney (promotor de justica, ou, literalmente, promotor de
justica do distrito) norte-americano pode de fato apresentar ancestralidade
remota no attorney general (procurador-geral) inglés (CHITWOOD, 1905;
JACOBY, 1980). Além da influéncia inglesa, 0 método de acusacéo no periodo
colonial foi também influenciado por institui¢cdes europeias, principalmente
pelo schout (magistrado) holandés e o ministére publique (ministério
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publico) francés (FRIEDMAN, 1985; GOULKA, 2002; LEVASSEUR, 1996;
NATIONAL COMMISSION ON LAW OBSERVANCE AND ENFORCEMENT,
1931; VAN ALSTYNE, 1952).

A despeito dessa influéncia inicial, o cargo de district attorney nao
deriva da experiéncia europeia, pois nunca houve uma contraparte exata do
mesmo na Inglaterra ou em qualquer pais da Europa continental. O district
attorney, enquanto autoridade eleita em ambito local e detentora de enorme
poder discricionario, é produto da experiéncia dos Estados Unidos e “uma
contribuicdo caracteristica e exclusivamente norte-americana” (KRESS,
1976, p. 100).

Este artigo explora as origens e o desenvolvimento histérico da agdo
penal publica na Inglaterra, na Europa continental e nos Estados Unidos.
Em primeiro lugar, traca a evolucao dos sistemas de acusacdo na Inglaterrae
no continente europeu. Em seguida, enfoca o desenvolvimento da acéo penal
publica nos Estados Unidos da América. Este artigo explora a influéncia dos
modelos europeus no desenvolvimento do sistema inicial de acusacao norte-
americano e discute os eventos que contribuiram para dar a forma atual ao
sistema norte-americano de acusacéo.

A tradicao inglesa de acao penal privada

No inicio da época anglo-saxd, o crime era uma questdo pessoal a ser
resolvida por meio da vinganca privada. Mais tarde, na ldade Média, reis
e lideres tribais impuseram restri¢des a vinganga privada para amenizar a
desordem causada pela justica selvagem da vinganca. Para tanto, foi criado
um sistema de wergild (indenizacdo monetaria). A lei exigia que a parte
ofendida buscasse primeiro indenizacéo junto ao ofensor. A parte prejudicada
tinha permisséo de recorrer a vinganga apenas quando o ofensor se recusasse
a pagar a indenizacéo prescrita juridicamente (FORSYTH, 1852).

Embora o crime fosse predominantemente uma questao privada, nunca
houve completa falta de interesse oficial em assuntos criminais. Mesmo nha
época anglo-saxd, o crime era visto de forma dual. Por um lado, tratava-
se de uma questdo privada a ser resolvida pela parte ofendida. Por outro,
0 crime era visto também como uma ofensa contra a paz do Estado. Por
essa razao, o criminoso devia ndo somente pagar wergild a parte ofendida,
mas, também, uma multa, conhecida como wite, ao Estado. O envolvimento
do rei em assuntos penais, todavia, era impulsionado mais pelo desejo de
aumentar a receita publica do que de ajudar a parte ofendida a buscar justica.
O rei ndo tinha qualquer obrigacéo de perseguir o autor da infracdo. Cabia ao
individuo buscar reparacdo junto ao infrator. Mas quando este concordava
em pagar indenizacdo a parte ofendida, era obrigado também a pagar uma
multa ao Estado (FORSYTH, 1852).
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Na auséncia de uma forca policial organizada, os anglo-saxfes
mantinham a paz e a ordem por meio do sistema de Frank-pledge
(compromisso franco, “franco” aqui dizendo respeito a uma das tribos
germanicas que habitava a Europa). O sistema de Frank-pledge, além de ter
sido o primeiro mecanismo organizado de aplicacdo da lei, era também um
orgado de acusacao criminal. As tithings, divises administrativas compostas
por dez chefes de familia, eram as unidades béasicas desse sistema de
compromisso. As familias que pertenciam a uma tithing estavam obrigadas
pelo compromisso acooperar com o policiamento de seus préprios problemas.
Se algum membro de uma tithing cometesse um crime, era dever dos outros
membros levar o criminoso ao tribunal para que fosse punido. As tithings,
assim, desempenhavam a fungéo de acusagdo criminal (CRITCHLEY, 1972).

A tithing era a menor subdivisdo do sistema de compromisso. Em
seguida, vinham as divisdes administrativas conhecidas como hundred
e shire. As cortes dos shires e dos hundreds estiveram entre os primeiros
tribunais anglo-saxdes (FORSYTH, 1852; VAN CAENEGEM 1991). Com o
surgimento dos tribunais de justi¢a, a vinganca privada e a wergild foram
substituidas pelaresolucdo judicial de litigios. O advento da resolucao judicial
de litigios ndo alterou a natureza privada do crime. A parte prejudicada nédo
tinha mais o direito de recorrer a vinganca privada, mas ainda cabia a ela
fazer a acusacdo (FORSYTH, 1852; PLUCKNETT, 1956; VAN CAENEGEM,
1991).

A Conquista Normanda (1066) p6s fim a era anglo-saxa. De inicio,
0os normandos mantiveram intactas muitas instituicbes anglo-saxas,
incluindo o sistema de compromisso, as cortes dos hundreds e dos shires,
o julgamento por juramento ou ordalio e a acdo penal privada (FORSYTH,
1852; PLUCKNETT, 1956; VAN CAENEGEM, 1991). Os métodos mais comuns
de determinacdo de culpa eram a compurgacdo, ou seja, a reabilitacéo
de um acusado por juramento de outrem a seu favor, e o julgamento por
ordalio. Quando se encontrava sob acusagado, a pessoa acusada devia obter
um numero especifico de oath-helpers (ajuramentados ou ajudantes de
juramento) para afiancar seu préprio juramento. Os oath-helpers ndo eram
testemunhas. Eles compareciam em juizo ndo para apresentar provas sobre
gquem cometeu o crime, mas para atestar que o acusado era pessoa de boa
reputacdo e que seu juramento era digno de confianga. O nimero normal
de ajuramentados era 12. O apoio dos oath-helpers do acusado poderia ser
sobrepujado por um numero maior de oath-helpers levados pelo acusador.
Nesse caso, 0 acusado teria que se submeter ao ordalio para provar sua
inocéncia (FORSYTH, 1852; VAN CAENEGEM, 1991).

O julgamento, parecendo um combate primitivo, tinha natureza
acusatoria e contraditéria. A parte prejudicada e o alegado infrator, néo
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tendo mais permissdo de lutar um contra o outro numa vinganca privada,
lutavam com juramentos, estacas e espadas sob a orientacdo formal do
tribunal. Por causa da natureza privada do crime, era dever da parte
ofendida e de sua familia tomar a iniciativa de promover a agdo. Apresentar
uma acusacdo criminal era uma empreitada de risco. Caso ndo conseguisse
provar sua alegacdo, o acusador podia tanto sair derrotado hum combate
judicial quanto ser for¢cado a se submeter & punicdo que esperava infligir ao
acusado (FORSYTH, 1852; NEWMAN, 1978; VAN CAENEGEM, 1991).

Um avanco significativo aconteceu nos séculos XII e X1l no que diz
respeito a conducdo do julgamento de crimes e ao método de acusacao. No
século XII, embora a responsabilidade de apresentar queixas contra crimes
ainda coubesse a parte prejudicada, havia um interesse cada vez maior em
assuntos penais por parte dos reis normandos. Fortemente inclinados a
ordem publica, os reis normandos ficaram preocupados com a pratica de
deixar a promocao da acdo penal apenas a iniciativa incerta de vingadores
privados. Surgia, assim, um elemento oficial no sistema de acusacdo
predominantemente privado (FORSYTH, 1852; VAN CAENEGEM, 1991).

A criacdo do jury of presentment (juri de apresentacdo) no século
X1 foi um avanc¢o notavel do envolvimento oficial em assuntos penais. Em
1166, a Assize de Clarendon (veja DOUGLAS 1953-1975, Vol. 2, p. 407-410)
dispunha que quando, ap6s a ocorréncia de um crime, ninguém ousasse
acusar abertamente um suspeito, o sheriff (xerife) deveria fazer doze homens
de bem da vizinhanca prestarem juramento na presenca de um bispo. Esses
12 homens jurariam declarar a verdade de acordo com suas consciéncias.
O jury of presentment desempenhava tanto as funcdes de acusacdo quanto
de julgamento. A falta de métodos racionais de determinagdo de culpa
facilitava o dever de julgar. Tdo logo uma acusacéo fosse feita e a contestacao
fosse apresentada, o dever de julgar se restringia a anunciar o veredicto de
Deus. Promulgada dez anos depois, em 1176, a Assize de Northampton (veja
DOUGLAS 1953-1975, Vol. 2, p. 411-413) reafirmava as fung¢des do jury of
presentment (FORSYTH, 1852; VAN CANENEGEM, 1991; YARDLEY, 1979).

O século XIII testemunhou um dos eventos mais significativos na
historia do processo penal. Os métodos arcaicos de prova foram substituidos
por métodos racionais. A exigéncia da Magna Carta de 1215 (veja Douglas
1953-1975, Vol. 3, p. 316-324) de que ninguém fosse processado a nao ser
pelo julgamento de seus pares preparou o caminho para a transi¢cdo ao
uso do julgamento por juri como método alternativo de determinagao
de culpa. A medida que os métodos arcaicos de julgamento caiam em
desuso, o jury of presentment ganhava maior atencdo. De inicio, esse juri
ainda desempenhava o dever duplo de acusacdo e julgamento criminal.
Gradualmente, ele deixou de desempenhar a fun¢éo de acusacao e focalizou
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somente sobre a determinacé&o da culpa. A funcéo da acusacao foi assumida
por um novo jari, composto por nimero maior jurados. Esse juri recém-
surgido evoluiu mais tarde o para o grand jury (juri de acusagéo). O jury of
presentment, que era composto por 12 membros, tornou-se o trial jury (juri
de julgamento). Embora pudesse iniciar investigacdes criminais quando
bem Ihe aprouvesse, na maioria dos casos o grand jury ndo agia a menos
que um acusador privado apresentasse queixa. A pratica geral era a de que
ainda nado poderia haver acdo penal na auséncia de um acusador (FORSYTH,
1852; VAN CAENEGEM, 1991; YARDLEY, 1979).

Do século X1 até fins do século XX, a Inglaterra manteve a acdo penal
privada. A fungdo da acusacdo privada, entretanto, contou com a assisténcia
de diversas autoridades nos diferentes estagios desse longo periodo histérico.
Vale a pena notar que, a despeito da predominancia da acéo penal privada,
sempre houve um elemento oficial na promocédo da acdo penal. Para que
se possa compreender plenamente o curso do desenvolvimento da acéo
penal na Inglaterra, é necessario explorar os papéis desempenhados pelo
comissario, pelos juizes de paz, pela policia, pelo procurador-geral e pelo
diretor de acdes penais publicas.

No século XIIl, o comissario (parish constable) era a principal
autoridade policial. Cabia a ele manter a ordem publica em sua comunidade
local. O comissario tinha poder para realizar prisdes sempre que um
criminoso fosse pego em flagrante. Trabalhando sozinho, contudo, ele
dificilmente podia fazer alguma coisa no que diz respeito a investigacgao.
O 6nus da investigacdo de crimes recaia sobre os juizes de paz (justices
of the peace). Estes, que surgiram no século XIV, eram residentes da
comunidade nomeados pelo rei para atuarem como guardies da paz. Eles
recebiam poderes para investigar crimes cometidos na comunidade local e
para apresentar o acusado perante o grand jury. Os poderes consignados
ao comissario e aos juizes de paz nado tinham a intencdo de substituir a
acusacao privada. O comissario e 0s juizes de paz entravam em cena apenas
guando as pessoas comuns ndo tinham interesse em levar a questao adiante
(CRITCHLEY, 1972; DEVLIN, 1958; 1966; LEE, 1901; YARDLEY, 1979).

A Lei Penal Mariana de 1555 (veja LANGBEIN, 1974, p. 255-258)
fortaleceu ainda mais o papel dos juizes de paz no processo de acusagao. De
acordo com essa lei, o dever de iniciar a agéo cabia aos cidados prejudicados.
Mas ela atribuia aos juizes de paz um papel mais ativo na investigacao
de crimes graves. Téo logo fosse apresentada acusagdo por um acusador
privado, o juiz de paz assumia a responsabilidade de interrogar o acusado e as
testemunhas. De forma mais significativa, essa lei concedia aos juizes de paz
0 poder de obrigar o acusado, o acusador e as testemunhas a comparecerem
em juizo. Por causa da intervencao dos juizes de paz, um cidaddo queixoso,

Revista do CNMP - n® 1 - 2011

17



18

mesmo que houvesse perdido interesse na ac¢do, ndo tinha mais liberdade
para se retirar do processo. A autoridade que tinham os juizes de paz para
obrigar as partes a participarem do julgamento assegurava que um nimero
maior de crimes chegaria a ser julgado (LANGBEIN, 1974).

O sistema composto por comissario, juizes de paz e acusadores privados
funcionou muito bem até o advento da Revolucdo Industrial. Com o inchacgo
da populacdo urbana e o0 aumento da criminalidade, esse antigo mecanismo
de aplicacéo da lei ficou inadequado.

Por causa da necessidade de mecanismos mais eficientes de
aplicacdo da lei, apareceram em Londres no século XVIII grupos
organizados de agentes privados conhecidos como thief takers
(captores de ladrdes). Esses policiais privados ganhavam a vida
capturando criminosos procurados. Para encorajar os cidaddos a
perseguirem criminosos, o governo langou e manteve um sistema de
recompensas pecuniarias. De acordo com esse sistema, promotores
privados ganhariam uma recompensa em dinheiro pela acusac¢do de
perpetradores de determinados crimes contra a propriedade. Esse
sistema de recompensas, todavia, encorajou sem querer a acusacao
falsa e o falso testemunho. Em troca de ganhos monetarios, 0s
cacadores de recompensa pouco se importavam em distinguir o culpado
do inocente. Historiadores juridicos observaram que a introducao
do advogado de defesa no julgamento criminal nesse periodo foi em
grande parte motivada pela preocupagdo com a acusacédo falsa e com o
falso testemunho (ALSCHULER, 2005; CRITCHLEY, 1972; EMSLEY,
1991; LANGBEIN, 1974, 2003; MCMULLAN, 1996).

A criacéo da Policia Metropolitana de Londres em 1829 marcou o inicio
de um novo periodo da persecucdo penal. Na época da criacdo da policia
profissional, o sistema de acdo penal privada continuava em plena vigéncia.
Mas os cidad@os quase sempre relutavam em exercitar o direito a acusagao.
A medida que o sistema juridico ficava mais complexo, era cada vez mais
dificil para os cidad&os lidarem sozinhos com a acusacdo. Eles precisavam
contratar solicitors (consultores juridicos) e barristers (advogados) para
fazer isso em seu lugar. O custo da contratacdo de profissionais do direito
tornou-se um obstaculo para as pessoas de menor poder aquisitivo. Muitos
cidadaos preferiram deixar o assunto da acusacao com 0 comissario ou com
0s juizes de paz (DEVLIN, 1958; GLENDON, GORDON, & OSAKWE, 1985).

ApoOs a criacdo da Policia Metropolitana de Londres, coube a policia
assumir a responsabilidade pela acusacdo. As persecucdes policiais, assim
como aquelas conduzidas pelo comissario e pelos juizes de paz, ndo tinham
natureza publica. Na tradicdo inglesa de acdo penal privada, o direito de
perseguir criminosos e de promover a a¢do penal ndo era restrito a vitima
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Ou aos seus parentes. Esse direito se estendia a todos os membros do publico.
Essa pratica tinha raizes na ideia multicentenaria de que era dever de todos
os cidadéos defender a lei e preservar a paz do rei. Toda acusacéo policial
era uma acusacdo privada. Ao dar inicio a uma acdo penal, o policial estava
agindo ndo em virtude de seu cargo, mas como um cidadao interessado na
manutencdo da ordem publica (DEVLIN, 1958; FITZGERALD & MUNCIE,
1983; MORRISON, 1973).

Ao lado do sistema de acdo penal privada, também se desenvolveu
um instituto pouco significativo de acdo penal oficial. A acdo penal oficial
era a principio dever dos advogados do rei. Durante a Idade Média, a Coroa
contratava advogados para representa-la em varios tribunais. A acdo penal
oficial significava apenas que um advogado do rei interviria quando um
crime envolvesse algum interesse relevante para a Coroa. No século XV, 0s
numerosos advogados do rei foram substituidos por um unico advogado,
conhecido como attorney general (procurador-geral) (DEVLIN, 1958;
VAN CAENEGEM, 1991). Além do seu dever em tribunais civis, o attorney
general examinava acdes penais para conferir se havia algum interesse real
envolvido. O attorney general tinha autoridade para promover e poder para
encerrar uma acdo penal. Ele podia encerrar uma agao penal interpondo um
mandado de nolle prosequi. O poder de apresentar esse mandado baseava-se
na nocao de que todas as a¢Bes penais eram promovidas em nome do rei. O
poder do attorney general de encerrar uma acédo penal servia de freio contra
0 abuso do direito de acdo penal privada (DEVLIN, 1958; GOLDSTEIN,
1981).

Até 1879, somente o attorney general poderia ser descrito como
promotor de justica. Em 1879, foi criado o posto de director of public
prosecutions (diretor de a¢des penais publicas). A partir dai, o director of
public prosecutions assumiu boa parte da responsabilidade anteriormente
desempenhada pelo attorney general. O director, nomeado pelo Ministro
do Interior inglés, trabalhava sob a superintendéncia do attorney general
e tinha autoridade para promover ac¢des contra crimes graves passiveis de
dendncia. O numero de a¢des em que o director tinha direito a intervir,
contudo, era pequeno. A maioria das agfes penais era ainda deixada para
o sistema de acdo penal privada. Até a década de 1950, estimava-se que o
director cuidava apenas de 8% das ac¢des envolvendo crimes denunciaveis
(DEVLIN, 1958).

A limitacdo da autoridade do director of public prosecutions destacava
o desejo de manter o sistema de acdo penal privada. A criacdo do posto de
director of public prosecutions néo foi a primeira tentativa de instituir um
sistema de a¢do penal pablica na Inglaterra. Em 1534, Henrique V111 fez uma
tentativasériade introduziralgumas formas de acéo penal publica. Ele propbs
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gue os sergeants of the common weal (sargentos da comunidade comum)
assumissem a responsabilidade de oferecer a acdo penal. Os sergeants of
the common weal eram policiais alocados nos condados. Conceder a eles
a autoridade de promover acdes e de fazer valer o sistema penal em todo
0 pais seria um passo importante em dire¢do a instituicdo do sistema de
acao penal publica. A proposta, todavia, foi rejeitada pelo Parlamento em
favor de se manter a tradicdo da acéo penal privada (GROSMAN, 1969). No
século X1X, reformadores juridicos e filosofos como Sir Robert Peel, Jeremy
Bentham e Patrick Colquhoun discutiam de maneira favoravel a ideia da
acao penal publica e defendiam a reforma da acédo penal privada. Tal defesa
também néo resultou em reformas significativas da acao penal privada (veja
KURLAND & WATERS, 1959; RADZINOWICZ, 1957).

A auséncia de um sistema publico de acusacdo, juntamente com a
relutdncia dos cidaddos em exercer o direito a acdo penal privada, criou
na Inglaterra um sistema de facto de acusacdo policial. As desvantagens
da acusacdo pela policia eram evidentes. Movidos pelo zelo da aplicagao
da lei, os policiais muitas vezes eram incapazes de julgar de forma objetiva
a suficiéncia das provas. Ndo era incomum que a policia ocultasse da
defesa alguma prova inocentadora ou provas relevantes para o tribunal,
com o propésito de garantir a condenacdo. A falta de objetividade na
tomada de decisdo acusatoria resultou muitas vezes em erro judicial. A
incompeténcia da advocacia policial as vezes possibilitava também que
criminosos verdadeiramente culpados escapassem da condenacdo e da
pena (GRAHAM, 1983; JUSTICE, 1970; SMITH, 1993).

A insatisfacdo com a acusacédo policial levou, por fim, a criacédo, em
1985, do Crown Prosecution Service, o Ministério Publico inglés. O Crown
Prosecution Service € o primeiro 6rgédo inglés de acdo penal publica,
no sentido moderno da expressdo. A criacdo dessa promotoria publica
marcou o rompimento com a tradicdo ancestral de acdo penal privada e
foi celebrado como uma inovacado constitucional significativa na Justica
Penal britanica (FIONDA, 1995; BENNION, 1986). Embora o cargo de
promotor de justi¢a tenha finalmente chegado a Inglaterra, isso aconteceu
centenas de anos depois de seu surgimento no continente europeu.

A acao penal publica na Europa continental

Antesdoséculo XIl1,anaturezaeaconduc¢do do processo criminal eram
praticamente idénticas na Inglaterra e no continente europeu. Em principios
da ldade Média, avinganca privadaeraa principal respostaao crime. O crime
entre vizinhos assumia feicdes bélicas. Rixas violentas e sangrentas podiam
durar anos, até que uma das familias fosse completamente aniquilada.
Mais tarde, os reis e principes impuseram restricdes ao direito de vinganca
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privada. Surgia um sistema de indeniza¢do semelhante ao wergild inglés.
As vitimas de crimes deveriam buscar indenizacdo do criminoso antes de
recorrer a vinganca. Com a emergéncia dos tribunais de justica, as vitimas
perderam o direito de vinganca. Elas tinham que levar o litigio até o tribunal
para que este o julgasse (BAR, 1916; ESMEIN, 1913).

A chegada da resolucdo judicial de litigios ndo mudou a natureza do
crime. O crime era ainda uma questdo privada. Continuava sendo dever
da parte ofendida apresentar uma acusagdo perante o tribunal. O direito
penal substantivo, no intuito de atender aos fins publicos e sociais, limitava-
se a impor restricdes a vinganca privada. O tribunal fornecia as partes
prejudicadas um férum para a busca de compensacdo privada. Em juizo,
a culpa ou inocéncia era determinada por uma sentenca divina obtida por
meio de batalha, ordalio, juramento e auxilio de ajuramentados (ESMEIN,
1913; VAN CAENEGEM, 1991).

O século XIIl testemunhou mudancas significativas na condugéo
do julgamento de crimes. Os métodos arcaicos de prova cederam terreno
a determinacgdo racional da culpa. O continente, contudo, ndo escolheu
0 sistema acusatoério. Ele preferiu o sistema inquisitorio. Desse ponto em
diante, a Europa continental se afastou da Inglaterra nos métodos tanto
de julgamento quanto de acusacgéo criminal. A Inglaterra se agarrou a acao
penal privada, enquanto o continente passou a adotar a a¢cdo penal publica
(MUELLER & POOLE-GRIFFITHS, 1969).

No continente, a mudanca para a acdo penal publica e a adogéo de
meétodos racionais de provaforam,emgrande parte, devidasaumanovaforma
de ver o crime. Durante os séculos XI1 e X111, o sistema tribal no continente
foi aos poucos dando lugar aos estados territoriais. Com o surgimento da
concepcao moderna de Estado, os reis comecaram a se interessar mais pela
manutencdo da ordem publica. Por ofender o interesse da sociedade como
um todo, o crime ndo era mais visto apenas como uma questao privada, mas
também como uma infracdo publica. Diante dessa nova nog¢do de crime, o
soberano ndo mais se satisfazia em deixar a persecucdo ao crime a iniciativa
incerta de vingadores privados. Foram criados 6rgaos oficiais para conduzir
as investigacdes e promover a acao penal (ESMEIN, 1913; VAN CAENEGEM,
1991).

Esse maior envolvimento oficial em assuntos penais contribuiu para o
abandono dos métodos arcaicos de determinagéao da culpa. N&o teria sentido
para as autoridades conduzir uma investigacao racional e depois ignorar os
resultados em favor do veredicto de Deus. Além disso, @ medida que novas
autoridades eram criadas para promover a agéo penal, tornava-se insensato e
desarrazoado exigir que autoridades publicas enfrentassem riscos pessoais,
tais como o duelo judicial, para provar a culpa do acusado. A nova percepcao
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do crime e o envolvimento oficial em questbes criminais facilitaram
enormemente o abandono de métodos arcaicos de prova (ESMEIN, 1913;
LANGBEIN, 1974; VAN CAENEGEM, 1991).

A promocdo oficial da acdo penal surgiu no continente no século XII
(ESMEIN, 1913; VAN CAENEGEM, 1991), mas seu desenvolvimento completo se
dariaapenas nos séculos XVIl e XVIII (LANGBEIN, 1974). Tome, por exemplo, 0
seu desenvolvimento na Franca. Na Franca, antes do século X1, a perseguicéo ao
crime era uma questéo privada. A lei restringia o direito de apresentar acusacdo
exclusivamente a parte ofendida. Era ilegal que qualquer um apresentasse uma
acusacao, com excecdo da parte ofendida e de sua familia. Em caso de homicidio
doloso ou culposo, 0 acusador s6 seria ouvido se tivesse lacos de sangue com
o falecido ou se fosse vilva do mesmo. A Unica excecao a regra era que, se 0
falecido ndo tivesse deixado familiares ou parentes para vinga-lo, o rei tinha
autoridade para apresentar a acusacdo em nome do morto (ESMEIN, 1913).

Contudo, na maioria das vezes, ndo haveria julgamento criminal
a menos que houvesse um acusador privado. A lei ndo permitia que um
criminoso fosse levado a julgamento sem que houvesse um acusador
privado. Dispensava-se a intervencdo de um acusador privado quando o
criminoso fosse capturado em flagrante. Nesse caso, 0 juiz poderia julgar a
acdo com base no testemunho daqueles que o capturaram. Mesmo em crimes
cometidos as escondidas, havia maneiras de instaurar um processo penal
sem um acusador privado. A detencdo por suspeita e o inquérito pelo pais
eram dois exemplos desses procedimentos.

Em caso de prisdo sob suspeita, a autoridade publica poderia deter um
suspeito e convidar a vitima do crime a se apresentar e fazer uma acusacgéo. A
autoridade publica ndo tinha o poder de pressionar pela aplicagdo da penaem
seu proprio nome. Mas podia prender um suspeito e anunciar publicamente
gue estava detido sob suspeita de haver cometido determinado crime. O
anldncio prestava-se a convidar a vitima e seus parentes a se constituirem
como acusadores. Se aacusacao nao fosse apresentada dentro de determinado
prazo, o suspeito poderia ser liberado e considerado absolvido. Na situagéo
de inquérito pelo pais, a autoridade publica poderia prender uma pessoa
sob suspeita de crime grave e persuadi-la a se submeter ao inquérito pelo
pais. Caso o suspeito concordasse, a autoridade poderia leva-lo a julgamento
sem que houvesse acusador privado. Por lei, o consentimento do suspeito
era absolutamente necessario. Na pratica, a autoridade publica muitas
vezes mantinha o suspeito na detencdo com pouca comida e bebida a fim de
“persuadi-lo” a dar seu consentimento (ESMEIN, 1913).

O rei francés empregava o procureur du roi (procurador do rei)
para proteger seus proprios interesses. O procureur du roi s6 intervinha
em assuntos criminais quando o crime envolvesse um interesse relevante
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do rei. Apenas em ocasifes muito raras a autoridade publica intervinha
de maneira eficiente. Com o surgimento do conceito de estado territorial
no século XII, o rei passou a se interessar mais pela repressdo do crime.
Inicialmente, o procureur du roi promovia a acdo penal apenas quando
ninguém se interessasse em dar seguimento a questdo. Mais tarde, ele
assumiu a atribuicdo de oferecer a acdo penal independente de haver ou
ndo uma queixa privada. A medida que o procureur du roi foi assumindo
maior responsabilidade pela acdo penal, seu titulo perdeu o qualificativo “du
roi” (do rei) e foi englobado pela criagdo do ministére publique (ministério
publico). No século XVI, o ministére publique ganhou o controle exclusivo
sobre a acdo penal. Embora os individuos ainda mantivessem o direito de
perseguir o crime, seus direitos estavam limitados a busca de indenizagéo.
Apenas o ministére publique tinha autoridade para buscar san¢bes penais
(LANGBEIN, 1974; SHEEHAN, 1975; VOUIN, 1970; WEST, DESDEVISES,
FENET, GAURIER, & HEUSSAFF, 1993).

O desenvolvimento na Alemanha seguiu caminho semelhante.
Até o século XII, ndo havia promocao oficial da acdo penal. Néao
existiria julgamento se ndo houvesse um acusador privado. A partir
do século XII, o processo privado gradualmente cedeu lugar a acao
penal publica. Assim como na Franca, autoridades publicas de inicio
promoviam ac8es penais somente quando ndo houvesse queixosos
privados. Mais tarde, elas assumiram a a¢do penal independente da
presenca ou auséncia de uma queixa privada. Gracas a lei destinada a
desencorajar a promoc¢do privada da acdo penal, ja no século XVI as
autoridades publicas alemds desempenhavam um papel predominante
na acdo penal. De acordo com o procedimento estabelecido pela lei, se
um individuo insistisse em seu direito de instaurar uma acdo penal, ele
deviadar como garantia o valor que o tribunal estipulasse. Essa reserva
deveria ser utilizada para indenizar o acusado caso o promotor nao
conseguisse provar a culpa do mesmo. Se um individuo se recusasse a
dar a garantia, ele iria preso junto com o acusado antes do julgamento.
N&o surpreende que procedimentos como esses tenham intimidado a
acdo penal privada (ESMEIN, 1913; LANGBEIN, 1974).

Embora no século XVI a acdo penal publica ja fosse um instituto
bem estabelecido na Europa continental, o atual sistema de acusacgédo foi
desenvolvido em meados do século XIX, na esteira da Revolucdo Francesa.
A estrutura basica da acdo penal publica francesa foi criada pelo Cédigo de
Processo Penal de 1808. A influéncia do Ministério Publico instituido naera
napolebnica ndo ficou restrita ao territério da Franca. O sistema francés de
promotoria publica, assim como seu Codigo Civil, foi levado a outros paises
pela expansdo militar de Napoledo. Os paises e as regides que cairam sob
a influéncia francesa, por exemplo, Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Italia,
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a regido ocidental da Alemanha e parte da Pol6nia, reconquistaram suas
soberanias mais tarde. Mas eles ou mantiveram o sistema francés de agéo
penal publica ou reformaram seus sistemas com base no modelo francés
(FIONDA, 1995; SELIH, 2000; ALBRECHT, 2000; KUHNE, 1993; CORSO,
1993; SPIELMANN & SPIELMANN, 1993; SWART, 1993).

O sistema alemdo de acdo penal é um caso ilustrativo. Existia
originalmente na Alemanha um juiz de instrucdo que assumia a
responsabilidade pela investigagdo, pela acusagdo e pelo julgamento. Em
meados do século X1X, a Alemanha abandonou seu antigo sistema e instituiu
um sistema de acusacgao baseado no modelo francés. Ela separou a acusacgao
da investigacdo e do julgamento. Apos a reforma, os promotores de justica
alemaes, a exemplo dos promotores de justica franceses, foram investidos
de independéncia em relacdo a policia e ao judiciario. Com excecdo de
alguns casos envolvendo crimes menos graves, 0s promotores adquiriram o
monopdlio sobre a acusacdo (ALBRECHT, 2000; FIONDA, 1995).

0 desenvolvimento da acao penal publica nos Estados Unidos da América
O desenvolvimento no periodo colonial

O common law inglés é um ancestral imediato do direito norte-
americano, mas o desenvolvimento inicial deste foi influenciado também
por outras culturas juridicas europeias. No que diz respeito a acdo penal, o
attorney general inglés, o ministére publique francés e o schout holandés
impactaram o método de acusacdo no periodo inicial da colénia. Nenhum
desses atores, contudo, pode alegar ser o predecessor direto do promotor
norte-americano. O oficio de promotor de justica, normalmente na figura
do district attorney (promotor do distrito), é produto da experiéncia norte-
americana, sendo uma contribuicdo diferenciada e exclusiva dos Estados
Unidos (KRESS, 1976).

No inicio do periodo colonial, os colonos trouxeram consigo da
Inglaterra a estrutura do tribunal, o grand jury (juari de acusacdo) e o petit
juri (jari de julgamento), o sheriff, os juizes de paz e a tradi¢do da acéo penal
privada (FLAHERTY, 1969; FRIEDMAN, 1985; PENCAK & HOLT, 1989). O
sistema de acdo penal privada, contudo, ndo durou muito tempo nos Estados
Unidos. O sistema juridico inglés, nascido na Idade Média, favorecia pessoas
ricas e com status. No sistema de acdo penal privada, um individuo néo
podia contar com a protecdo do estado. Ele precisava se vingar e arcar com
os custos da acdo penal. O monarca ndo era um simbolo de justica a cuja
protec@o as pessoas comuns pudessem recorrer. Ele era simplesmente um
individuo que ocupava a posi¢ao mais elevada na sociedade, interessado em
proteger somente seus proprios interesses (JACOBY, 1980). Muitos colonos
foram para a América em busca de justica e igualdade, sendo compreensivel
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gue muitos deles vissem a ac@o penal privada como incompativel com seus
ideais de justica (AUMANN, 1969; CHAPIN, 1983; PENCAK & HOLT, 1989).

Diante do desafio de sobreviver num ambiente estrangeiro, 0s colonos
precisavam instituir um sistema eficaz de controle do crime. A acéo privada
nao se prestava a atingir essa meta. As vitimas de crimes quase sempre
relutavam vigorosamente em perseguir criminosos. Quando 0s queixosos
eram fracos ou pobres demais para promover a acdo penal, 0s criminosos
se encontravam, em esséncia, imunes a pena. Armados com a experiéncia
adquirida ao enfrentar anteriormente o sistema judiciario, criminosos
experientes muitas vezes levavam vantagem sobre queixosos inocentes.
Eles poderiam facilmente vencer 0s queixosos que ndo tinham experiéncia
com os procedimentos judiciarios. As desvantagens da acdo penal privada
eram também demonstradas na ocorréncia frequente de suborno e falso
testemunho. Por causa do descontentamento com a agédo penal privada,
algumas formas de acdo penal publica surgiram pouco depois de os colonos
se estabelecerem na América (CARDENAS, 1986; DAVIS, 2001).

O attorney general (procurador-geral) desempenhou um papel notavel
no desenvolvimento inicial da acédo penal publica. Nas col6nias, assim como
na metrépole, o attorney general era responsavel por proteger os interesses
do rei inglés em tribunais civis e criminais. De principio, seu papel nas a¢des
penais era limitado. Ele ndo poderia intervir a menos que um crime violasse
diretamente o interesse da Coroa. A situacdo mudou com acrescente demanda
por mais envolvimento do governo na repressao ao crime. O conceito de que 0
crime erauma infracdo tanto privada quanto publica ganhou aceita¢do muito
mais rapida nas coldnias do que na Inglaterra. Com essa nova percep¢éo do
crime, houve uma demanda crescente por maior envolvimento do governo
na acusacdo. O attorney general, sendo a autoridade que desempenhava
uma func¢éo parecida com a acdo penal publica, foi jogado no centro do palco
e comecou a desempenhar um papel mais ativo na acusacdo (CHITWOOD,
1905; MCCAIN, 1954; PAGE, 1959; SEMMES, 1938).

Na Virginia, o primeiro attorney general foi nomeado em 1643. Seu
dever era a principio proteger os interesses do rei inglés e fornecer pareceres
consultivos aos tribunais. No ultimo quartel do século XVII, o attorney
general comecou a assumir a responsabilidade pela a¢do penal publica.
A autoridade desse procurador-geral valia em toda a colénia. Enquanto a
populagio era pequena, ele conseguia lidar com todos os casos. A medida
que a colodnia crescia e sua populacdo aumentava, o attorney general néo
conseguia mais cuidar de todos os casos. Ele teve que nomear suplentes para
cuidarem de casos em condados periféricos. J4 em 1711, cabiam ao attorney
general e seus deputy attorneys general (procuradores-gerais suplentes)
praticamente todas as acfes penais e julgamentos envolvendo crimes graves
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(CHITWOOD, 1905).

O medo profundo do poder governamental centralizado entre os
colonos teve um papel importante na formacédo dos primeiros aparatos de
promocao de a¢des penais. O desejo de manter a autonomia local preparou o
terreno para o desenvolvimento daforte tradicdo norte-americana de governo
local, incluindo o judiciario descentralizado e a estrutura local de acusacao.
Os deputy attorneys general eram originalmente nomeados pelo attorney
general. Mas os tribunais locais logo assumiram a responsabilidade de
selecionar os suplentes do procurador-geral. Esses deputy attorneys general
tornaram-se autoridades locais, em vez de alcancarem toda a colénia. A
medida que o attorney general perdia controle sobre os deputy attorneys
general, a persecu¢do do crime também se tornava em grande parte uma
questéo local (CHITWOOD, 1905).

Um padrdo similar de desenvolvimento foi observado em outras
colonias. Maryland nomeou seu primeiro attorney general em 1666. New
Hampshire criou o cargo em 1683. Em New Hampshire, o attorney general
recebeu desde o inicio a responsabilidade de apresentar todos 0s casos
perante o grand jury. Nas Carolinas, os cargos de attorney general e de
deputy attorneys general foram criados em 1738. Eles receberam o poder de
iniciar a acdo penal em todos os casos envolvendo crimes graves (MCCAIN,
1954; PAGE, 1959; SEMMES, 1938).

O desenvolvimento da ac¢do penal publica nas coldnias holandesas
merece um exame a parte. Essas coldnias incluiam areas que depois se
tornaram Nova lorque, Nova Jersey, Delaware e Pensilvania. No principio do
periodo colonial, o método de acusacéao foi influenciado pelo cargo holandés
de schout. O schout era tanto uma autoridade policial guanto uma autoridade
judiciaria. O schout tinha poder de prender e apresentar o suposto criminoso
perante o tribunal. Os colonos holandeses trouxeram esse instituto para
as colénias. Uma portaria emitida em 1660 pela Camara de Amsterda da
Companhia das Indias Ocidentais descrevia o poder e o dever do schout. Ela
dispunha que o schout “deve, ex officio, perseguir e promover agdo penal
contra todos os infratores, defraudadores e transgressores de quaisquer
Editos, Codigos, Leis e Portarias que ja tenham sido criados e publicados,
ou que, a partir desta data, venham a ser promulgados e tornados publicos”
(VAN ALSTYNE, 1952, p. 130).

Os ingleses assumiram o controle das coldnias holandesas em 1655,
mas ndo tentaram alterar a atividade do schout. Porém, essa autoridade
deixou de ser chamada de schout. Ela recebeu o titulo de sheriff, continuando
a desempenhar a funcdo dupla de autoridade policial e de promotor da
acdo penal. Somente no inicio do século XVIII as colénias gradualmente
separaram a responsabilidade pela aplicacdo da lei daquela da acdo penal.

Revista do CNMP - n® 1 - 2011



O sheriff retomou seu dever tradicional de garantir o cumprimento a lei.
A funcdo de promover a acdo penal foi assumida pelo deputy attorney
general. Na época, esse procurador-geral suplente comegou a ser chamado
em algumas das col6nias de district attorney (promotor de justica do
distrito). Por exemplo, em Nova lorque e Nova Jersey o cargo de district
attorney tornou-se bem estabelecido na primeira metade do século XVIII. O
legislativo de Massachusetts criou o cargo de county attorney (promotor de
justica do condado) em 1807 para desincumbir o attorney general da tarefa
de gerenciar a agdo penal publica em todo o estado (FISHER, 2003; JACOBY,
1980; VAN ALSTYNE, 1952).

Na Louisiana, 0 método de acusacdo foi influenciado pelo sistema
francés. A Franca reivindicou essaregido em 1682, mas seu primeiro povoado
permanente foi fundado apenas em 1714. A primeira estrutura judiciaria
da colbnia foi fundada seguindo o modelo francés em 1716. No topo dessa
estrutura estava o Conselho Superior, o qual representava a autoridade de
Luis X1V, funcionando como legislativo e como tribunal de ultima insténcia
em ac0Oes civis e penais. Os tribunais da regido aplicavam as principais leis
e normas processuais francesas. A coldénia também seguia o sistema francés
de acusacgdo (GOULKA, 2002; LEVASSEUR, 1996).

A Franca cedeu a Louisiana a Espanha em 1762. Para fortalecer seu
controle na colbnia, 0s governantes espanhois substituiram grande parte
do direito francés pelo direito espanhol. Mas ndo ha provas de que tenham
alterado de maneira substantiva o sistema de agio penal empregado pela
Franga (BATIZA, 1958). Em 1800, a Espanha cedeu a Louisiana de volta a
Franca. Trés anos depois, em 1803, o territorio foi comprado pelos Estados
Unidos. Quando os Estados Unidos compraram a Louisiana, adquiriram um
territorio com umatradicdo de direito civil. O common law anglo-americano,
todavia, logo exerceu sua influéncia sobre o desenvolvimento juridico do
territorio (COFFEY & NORMAN, 1978; GOULKA, 2002; LAMBERT, 1992).

A adocdo do Caodigo Civil da Louisiana pelo legislativo territorial em
1808 atestava o desejo da populagdo nativa de preservar o direito civil.
A adocdo desse codigo, cujo projeto sofreu forte influéncia do Cédigo
Civil de Napoledo, assegurava que conteudos apreciaveis do direito civil
permaneceriam embutidos no direito substantivo da Louisiana (BAUDOUIN,
1958). Mas as tentativas de preservar o direito civil tiveram sucesso apenas
na area do direito privado. Em pouco tempo, instituicées do common law
prevaleceram em areas como direito processual e comercial, bem como nos
campos do direito publico (COFFEY & NORMAN, 1978; LAMBERT, 1992).

Ainfluénciaanglo-saxa predominou em varias areas cruciais, incluindo
o papel do juiz, a estrutura do julgamento, os procedimentos de instrucao
criminal e o método de acusa¢do. Em 1804, o Congresso investiu o poder
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judicial do territ6rio no Tribunal Superior com trés juizes e em quaisquer
outros tribunais que o Conselho Legislativo viesse a criar. 1sso preparou
0 campo para a criagdo de uma estrutura judiciaria norte-americana na
Louisiana. Outros institutos norte-americanos, tais como o julgamento
pelo juri, o cargo de attorney general e de district attorney, também foram
criados no territorio logo apés a tomada de poder norte-americana. Embora
o ministére publique francés fosse precursor da agdo penal publica na
Louisiana, essa instituicdo ndo teve impacto direto sobre o desenvolvimento
da acdo penal publica depois que o territério passou ao controle norte-
americano (GOULKA, 2002; LAMBERT, 1992).

0 desenvolvimento apos a Revolucao Norte-Americana

A acdo penal publica ganhou novo desenvolvimento ap6s a Revolugéo
dos Estados Unidos. A criagdo do sistema federal de acusacdo marcou um
avanco significativo apds essa revolucdo. A Lei do Judiciario de 1789, que
instituiu o sistema judiciario federal, criou também um sistema federal de
acusacgdo. Essa lei consignava que em cada tribunal distrital da federacéo
fosse nomeada “uma pessoa de notavel saber juridico para atuar como
promotor de justica dos Estados Unidos em tal distrito, o qual devera jurar
ou declarar solenemente que desempenhara fielmente sua funcéo, cujo dever
serd o de processar em tal distrito todos os criminosos e contraventores,
com jurisdicao segundo a autoridade dos Estados Unidos, e todas as acdes
civis nas quais os Estados Unidos possam ter interesse” (“Instituicdo dos
tribunais judiciarios dos Estados Unidos”,1789).

Na época da Revolucdo Norte-Americana, a acdo penal publica era
um instituto bem estabelecido nos estados. E compreensivel que o governo
federal tenha-se pautado na experiéncia estadual ao instituir o sistema
federal de acusacdo. O procurador-geral dos Estados Unidos (U.S. attorney
general) encontrava-se no topo da hierarquia federal de acusacgao. De inicio,
ele desempenhava um papel limitado na supervisdo e na promog¢éo da acao
penal no @mbito federal. Os membros do Ministério Publico federal, assim
como os promotores de justica (prosecutors) locais, gozavam de grande
independéncia na conducdo de suas tarefas. Eles praticamente ndo estavam
sujeitos a qualquer controle ou supervisdo centralizados. A influéncia
do procurador-geral comecou a crescer durante a Guerra Civil, quando
ele assumiu a responsabilidade pela superintendéncia dos membros do
Ministério Publico federal dos Estados Unidos em todos os distritos do pais.
A autoridade do procurador-geral ficou ainda mais fortalecida com a criacdo
do Ministério da Justica em 1870. Em principios do século XX, a autoridade
do procurador-geral para controlar a acdo penal federal encontrava-se
firmemente estabelecida (FRIEDMAN, 1985; JACOBY, 1980).
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A instituicdo da estrutura centralizada, contudo, néo levou a um
controle rigido centralizado da acusacao em nivel federal. De acordo com
a tradicdo norte-americana de que questdes locais deveriam ser resolvidas
localmente, o procurador-geral se abstinha de interferir no trabalho diario
dos membros da instituicdo e raramente exercia seu poder de modificar as
decisdes dos mesmos. Os procuradores da Republica dos Estados Unidos
continuavam a gozar de autonomia consideravel para decidir sobre a
promocao de acdes penais nos distritos (GOLDMAN & JAHNIGE, 1985;
NATIONAL COMMISSION ONLAW OBSERVANCEAND ENFORCEMENT,
1931).

O sistema estadual de acusagéo permaneceu inalterado nas primeiras
décadas apo6s a revolucdo. Os membros do Ministério Publico em quase
todos os estados eram autoridades nomeadas. Por exemplo, os promotores
de justica da Pensilvadnia eram nomeados pelo governador, e os da Carolina
do Norte, pelo procurador-geral do estado (state attorney general). Em
Connecticut e na Virginia, os tribunais locais detinham o poder de nomear
promotores. Essa condi¢do de ser nomeado limitava a independéncia e a
autonomia dos mesmo, pois, no desempenho de suas obrigag@es, precisavam
levar em conta as aspiracdes dos atores que os haviam nomeado. Por tal
razdo, os promotores ndo eram figuras proeminentes no sistema de Justica
Penal. Na maioria dos estados, os promotores estavam associados aos
tribunais e eram vistos como subordinados aos verdadeiros poderes dos
juizes. As constituicdes estaduais, embora normalmente designassem o
sheriff como autoridade policial na localidade, na maioria das vezes calava-
se quanto ao status do promotor de justica (JACOBY, 1980).

O status dos membros do Ministério Publico comecou a se elevar
em meados do século XIX, a medida que seu cargo ganhava status eletivo.
Uma vez que faziam parte da estrutura judiciaria, a mudanca no método
de selec@o dos promotores de justica veio de méos dadas com a da selecéao
de juizes. As constitui¢Bes estaduais permitiam, inicialmente, a sele¢éo
de juizes pelo legislativo, pelo governador ou por ambos. Esse sistema foi
posto de lado durante a onda democratica jacksoniana (FARNSWORTH,
1983). Em 1812, a Gedrgia emendou sua constituicdo instituindo a eleicao
popular para juizes de primeira instancia. Em 1832, o Mississipi tornou-se
o primeiro estado a exigir elei¢cdes para todos os juizes. O estado de Nova
lorque seguiu o exemplo em 1846. Na época da Guerra Civil, a maioria
dos estados da Unido havia instituido elei¢cdes para o judiciario. Todos
os estados que se juntaram a Unido depois disso também adotaram o
sistema eletivo para a selecdo de membros do judiciario (BERKSON, 1980;
FRIEDMAN, 1985).

A medida que os estados passaram a adotar o sistema eletivo de
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selecd@o judicial, eles igualmente incluiram os promotores no pleito. Mais
uma vez o Mississipi tomou a frente ao inserir em sua constituicdo uma
disposicgéo exigindo elei¢cdes populares para promotores de justica de seus
distritos. Um padrédo semelhante foi observado em outros estados. Em
1846, tanto lowa quanto Nova lorque instituiram eleicdes populares para
os promotores. A Pensilvania submeteu a escolha de promotores a votagédo
popular em 1850 (GALIE, 1996; POSERINA, 1959; RAMSEY, 2002).

Até o inicio do século XX, dos 48 estados da Unido, apenas a
Flérida, Nova Jersey e Connecticut ndo contavam com um sistema eletivo
para a selecdo de promotores. Nao surpreende que esses trés estados
ndo possuissem também eleicbes para juizes. A Flérida emendou sua
constituicdo em 1945 e adotou o sistema eletivo para a selecdo de juizes e de
promotores. Com a Florida se juntando aos demais estados, Nova Jersey e
Connecticut continuaram como 0s Unicos que ainda mantinham o sistema
de nomeacdo para a selecdo de juizes e promotores (FRIEDMAN, 1985).

Em muitos estados, a mudanca para o sistema eletivo de selecdo
de promotores resultou da inclusdo de emendas em suas constituicfes
estaduais. Nesses estados, 0s promotores adquiriram ao mesmo tempo um
status constitucional. Em 1912, dos 48 estados da unido, 38 dispunham
sobre o promotor de justica em suas constituicfes estaduais. No restante
dos estados, embora suas constitui¢cdes ndo dispusessem sobre esse cargo
diretamente, elas continham disposicdes indicando que caberia a seus
legislativos instituir o cargo de promotor de justica (DE LONG & BAKER,
1932).

Ganhar status eleitoral foi um dos eventos mais significativos da
histéria da promotoria norte-americana, pois transformou o papel e a
imagem do promotor e deu ensejo ao surgimento das caracteristicas mais
distintivas do sistema de acusacdo dos Estados Unidos. Pouco depois de
ganhar status eleitoral, os promotores adquiriram o monopélio sobre a
acusacdo. Emboraaacao penal publicatenhaaparecido ja naépoca colonial,
demorou bastante tempo até que ela substituisse a acdo penal privada. Até
a primeira metade do século XIX, a acdo penal publica coexistiu com a
acdo penal privada. Em Nova lorque, por exemplo, em principios do século
X1X, advogados particulares, a despeito da existéncia do cargo de promotor
do distrito, iniciavam acdes criminais em juizo. Nao era incomum que
advogados criminais experientes representassem a vitima em um caso e o
réu em outro. Quando os promotores ganharam status eleitoral, contudo, a
promocao privada da acao penal ficou com seus dias contados (RAMSEY,
2002).

Na segunda metade do século XIX, os membros do Ministério Publico
comecaram a assumir a acdo penal. Os advogados particulares deixaram
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de representar as vitimas em juizo. As resolugfes privadas em processo
criminais também deixaram de existir. Muitos estados aboliram a acgéo
penal privada e concederam aos promotores publicos a autoridade exclusiva
de instaurar a acdo penal. A crescente demanda publica por controle mais
efetivo do crime foi classificada como a razdo mais importante para que 0s
promotores adquirissem o monopolio da acao penal (RAMSEY, 2002).

Em meados do século XIX, como resultado da industrializacdo e do
crescimento rapido da populagdo urbana, a deterioracdo da ordem publica
tornou-se preocupante nas cidades norte-americanas. Diante de tumultos,
do aumento da criminalidade, da violéncia e da desordem geral, houve
uma demanda publica crescente por maior responsabilidade do estado pela
repressao ao crime. Nao é coincidéncia que a mudanca para a acao penal
publica completa acontecesse na mesma época da instituicdo das modernas
forcas policiais nas maiores cidades dos Estados Unidos. A criacdo da forga
policial urbana e a mudanca para o modelo de acdo penal completamente
publica foram impulsionadas pela mesma ideia de que o patrocinio da Justica
Penal pelo estado seria 0 mais eficiente para atingir a meta de controlar o
crime (MCCONVILLE & MIRSKY, 1995; MILLER, 1999; STEINBERG, 1984,
1989).

Discussao

O moderno sistema norte-americano de acusagdo tornou-se uma
instituicdo solidamente estabelecida em principios do século XX. Porém,
muitas de suas caracteristicas foram moldadas na segunda metade do
século XIX. O leque amplo de obrigacdes confiadas ao promotor norte-
americano, bem como sua discricdo em grande parte ndo controlada,
fazem desta uma figura impar ndo apenas no sistema de Justica Penal dos
Estados Unidos, mas também nos sistemas de Justica Penal do mundo. Para
gque se entenda plenamente o atual sistema de acusag¢do norte-americano,
contudo, é preciso explorar o contexto histérico-cultural dentro do qual
ele evoluiu. Uma analise comparativa da evolu¢édo do sistema de acusagao
norte-americano em face do desenvolvimento dos sistemas europeus é
especialmente util para que entendamos as diferencas entre eles. Em
comparacdo com os sistemas de acusacdo da Europa, o sistema norte-
americano conta com algumas caracteristicas distintivas.

Eliminacao completa da acao penal privada

O surgimento da acao penal publica na Europa ndo chegou a eliminar
a acdo penal privada. Na Inglaterra, a Lei de Acdo Penal (HASBURY'S
STATUTES OF ENGLAND AND WALES, 1989, p. 944-967), que
instituiu promotoria publica, preserva o direito de acdo penal privada.
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Essa lei determina especificamente que a criagdo do Ministério Publico
inglés (Crown Prosecution Service) ndo deve “impedir qualquer pessoa
de instaurar ou dar andamento a processos penais” (PROSECUTION
OF OFFENCES ACT, 1985, 86). A Comissdo Real para o Processo Penal
recomendaem seu relatério a instituicdo de um sistema publico de acusacao
enfatizando a importancia de se preservar o direito da acédo penal privada.
Segundo o ponto de vista da comisséo, o direito de agédo penal privada serve
como “salvaguarda maxima para o cidaddo contra a ina¢do por parte das
autoridades” (ROYAL COMMISSION ON CRIMINAL PROCEDURE, 19811
7.47).

Na Franga, os individuos tém direito de mover acdes em tribunais
criminais para buscar indeniza¢des. A abertura de processos por
particulares ndo equivale a uma acao penal, pois a lei concede somente ao
promotor de justica o poder de pleitear san¢des penais. Porém, a abertura
de processos em tribunais criminais tem o efeito de compelir o promotor
a instaurar uma acgao penal. O promotor pode discordar da parte quanto a
necessidade da acdo e pode até mesmo pedir em juizo a absolvicdo do réu,
mas sempre que um cidadédo der inicio ao processo, o0 promotor é obrigado
a instaurar a acdo penal (WEST ET AL., 1993).

Na Alemanha, a promotoria publica é a Unica com poderes para
instaurar a agao penal em casos que envolvam crimes graves. Mas o Cédigo
de Processo Penal alemdo preserva o direito da acdo privada em alguns
crimes especificos que possam nédo dizer respeito aos interesses publicos,
por exemplo, a calunia e crimes menos graves cometidos no ambito
familiar ou entre casais (FIONDA, 1995; TESKE & ALBRECHT, 1992). Para
proteger os direitos das vitimas, a lei alema também disponibiliza canais
para que se conteste a decisdo tomada por um promotor de n&o instaurar
acdo. A vitima pode protocolar uma queixa formal junto ao promotor
chefe do distrito em que se desistiu da a¢do penal. Se o promotor chefe
decidir manter a decisdo do promotor de justica de ndo promover a acéo, a
vitima pode recorrer a um tribunal de recursos. O juiz desse tribunal tem
0 poder de examinar as alega¢cdes do promotor e as provas relevantes. Caso
encontre bases suficientes para a acdo, o juiz pode ordenar que o promotor
apresente formalmente as acusacfes (FIONDA, 1995; KURY, KAISER, &
TESKE, 1994).

Contrastando com a situacdo na Europa, o0 sistema norte-americano
ndo deixou aos individuos qualquer direito de iniciar uma agdo penal. Em fins
do século XIX, a medida que os membros do Ministério Pablico ganhavam
controle total sobre a acusacdo, o direito de acdo penal privada era abolido.
As vitimas de crimes tornaram-se meros queixosos ou testemunhas sem
gualquer poder de iniciar ou conduzir uma acao penal. Embora esteja além
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do escopo deste artigo examinar a fundo as razdes dos diferentes caminhos
tomados pela acao penal privada na Europa e nos Estados Unidos, vale a pena
observar que a falta de raizes histdricas profundas da a¢éo penal privada nos
Estados Unidos talvez tenha sido a principal razdo de seu desaparecimento.
Na Europa, o direito a vinganca e a acdo penal privada foi considerado
durante muitos séculos um dos direitos inalienaveis de liberdade (BAR, 1916;
ESMEIN, 1913; FORSYTH, 1852; PLUCKNETT, 1956). Raizes histéricas
profundas podem ter desempenhado um papel significativo na preservacao
desse direito na Europa. Nos Estados Unidos, em contraposigéo, a agdo penal
publica surgiu pouco depois de os colonos se instalarem por la. Essa fraca
ligacdo historica explica o porqué de esse instituto ter sido ai facilmente
abolido com o surgimento da acdo penal publica.

Promotores enquanto autoridades eleitas em nivel local

O status do promotor norte-americano enquanto autoridade eleita se
destaca como uma das caracteristicas mais distintivas do sistema norte-
americano de acusacado. No continente europeu, o cargo de promotor de justica
evoluiu a partir de uma autoridade nomeada com poderes para instaurar a
acao penal. Na Franga, o procurador do rei era nomeado pelo proprio rei.
Na Alemanha, a autoridade responsavel pela acusa¢éo, conhecida como juiz
de instrugdo, era nomeada pelo lorde (ESMEIN, 1913; LANGBEIN, 1974).
Foi a partir desses cargos preenchidos por nomeagdo que se desenvolveu
a estrutura moderna da acusacdo. Hoje em dia, na Franca, todos os
promotores atuam dentro de uma hierarquia comandada pelo Ministro da
Justica (FRASE, 1990; WEST ET AL., 1993) Na Alemanha, os promotores
também fazem parte do servi¢o publico civil (FRASE & WEIGEND, 1995;
ALBRECHT, 2000).

Dentro da estrutura hierdrquica, os promotores sdo obrigados a seguir
as instrucdes de seus superiores. Deixar de cumprir ordens superiores
pode resultar em ac¢bes disciplinares, as quais, por sua vez, podem afetar
de maneira negativa o avan¢o na carreira de um promotor. A estrutura
hierarquica, assim, prové um mecanismo melhor para que a promotoria
publica siga uma politica coordenada de acusacéo. Além disso, uma vez que
0s promotores ndo sao eleitos, eles ndo estdo sujeitos a pressdes politicas
quando tomam decisfes de acusacdo (ALBRECHT, 2000; FEENY, 1998;
FIONDA, 1995; HUBER, 1996; BLANKENBURG & TREIBER, 1985;
VERREST, 2000; WHITMAN, 2003).

No sistema norte-americano, os promotores fazem parte de um sistema
de Justica Penal que é extraordinariamente descentralizado e fragmentado.
Os promotores ndo se encontram organizados numa estrutura hierarquica
de abrangéncia nacional. Em vez disso, sdo eleitos em nivel local e devem
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prestar contas apenas ao seu eleitorado. Reconhece-se amplamente que
0 processo politico desempenha um papel significativo na configuracéo
do cargo de promotor nos Estados Unidos. Enquanto autoridade eleita, o
promotor deve responder as pressées da comunidade. A falta de estrutura
hierarquica torna dificil, se ndo impossivel, haver uma coordenacao em nivel
nacional das politicas de acusa¢do. Surgem também preocupacdes quanto
a responsabilidade do promotor num sistema que prescinde do controle
hierarquico. Argumenta-se que a auséncia de supervisdo possa resultar em
decisdes de acusacdo injustas e arbitrarias (K. C. DAVIS, 1969; GERSHMAN,
1992; VORENBERG, 1981).

Alguns analistas argumentam que, no sistema norte-americano,
0 controle sobre o poder acusatério encontra-se, em Uultima andlise,
na responsabilidade do promotor perante seu eleitorado (P1ZZI, 1993;
ZACHARIAS, 2001). A maioria dos analistas, contudo, demonstra ceticismo
em relacdo a eficiéncia do processo politico como mecanismo de controle.
Obrigados por seu dever de “buscar justica, ndo apenas condenagfes”
(AMERICAN BAR ASSOCIATION, 1971, p. 18-19), os promotores devem, em
muitas questdes, agir a despeito das pressdes da comunidade. Mas ha indicios
de que, tanto no passado quanto no presente, a preocupac¢do dos promotores
com a avaliacdo de seus resultados pelo eleitorado aumenta a probabilidade
de que busquem altas taxas de condenacédo, em vez de conduzirem as ac@es
de forma justa e imparcial (GREEN, 1999; STUNTZ, 2002; RAMSEY, 2002;
UVILLER, 1973).

Ampla discricao acusatoria

Em todos os paises, 0s promotores gozam de certo grau de discrigao.
Os promotores norte-americanos, contudo, sdo praticamente 0s Unicos a
contar com uma discricdo demasiadamente ampla e em grande parte livre
de controle. O grau de discricdo de que gozam 0S promotores europeus
difere conforme o principio seguido pelo pais, que pode ser o principio
da oportunidade ou o principio da legalidade (FIONDA, 1995; FRASE,
1990; FRASE & WEIGEND, 1995). Em paises que seguem o principio da
oportunidade, os promotores tém maior discricdo ao tomar decisdées quanto
a acusacao. Em paises que seguem o principio da legalidade, a discri¢cdo do
promotor é limitada. Nos ultimos anos, contudo, parece haver uma tendéncia
em direcdo a conceder maior independéncia e autonomia aos promotores
até mesmo em paises que seguem o principio da legalidade. Na Alemanha,
por exemplo, os promotores podem agora lidar com casos que envolvam
crimes menos graves por outros meios que ndo a a¢do penal. Apesar dessa
tendéncia em dire¢do a maior autonomia do promotor, existem mecanismos
de controle para frear a discricdo acusatoria. Tanto na Inglaterra quanto na
Alemanha, as vitimas tém direito de requisitar um reexame judicial (judicial
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review) dessa discrigdo. Na Franga, as vitimas podem compelir o promotor
a promover uma acgao penal (DUBBER, 1997; FIONDA, 1995; FRASE, 1990).

A autoridade do promotor norte-americano paratomar decisées quanto
a acusacao, por outro lado, ndo esta sujeita nem ao reexame judicial, nem a
contestacdo da vitima. O judiciario norte-americano adotou uma abordagem
extremamente deferencial em relacdo a tomada de decisdo acusatéria. A
origem dessa abordagem deferencial pode remontar a segunda metade
do século XIX, quando os promotores publicos ganharam proeminéncia.
A autoridade do promotor de ndo mover acdes ou de desistir daquelas ja
iniciadas derivava do poder do procurador-geral inglés de apresentar o
mandado de nolle prosequi (FRIEDMAN, 1985). O poder do promotor
de exercer essa autoridade foi apoiado pelos tribunais desde o comeco da
existéncia da nagéo norte-americana. Em Commonwealth v. Wheeler (1806),
um tribunal de Massachusetts declarou que “o poder de apresentar um nolle
prosequi deve ser exercido conforme a discricdo do promotor que inicia a
acao em nome do governo, e por esse exercicio apenas ele é o responsavel”
(Commonwealth v. Wheeler, 1806, p. 172).

Na segunda metade do século XIX, a medida que os promotores
assumiam pleno controle da acdo penal, os tribunais se mantiveram
firmes no apoio a autoridade exclusiva do promotor de iniciar e de encerrar
processos penais. Em uma decisdo de 1882, o Tribunal de Recursos do
Estado de Illinois julgou que o promotor “esta dotado por lei de uma ampla
discric@o para processar infratores da lei. Ele tem autoridade para promover
acbes penais publicas, conforme as informacgdes de que dispuser, e de
descontinua-las quando, de acordo com seu proéprio julgamento, os fins da
justica houverem sido alcangados” (People v. Wabash, St. Louis and Pacific
Railway Company, 1882, p. 265).

Os juizes julgaram de maneira consistente que o judiciario ndo poderia
compelir os promotores a apresentarem acusagdes quando estes estivessem
decididos a ndo fazé-lo (People v. Pohl, 1964; People v. Wabash, St. Louis
and Pacific Railway Comp any, 1882; Wilson v. County of Marshall, 1930).
A confianca que os juizes depositavam em sua capacidade de se desincumbir
de suas tarefas foi bem ilustrada numa decisdo proferida a pela Suprema
Corte do Wisconsin em 1888. Esse tribunal descreveu o promotor como uma
autoridade do estado que ndo se guiava por motivos de ganhos pessoais. Nessa
condicdo, declarou a Corte, o promotor tinha a capacidade de assegurar que
“as leis penais do estado fossem administradas honesta e imparcialmente”
(Biemel v. State, 1888, p. 450).

O apoio aos promotores ndo vinha somente dos tribunais estaduais.
Ele vinha também da Suprema Corte dos Estados Unidos. A Suprema Corte
ecoava os tribunais estaduais ao apoiar o poder dos promotores de interpor o
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mandado de nolle prosequi. Nas A¢des de Confisco (1868), a Suprema Corte
dos Estados Unidos julgou que “as acdes penais publicas, até que entrem em
juizo... sdo da alcada exclusiva do promotor de justica do distrito e, mesmo
depois de entrarem em juizo, estdo sob seu controle na medida em que ele
pode interpor um nolle prosequi a qualquer momento antes de o jari se
reunir para julgar a acdo” (Confiscation Cases, 1868, p. 457).

Numa série de acbes pacificadas, a Suprema Corte dos Estados
Unidos sustentou repetidamente a ampla discricdo do promotor de justica.
A Suprema Corte exp0s pela primeira vez seu fundamento légico para a
abordagem deferencial da capacidade decisoria do promotor em United
States v. Chemical Foundation (1926). Ela justificou essa abordagem
deferencial com base na separacdo dos poderes. A Suprema Corte declarou
que a Constituicdo colocava o dever de executar as leis a cargo do poder
executivo. Para assegurar que 0s promotores, enquanto autoridades do
poder executivo, desempenhassem suas fun¢des de maneira apropriada, os
tribunais ndo deveriam interferir indevidamente em suas tomadas de decisao.
Na auséncia de provas claras em contrario, os tribunais deveriam presumir
gue os promotores “haviam se desincumbido de maneira apropriada de seus
deveres oficiais” (United Stats v. Chemical Foundation, 1926, p. 14-15).

A Suprema Corte dos Estados Unidos, em suas sentencas subsequentes,
ressaltou que a decisao de promover ou hdo uma acao penal era incompativel
com o reexame judicial. Ela afirma que uma supervisado judicial rigorosa
nessa area pode trazer a ameaga de arrefecer a aplicacao da lei e de anular a
eficacia da acdo penal. A Corte considera, portanto, que é apropriado manter
a discricdo plena do promotor de justica. A Suprema Corte dos Estados
Unidos julgou repetidamente que o governo conserva uma discricdo ampla
em relacdo a quem processar penalmente (United States v. Goodwin, 1982)
e “desde que o promotor tenha motivos plausiveis para acreditar que o
acusado cometeu um crime definido em lei, a decisdo de promover ou nao
a agdo penal, bem como a decisdo de qual acusagdo formular ou levar ao
juri de acusacédo, em geral cabe inteiramente a sua discricao” (Bordenkircher
v. Hayes, 1978, p. 364; veja também Wayte v. United States, 1985; United
States Armstrong, 1996).

Conclusao

A acdo penal publica, tal como a conhecemos hoje, é produto de uma
longa evolucdo. Na Antiguidade e no inicio da Idade Média, o crime era uma
questao privada a ser resolvida pelas partes ofendidas por meio da vinganca.
Mais tarde, mesmo com o advento dos tribunais e da resolucéo judicial de
litigios, a natureza do crime permaneceu inalterada. Cabia ao individuo
prejudicado fazer uma acusacdo e dar inicio a uma agéo penal. O século XI11
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testemunhou mudancas significativas na conducéo do julgamento penal e no
meétodo de acusacgdo. A irracionalidade do veredicto de Deus foi suplantada
pelos métodos racionais de determinacdo da culpa. A Inglaterra e a Europa
continental, ndo obstante, fizeram escolhas diferentes quanto ao modo de
julgamento criminal e quanto ao método de acusacdo. A Inglaterra adotou o
sistema acusatorio e manteve a acdo penal privada; ja o continente europeu
abracou o procedimento inquisitorio e passou a adotar a agao penal publica.

Na época da colonizagéo dos Estados Unidos, a Inglaterra era o Unico
pais europeu que ndo havia desenvolvido um sistema de acéo penal publica.
Por isso, a despeito da enorme influéncia inglesa no direito norte-americano,
o desenvolvimento da agao penal publica nos Estados Unidos foi muito pouco
influenciado pela Inglaterra. No periodo colonial, o attorney general inglés,
o ministére publique francés e schout holandés, todos causaram impacto na
forma de acdo penal. Mas nenhum deles foi ancestral direto do promotor de
justica norte-americano. O promotor norte-americano, enquanto autoridade
local e eleita, é produto da experiéncia de seu pais, sendo uma instituicao
exclusiva dos Estados Unidos.

Os promotores de justica desempenham um papel essencial em
qualquer sistema de Justica Penal. Nenhum dos membros dos Ministérios
Publicos na Europa, contudo, pode ser comparado ao promotor de justica
norte-americano do ponto de vista de seu poder discricionario e de sua
influéncia sobre as politicas de Justica Penal. No sistema juridico norte-
americano, embora o legislativo seja a fonte primaria da lei e o judiciario, seu
intérprete auténtico, cabe ao promotor de justi¢a decidir quais leis aplicar e
quais leis ignorar. A tomada de decisao acusatéria, nesse sentido, ndo apenas
reflete, mas também determina a politica atual de Justica Penal.

Historiadores juridicos ha muito apontaram que o desenvolvimento de
um sistema juridico ou de uma a instituicao juridica esta invariavelmente
ligado a valores culturais, histéricos e politicos importantes (FRIEDMAN,
1985; MERRYMAN, 1985; ZWEIGERT & KTITZ, 1987). O desenvolvimento
da acéo penal publica nos Estados Unidos nao é excecdo. Hoje, sua ampla
discricdo acusatoria chega a definir o papel do promotor norte-americano.
Contudo, para se entender plenamente as caracteristicas do atual sistema
norte-americano de agdo penal, deve-se tracar seu historico e explorar seus
valores politico-culturais relevantes.
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O Ministério Publico em Portugal, ao contrario
do que é corrente afirmar-se, alterou bastante as suas
caracteristicas ao longo dos tempos. Ainda que mantendo
uma matriz de defensor da legalidade, tal como antes
defendia os interesses do Rei, a diversidade de fungbes,
que foi assumindo, conferiu-lhe uma importancia bastante
grande na “arquitectura” do sistema judicial e como
garante da legalidade e dos direitos dos cidaddos. Apesar
das dificuldades sentidas, devido ao volume processual,
a crescente complexidade dos assuntos que chegam aos
tribunais e as limitagdes em termos de recursos humanos,
materiais e financeiros, € hoje inquestionavel o seu papel no
seio do poder judicial portugués. O objectivo principal deste
artigo é estudar, de forma historicamente contextualizada,
a evolucdo do Ministério Publico, procurando caracterizar
e distinguir as suas principais competéncias, funcdes,
mecanismos de recrutamento, formacdo e avaliagdo. Dar
umamaior visibilidade aesteactor crucial no funcionamento
da justica e, ao mesmo tempo, detectar as tendéncias em
termos de evolugdo do actual modelo, sdo outros objectivos
secundarios que se pretendem atingir. Por fim, procura-se
realcar a diversidade de competéncias exercidas, para além
da matéria criminal, mostrando um actor multifacetado,
com um grau de responsabilidade superior a opinido que,
muitas vezes, é veiculada em termos mediaticos. Ou seja,
como se pode caracterizar o Ministério Publico, hoje em
dia, como actor social, autbnomo e proactivo, apos toda
uma trajectdria de dependéncia dos restantes poderes do
Estado?

2 Este artigo € uma verséao revista e actualizada do capitulo publicado, em 2008 (DIAS e AZEVEDO),
num livro dedicado ao estudo comparado dos modelos de Ministério Puablico em 8 paises ibero-latino
americanos e, ainda, Mogambique. Artigo adaptado para publicacao pela Revista do Conselho Nacional
do Ministério Publico por Bruno Amaral Machado.
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Introducao

Hoje em dia € comum referir-se que atravessamos periodos de grandes
turbuléncias de escalas e de intensidades variadas (SANTOS, 1996), em
que os tradicionais alicerces das sociedades modernas tém vindo a ser
questionados e debatidos, embora as propostas de solugéo ainda ndo sejam,
por vezes, claras e, muito menos, consensuais. Entre as discussfes mais
polémicas esta a referente ao modelo de organizacao estatal e, dentro deste,
destacamos, o papel que compete ao poder judicial na aplicacdo do direito
ou dos direitos®.

A separacgdo tripartida de poderes do Estado, tal como a concebeu
Montesquieu, passou a ser muito mais difusa e complexa, ndo podendo o
poder judicial ser agora classificado, como o fez Alexander Bickel, como o
“menos perigoso” dos trés (in SANTOS, 1999, p. 67). O poder judicial tanto
€ o0 “terceiro poder” como se transforma, de imediato, no poder dominante
ou, pelo menos, num poder primordial. Denis Salas (1998) transporta-nos,
em relagdo a Franca, para uma realidade jamais vista em tempos passados,
na qual o poder judicial sai da sua “tradicdo Republicana” de subjugacgéo
aos restantes poderes estatais para “reencarnar” num novo papel. Este
papel emergente deve-se, quer as transformagdes ocorridas no interior do
poder judicial, quer a renovagdo da propria sociedade civil, a qual exige
uma instancia imparcial, capaz de julgar os até agora considerados acima da
lei, e assim reequilibrar os diversos poderes estatais existentes no seio dos
sistemas democraticos representativos.

Nas Ultimas décadas temos assistido a um crescente protagonismo
dos tribunais, um pouco por toda a parte. Entre os actores judiciais mais
mediatizados, por forca e natureza de alguns processos judiciais mais
sensiveise importantes, temos o Ministério Publico. Asuaaccéo, desenvolvida
desde a democratizacdo do sistema judicial portugués, ocorrida no pos-25
de Abril de 1974, a par de uma magistratura relativamente renovada em
termos geracionais, consolidou um modelo organizacional e um leque de
competéncias que “catapultou” a sua importancia para um patamar jamais
visto desde a sua origem. E, por isso, alvo de discussdes actuais sobre: se
deve, ou ndo, exercer mais, ou menos, competéncias; se deve, ou ndo, deter
um papel téo preponderante no seio do interior do sistema judicial; se deve,
ou ndo, ter um estatuto paralelo ao dos juizes; e/ou se deve, ou ndo, ter uma
autonomia legal e funcional face ao poder executivo.

Estas e outras questdes sao de capital importante para a reflexdo sobre o modelo
de sistema judicial que se quer para o futuro (PEDROSO, TRINCAO e DIAS, 2003).

3 A defini¢do de direito a que nos referimos é a concebida por Santos (2000, p. 269), a qual consiste
num “(...) corpo de procedimentos regularizados e de padrées normativos, considerados justificaveis num
dado grupo social, que contribui para a criacéo e prevencao de litigios, e para a sua resolucéo através de
um discurso argumentativo, articulado com a ameagca de for¢a”.
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Neste artigo, procura-se contribuir para um situar, breve, da arquitectura
do Ministério Publico, caracterizando-o em termos de competéncias e
fungbes, ainda que historicamente contextualizado. Defende-se que uma
mudanca nas suas competéncias ou modelo organizacional deve ter em
consideracdo, ndo s6 o0 seu desempenho, mas também a sua histéria, o
equilibrio constitucional e juridico com os outros actores judiciais e com a
funcéo social que detém. Ou seja, até que ponto as limitag6es historicas do
Ministério Publico, como actor dependente do Rei, do Governo ou dentro
do poder judicial, permitem hoje uma plena afirmacéo institucional que lhe
atribua uma grande relevancia social como actor fundamental na promocéo
e defesa dos direitos de cidadania?

Evolucao histérica do Ministério Publico

As origens do Ministério Publico sdo muitas vezes procuradas quer
no direito romano, quer no direito grego. Relativamente ao direito romano,
somente no Ultimo século da Republica é que “o magistério penal se edifica
como verdadeira e prépria funcdo publica, isto €, ndo somente como um
direito mas como um dever do Estado” (RODRIGUES, 1999, p. 36). Autores
como Rodrigues (1999), um dos magistrados com maior e mais profunda
visdo historica e institucional dentro do Ministério Publico, véem tracos da
sua identidade em cinco das instituicbes do direito romano: 0s censores,
vigilantes gerais da moralidade romana; os defensores das cidades, criados
para denunciar ao imperador a conduta dos funcionarios; os irenarcas,
oficiais de policia; os presidentes das questbes perpétuas; e os procuradores
dos césares, instituidos pelo imperador paragerir os bens dominicais. Porém,
guando analisadas uma a uma, segundo Cunha Rodrigues (1999), nenhuma
evidencia uma instituicdo que relne as caracteristicas que hoje definem o
Ministério Publico, contudo, todas elas tém desta instituicdo algum sinal.
Sendo vejamos: 0s censores e os defensores das cidades assemelham-se, em
determinados aspectos, a parte promotora; os irenarcas bem que poderiam
ser os antecessores da Policia Judiciaria; os presidentes das questdes tém
poderes muito semelhantes aos que o Ministério Publico exerce em matéria
de inquérito; por fim, os procuradores dos césares correspondem as funcdes
do Ministério Publico como advogado dos interesses privados do Estado.

Apesar destas semelhancas, alguns autores advogam que néo se devera
pensar que as origens do Ministério Publico se devem situar nas instituices
e direito romano. Apesar de algumas das fun¢des que hoje reconhecemos ao
Ministério Publico j& existirem na Grécia, em Roma e no comeg¢o da Idade
Média, a verdade é que se tratavam de func¢@es atribuidas a pessoas que ndo
representavam uma estrutura nem usufruiam de um estatuto semelhante
ao que hoje caracteriza o Ministério Publico (Rodrigues, idem: 41).Flores
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Prada (2008), no que respeita as origens do Ministério Publico na Peninsula
Ibérica, e socorrendo-se de Gimeno, Casavola e Ruiz Gutiérrez, aponta, por
exemplo, para os advocatus fisci com uma fungéo semelhante a que Cunha
Rodrigues descreve como procuradores dos Césares

Contexto Historico do Ministério Pliblico em Portugal

As origens mais remotas do Ministério Publico, em Portugal, tém
sido pouco discutidas. Existe uma certa unanimidade em afirmar que
foi a organizacdo francesa que inspirou as reformas que muitos paises
introduziram nesta magistratura, a partir do final do século XVIII.
Porém, o Ministério Publico aparece de uma forma ja desenvolvida, em
Franca, no séc. XV, com a “necessidade de instituir, junto dos tribunais,
advogados e procuradores que mantivessem a autoridade da coroa que,
nessa época, simbolizava a autoridade da lei e 0 interesse da nagéo contra
as prerrogativas dos grandes vassalos e as pretensdes do foro eclesiastico”
(RODRIGUES, 1999, p. 42). Jean-Marie Carbasse aponta para o final do
Século X111 as origens remotas do Ministério Publico francés (Parquet),
ainda que nao detivessem as caracteristicas que viria, de facto, a adquirir
ja no século XV. Neste periodo, os ‘officialités’, ligados as jurisdicdes
eclesiasticas, e os ‘procureurs du roi’, ainda como meros representantes
do Rei, sdo 0s que mais se assemelham ao que viriaa dar origem, no Século
X1V, aos primérdios do Parquet (2000, p. 11). Mais tarde foi acrescentada
as suas funcdes a acusacao penal dos criminosos. Em 1789, acontece uma
reforma no sentido de converter o Ministério Publico em érgéo judiciario,
retirando-lhe natureza politica e atribuindo-lhe as funcfes dominiais.
Mas é somente em 1810 que o Ministério Publico vé, de forma expressa,
definidas as suas funcdes de representacdo do poder executivo junto da
autoridade judiciaria.

O aparecimento do Ministério Publico em Portugal, como organizacéo
estavel e permanente, remonta ao século XIV (CHAVES e CASTRO, 1910).
Apesar de aparecerem referéncias aos procuradores e advogados do rei,
aquando afundacao da monarquia, n&o se tratavam de cargos permanentes,
e sim de nomeacgdes para casos especificos. Somente, no tempo de Afonso
111 surge o cargo de procurador do rei com caracteristicas de permanéncia.
Contudo, a organizagdo do Ministério Publico, em termos definitivos,
acabara apenas por acontecer em 1832, através do Decreto n.° 24, de 16
de Maio. Este diploma “é um marco fundamental na histéria do Ministério
PuUblico e deve-se a Mouzinho da Silveira, entdo Ministro e Secretario de
Estado da Reparticdo dos Negocios da Justica” (RODRIGUES, 1999, p. 49)

A estruturacdo institucional do Ministério Publico feita no século
XIX apresenta alguns tracos que perduraram no tempo, nomeadamente a
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hierarquizacdo dos magistrados. Em 1835 € publicado um decreto-lei onde
se estabelece um conjunto de normas de procedimento “em que se inclui
o dever da unidade” (idem: 50). Com a Novissima Reforma Judiciaria,
em Maio de 1841, afirma-se a responsabilidade dos magistrados e as
atribuicdes do Ministério Publico referentes a promocao da legalidade
pela defesa da independéncia dos tribunais, pelo exercicio da ac¢ao penal,
pela fiscalizagdo dos funcionarios da justica e pelo exercicio de fungdes
consultivas. Deste modo, na intervencao do Ministério Publico, encontram-
se abrangidos: conflitos de jurisdicdo e competéncia; reforma de autos;
justificacdo de herancas ultramarinas; habilitacdes e justificacdes para a
sucessdo de bens da coroa; mercés em recompensa de servigos feitos ao
Estado; expropriacfes; confirmagdo de sentencas estrangeiras; custas;
accdes sobre o Estado de pessoas e tutelas. Compete, ainda, ao Ministério
Pablico intervir relativamente a pessoas a que o Estado deva proteccao
e o exercicio de funcdes de vigilancia relativamente a estabelecimentos
prisionais.

0 século XX e os estatutos judiciarios

Decorria 0 ano de 1901 quando uma reorganizagdo profunda foi feita
no Ministério Publico. Entre as inovacdes mais importante destacam-se
0 estabelecimento, para os magistrados, de casos taxativos de demissao e
suspensao e a garantia de ndo serem suspensos ou demitidos sem audiéncia
prévia do visado e do Supremo Conselho da Magistratura do Ministério
Publico. Ao mesmo tempo, adoptaram-se regras de classificagdo dos
magistrados e mecanismos de acesso semelhantes aos ja existentes para a
magistratura judicial.

Desde esta data até 1927 pouca legislacdo reguladora do Ministério
Publico foi publicada, continuando a organizagao judiciaria a regular-se
pela Novissima Reforma Judiciaria. Somente em 1927, com a publicagdo dos
estatutos judiciarios, se estabilizam as atribui¢cBes do Ministério Publico,
principalmente em matéria consultiva, sendo criado o Conselho Superior do
Ministério Publico. Atente-se, por exemplo, as palavras de Cunha Rodrigues
sobre esta matéria: “[Esta reforma] representa a primeira iniciativa
codificadora deste século relativamente a todo o sistema judicial. Agrupou
no mesmo texto as matérias relativas a organizacao judicial do territério, ao
estatuto das secretarias e estatuto do pessoal, ao mandato judicial, incluindo
a organizacdo da Ordem dos Advogados, ao estatuto dos solicitadores e a
assisténcia judiciaria. Trata-se de um verdadeiro cédigo judiciario, cujo
modelo obedeceram os Estatutos posteriores” (1999, p. 61-62).

Podemos entdo afirmar que o primeiro Estatuto Judiciario desenvolve
e aperfeicoa disposicdes referentes ao Ministério Publico, salientando ja um

Revista do CNMP - n® 1 - 2011



conjunto de garantias para os magistrados, principalmente na relacdo com
a magistratura judicial, para a definicdo dos principios de independéncia,
responsabilidade e inamovibilidade. Aparece definido o Ministério Publico
como “representante do Estado e da sociedade, fiscal do cumprimento da lei”.
Por outro lado, estabelece que o Procurador-Geral da Republica continua a
prestar declara¢des ou compromisso de honra perante o Ministro da Justica,
mas toma posse perante o Presidente do Supremo Tribunal de Justica.

Apesar das constantes alteracdes a este estatuto, somente em 1944,
com o Decreto-Lei n.° 33 547, de 23 de Fevereiro, se introduzem algumas
inovagdes relativamente ao Ministério Publico. No preambulo do referido
decreto-lei, da autoria do Ministro da Justica Vaz Serra, h4 desde logo a
preocupacdo de precisar o ambito de intervencdo processual do Ministério
Publico, estabelecendo-se que, no caso de representacdo de incapazes, pode
sobrepor-se a do préprio representante legal e impondo-se genericamente a
intervencdo, sempre que No processo estiver em causa um interesse publico,
de harmonia, segundo o referido preambulo, “com a tendéncia moderna de
ndo deixar desenvolver-se, pela simples jogo dos interesses privados neles
envolvidos, os litigios de que um interesse publico esta ao mesmo tempo
dependente”.

Apesar destas alteracbes e definicdes de estatuto, para Cunha
Rodrigues (1999, p. 67), ainda n&do foi com esta reforma que se resolveu a
questdo da separacgdo nitida que deve existir entre as magistraturas judicial
e do Ministério Publico. E em 1962, com o Decreto-Lei n.2 44 278, de 14 de
Abril, e as suas consequentes alteracdes, que o Ministério Publico vé as suas
atribuicdes serem consideravelmente ampliadas, especialmente em matéria
consultiva. Mantém-se a estrutura hierarquizada, na estrita dependéncia
do Ministro da Justica. Embora esta hierarquia piramidal aprofundasse a
subordinacédo funcional e politica, a nivel do exercicio dos poderes disciplinar
e directivo havia uma intermedia¢do do Conselho Superior do Ministério
Publico (DIAS, 2004, p. 46; RODRIGUES, 1995, p. 16). A nomeagao para 0s
cargos superiores do Ministério Publico estava, em regra, associada a uma
subordinacao manifesta ao regime politico do Estado Novo (COSTA, 1998, p.
179; CLUNY, 1992, p. 134). A magistratura do Ministério Publico, por outro
lado, mantinha-se como vestibular da magistratura judicial, situacdo que
apenas terminou com a aprovacao da Constituicdo da Republica de 1976.

Da Revolucao de 1974 a Constituicao da Republica de 1976

No periodo imediatamente anterior ao 25 de Abril de 1974 as
polémicas comecavam a sentir-se na area da justica, a imagem do que
acontecia noutros sectores da sociedade portuguesa. Varios acontecimentos
contribuiram para o “vir ao de cima” do descontentamento que circulava

Revista do CNMP - n® 1 - 2011

49



50

pelos meios judiciais, desde artigos publicados nos jornais pelo magistrado
Francisco Velozo e pelo advogado Magalhdes Godinho, a intervencdes no
Instituto de Conferéncias da Ordem dos Advogados, dinamizadas por Palma
Carlos, Artur Santos Silva e Salgado Zenha, até a estudos e col6quios, como o
efectuado em 1972, em Braga. Os sinais eram cada vez mais sintomaticos de
umavontade de mudanca (RODRIGUES, 1999, p. 70). O projecto de Francisco
Sé& Carneiro, para reformular a justica, extinguindo os Tribunais Plenérios
e garantindo a independéncia e o auto-governo da magistratura, sintetizava
uma das posi¢Oes contestatarias ao status quo vigente (MIRANDA, 1999, p.
9-10). A outra posigao, mais préxima a magistratura judicial, visava apenas
a garantia das especificidades das suas fun¢@es, nomeadamente em relacéo
aos quadros, ao acesso a carreira e as remuneracoes.

As primeiras mudangas ocorreram, contudo, no contexto da revolucao
de 25 de Abril de 1974. A deposicdo do Governo de Marcello Caetano, pelo
Movimento das Forcas Armadas (MFA), originou a adopc¢do de politicas de
justica que iam de encontro as expectativas democraticas da populagédo.
As primeiras medidas adoptadas pelo MFA inspiraram-se nos principios
defendidos no Congresso da Oposicdo Democratica (1973) e nas posicbes
assumidas pela ala liberal do Governo nos ultimos anos do Estado Novo.
Deste modo, os primeiros governos provisorios, liderados na pasta da
Justica por Salgado Zenha, procuraram rapidamente implementar as
medidas necessarias a desafectacdo do poder judicial da tutela dos poderes
executivo e legislativo, como, por exemplo, a alteracdo da composicdo do
Conselho Superior Judiciario, a abertura das magistraturas as mulheres ou
a extingdo dos tribunais plenarios. Neste contexto, o sindicalismo judiciario
comecou a “ferver”, destacando-se, neste campo, o aparecimento e actuacao
do Sindicato dos Delegados do Procurador da Republica.

Neste periodo foi ainda criado um conjunto de comissdes de reforma
judiciaria que ajudaram a lancar o debate sobre o futuro do sistema judicial
portugués, inventariando os problemas e propondo novos caminhos. Numa
época de “efervescéncia” ideoldgica, os debates rapidamente resvalavam para
solucdes pouco razoaveis e, essencialmente, pouco praticas. Na opinido de
Cunha Rodrigues, os projectos apresentados pelos varios partidos politicos
apresentavam solucdes distintas: “(...) os do Partido Socialista e do Partido
Comunista sdo tendencialmente neutros e generalistas, os do Partido
Popular Democrético e do MDP-CDE evidenciam um consideravel e inovador
conjunto de sugestdes, o do Centro Democratico Social é tradicionalista,
limitando-se a introduzir ao sistema anterior os ingredientes indispensaveis
a sua democratizagdo” (1999, p. 71-72).

O poder judicial saido deste periodo, e actualmente em vigor, incorpora
principios que a historia tem demonstrado serem dificeis de conciliar: a par
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de uma independéncia jurisdicional e funcional relativamente aos outros
poderes do Estado (executivo e legislativo), configura os titulares dos
orgdos de soberania numa organizacdo bicéfala - magistrados judiciais e
magistrados do Ministério PuUblico. Como 6rgados de gestédo e de disciplina
das magistraturas temos, pelo lado do Ministério Publico, o Conselho
Superior do Ministério Publico, e pelo dos juizes, o Conselho Superior da
Magistratura.

Apbs a revolugdo de 25 de Abril de 1974 e a instauracdo do regime
democratico, partiu-se para uma organizacao judiciaria na qual a capacidade
de interferéncia por parte do poder politico diminuiu consideravelmente, de
tal forma que as sucessivas revisdes da Lei Organica dos Tribunais Judiciais,
do Estatuto do Ministério Publico e do Estatuto dos Magistrados Judiciais
erradicaram os poderes interventivos e directivos do Ministério da Justica
que ainda persistiam do regime anterior.

A Arquitectura Legal do Ministério Publico
O Ministério Publico na Constituicao da Republica Portuguesa

A Constituicdo da Republica, do novo regime democrético, s6 foi
aprovada quase dois anos apés o 25 de Abril de 1974, a 2 de Abril de 1976,
pela entdo Assembleia Constituinte. Deste modo, s6 ap0ds a sua publicagéo
se consagram os tribunais como 6rgdos de soberania, artigo 113.° (actual
artigo 110.°, apoés a revisdo de 1997), se estipula a independéncia do seu
funcionamento como um dos principios basicos do sistema judicial portugués
(MARQUES, 1999, p. 413) e se passaram a definir as suas competéncias.
De seguida, aprovaram-se, sucessivamente, a Lei Organica dos Tribunais
Judiciais, o Estatuto dos Magistrados Judiciais e a Lei Organica do
Ministério Publico. Seguiu-se a lei relativa a instituicdo do Centro de
Estudos Judiciarios como polo de recrutamento e formacao de magistrados,
abolindo o anterior sistemma de nomeacao*. O Estatuto que veio enquadrar 0s
Tribunais Administrativos e Fiscais so foi publicado em 1984, pelo Decreto-
Lei n.2129/84, de 27 de Abril (DIAS, 2004, p. 49 e ss.).

Enquanto, anteriormente a 1976, a referéncia ao Ministério Publico
aparecia para lhe conferir o estatuto de representante do Estado junto
dos tribunais, a Constituicao de 1976 veio atribuir um Capitulo do Titulo
respeitante aos Tribunais®. Neste, a defini¢cdo das funcdes, a hierarquizacéo
da magistratura e a garantia de inamovibilidade, bem como a atribuicao
conferida, como 6rgdo superior do Ministério Publico, a Procuradoria-
Geral da Republica tem um especial destaque. Assim, o Ministério Publico

4 Sobre a criacéo e evolugao do Centro de Estudos Judiciarios e o seu papel na formacéo dos magistrados
em Portugal, incluindo o estudo de direito comparado, ver Gomes e Pedroso (2001) e Santos, Pedroso e
Branco (2006).

5 Capitulo 1V do Titulo VI referente aos Tribunais (art.%s 224°, 225° e 226°).

Revista do CNMP - n® 1 - 2011

51



52

¢é definido constitucionalmente como uma das “componentes pessoais dos
tribunais” (Canotilho e Moreira, 1985). Isto porque as demais defini¢des,
competénciasou estruturaorganizativado Ministério Pablico sédo remetidas
para as leis a aprovar pela Assembleia da Republica.

Em relacdo a Constituicdo da Republica, as alteracdes introduzidas
nas revisdes da Constituicdo de 1982, 1989, 1992 ¢ 1997 vieram conferir uma
maior especificidade as funcdes e atribui¢gGes dos varios 6rgdos judiciais,
atribuindo-lhes a devida relevancia constitucional®. Por exemplo, foi
apenas nha revisao de 1992 que ficou estabelecido que o Ministério Publico
detém um estatuto préprio e uma autonomia funcional. Tal autonomia
estava, no entanto, ja consagrada na sua Lei Organica de 1978 (Lei n.°
39/78, de 5 de Julho), e mantida nas seguintes (sendo refor¢cada pela Lei n.°
23/92, de 20 de Agosto). “A autonomia do Ministério Publico vale face ao
Governo e também face a magistratura judicial. Na sua primeira vertente
ela significa que ele ndo depende hierarquicamente do Governo, o qual nédo
Ihe pode dirigir ordens ou instru¢gdes nem influir no respectivo governo e
administracdo (CANOTILHO e MOREIRA, 1993, p. 80)".

Ao contrério do estipulado para os magistrados judiciais, e dado que
as carreiras sdo paralelas mas separadas, ndo se inseriu entdo qualquer
disposicdo referente aos magistrados do Ministério Publico no texto
constitucional, ficando estes integrados no Capitulo 1V, referente ao
Ministério Pablico, o qual apenas compreende duas normas (artigos 219.°
e 220.°). Mesmo assim, verificou-se uma evolucao face ao disposto na
Constituicdo de 1976, na qual, embora houvesse trés artigos consagrados ao
Ministério Pablico, as suas competéncias eram menores, algo que veio a ser
alterado com a revisdo de 1992, até para se adaptar as novas competéncias
decorrentes das revisGes do Coédigo Penal e do Cédigo de Processo Penal,
entre outras leis entretanto aprovadas. O modelo normativo do Ministério
Publico, no entendimento do Gomes Canotilho e Vital Moreira, assenta
em trés principios: da autonomia; da hierarquia e da responsabilidade,
sendo que “a responsabilidade e a hierarquia caracterizam o Ministério
Publico por contraposicao aos juizes (irresponsabilidade e independéncia),
enquanto a inamovibilidade aproxima os estatutos do Ministério Publico
e dos juizes” (1993, p. 830 e ss.). Na opinido de Anténio Cluny, com a
revisdo constitucional de 1989, o Ministério Publico passou, inclusive, a
ser concebido e definido como 6rgao de iniciativa do poder judicial (1997).8

6 Néao abordamos as revisdes da Constituicdo da Republica, ocorridas em 2001, 2004 e 2005 por estas
néo terem tido qualquer interferéncia com os tribunais ou a sua organizagao.

7 Sobre a questdo da autonomia e, também, da hierarquia ver Cluny (1997: 88 e ss.).

8 A evolucéo do Ministério Publico pode ser analisada com maior detalhe nos relatérios do Observatorio
Permanente da Justica (PEDROSO et al., 2002; SANTOS et al., 2006), referentes a discusséo sobre a or-
ganizacao e geografia do sistema judicial, e no trabalho de Jodo Paulo Dias (2004) sobre as magistraturas
e a evolucdo da organizacdo judiciaria.
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Mas o refor¢o da independéncia da administracédo da justica através do
aperfeicoamento da organizacao do Ministério Publico ndo foi acompanhado
de uma percepcdo realista das interfaces existentes entre organizagéo
judiciariae processo penal. No entanto, a Constitui¢do limita-se, na definigao
do Estatuto do Ministério Publico, a proclamar que este “goza de estatuto
proprio (...), porém ndo o define explicitamente (Fernando, 2004), tendo
ficado a ideia de que o Ministério Publico corresponde a uma magistratura
que estava na tradicdo secular do pais e nédo tinha sido questionado. Por
outro lado, estabelece que “os agentes do Ministério Publico séo magistrados
responsaveis, hierarquicamente subordinados e ndo podem ser transferidos,
suspensos, aposentados ou demitidos sendo nos casos previstos na lei”,
atribuindo ainda a Procuradoria-Geral da Republica a “nomeacao, colocacao,
transferéncia e promocao dos agentes do Ministério Publico e o exercicio da
accao disciplinar” (art. 220.°). Podemos afirmar, entédo, que 0 novo regime
constitucional forneceu apenas uma directiva para a estruturacdo das duas
magistraturas como carreiras separadas.

O Estatuto Organico do Ministério Publico: retrato e evolucao

O estudo da organizacdo judiciaria, em Portugal, a partir de 1974,
permite-nos identificar trés periodos principais, onde se registaram as
alteracOes legislativas mais significativas, referentes a arquitectura do
sistema judicial. O primeiro foi de 1974 a 1984, ou seja, o periodo de transi¢do
e de consolidacdo do Estado de Direito, em que se procederam as reformas
judiciarias necessarias a democratizacdo do poder judicial e ao corte com o
modelo vigente durante o Estado Novo. O segundo periodo, de 1985 a 1995,
acompanha a década em que o Partido Social-democrata (PSD) foi o partido
politico maioritario. O terceiro periodo decorre de 1996 até a actualidade, e
atravessa trés Governos diferentes.

E nestes trés periodos que a principal lei referente a organizaco,
competéncias e fun¢Bes do Ministério Publico é alterada, adaptando-se as
exigéncias e desafios que se foram colocando e afirmando, de acordo com
outras tendéncias internacionais, como um actor fundamental do poder
judicial.

Lei Organica do Ministério Publico de 1978: a consagracao legal da
autonomia

O periodo que medeia a aprovacdo da Constituicdo da Republica e
0s primeiros anos da década de 80 sdo cruciais para se compreender o
desenho e a forma de implementacdo da arquitectura judicial, a qual se
tem mantido, com algumas alteragbes mais ou menos importantes, até aos
nossos dias. Antonio Cluny destaca quatro grandes mudangas operadas
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neste periodo: 1) a autonomia das magistraturas em relacdo ao poder
politico governamental; 2) a separacdo das carreiras, com o reconhecimento
da autonomia do MP face a magistratura judicial e em relagcdo ao Governo;
3) 0 acesso das mulheres a magistratura, introduzido logo a seguir ao 25
de Abril; 4) e a formacao especializada de magistrados por via da criacao
do Centro de Estudos Judiciarios (1992, p. 136). A estas mudancas, alguns
entrevistados num trabalho anterior (DIAS, 2004) juntam-lhe o facto de se
ter verificado, verdadeiramente, uma maior democratizacdo no acesso dos
cidadaos a justica.

E no final dos anos 70 que sdo aprovadas, entdo, a Lei Organica dos
Tribunais Judiciais, o Estatuto dos Magistrados Judiciais e a Lei Organica do
Ministério Puablico. Um pouco mais tarde surgiu a Lei Organica do Centro de
Estudos Judiciarios, que permitiu profissionalizar o recrutamento e ensino
dos magistrados em Portugal, operando um corte com o0 anterior sistema
(SANTOS, PEDROSO e BRANCO, 2006).

O periodo de 1980 até 1984 foi pouco fértil em alteracdes, ao contrario
do que sucedeu de 1976 a 1980, reflectindo, por um lado, uma pretendida
acalmia no sistema judicial, quer por parte dos actores politicos, quer pelos
actores judiciais e, por outro, uma fase de necessaria experimentacdo das
reformas efectuadas, além da ocorréncia de uma grave crise econémico-
social que centralizava a atenc@o dos sucessivos governos (SANTOS, 1990).

Ao proceder a uma analise da legislacdo aprovada neste primeiro
periodo, detecta-se a preocupacao politica de operar um corte com o sistema
vigente durante o Estado Novo (DIAS, 2004). Contudo, tal corte manifestou-
se, como referimos, sobretudo ao nivel das prerrogativas do poder judicial
— autonomia, independéncia, inamovibilidade ou irresponsabilidade — nao
tanto quanto a renovacao dos recursos humanos e dos recursos materiais.
Se no que concerne aos recursos humanos se verificou uma continuidade da
maioria dos magistrados, ainda que com alguma entrada de novos quadros
(em particular no Ministério Publico), no que toca aos recursos materiais ndo
houve quase nenhuma alteracdo, com a manutencéo de um parque judiciario
obsoleto para a época.

A Gltima das grandes leis sobre a organizagdo judiciaria a ser publicada
neste periodo foi, como referimos, a Lei Organica do Ministério Publico (Lei
n.° 39/78, de 5 de Julho). Apesar de ser a Ultima, e de estar em conformidade
com as duas anteriores, permitiu dar um toque de inovacéo e autenticidade
ao sistema judicial portugués. Antes tinha sido aprovado o Decreto-Lei
n.° 917/76, de 31 de Dezembro, que veio adaptar o Ministério Publico a
Constituicdo e apressar a remodelacéo da instituicéo, renovando o Conselho
Superior do Ministério Publico, lancando um servico de inspeccdes e criando
o cargo de Vice-Procurador-Geral da Republica (RODRIGUES, 1999: 75).
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O modelo de Ministério publico adoptado foi, inclusive, mais longe do
que os existentes na maioria dos paises que se incluem dentro do modelo
da Europa do sul, casos da Franca, Espanha ou Italia. Segundo alguns
magistrados entrevistados (DIAS, 2004), o modelo portugués do Ministério
Publico foi largamente influenciado pelo ex-Procurador-Geral da Republica
Cunha Rodrigues e pela ac¢do do entdo Ministro da Justica Almeida Santos
(ainda que na altura da aprovacdo desta lei o Ministro da Justica fosse
Santos Pais). O modelo aprovado procurou fazer uma sintese virtuosa entre
as concepcOes francesa e italiana, no que concerne a organizacao hierarquica
(francesa) eautonomia (italiana), ainda que aversao final encontre igualmente
elementos de continuidade na tradicdo do Ministério Publico em Portugal,
em especial antes do Estado Novo (RODRIGUES, 1999). No entanto, logo
apods a sua aprovacdo, ja no IV Governo Constitucional, liderado por Mota
Pinto, o entdo Ministro da Justica Eduardo Correia tentou voltar ao modelo
anterior de controlo por parte do Executivo. Esta tentativa era secundada
pelo entéo Presidente do Supremo Tribunal de Justica, mas contou com a
discordancia do Presidente da Republica Ramalho Eanes e a feroz oposicéo
do Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico (comunicado de Maio/
Junho de 1979).

O facto de no art. 75.° (actual art. 80.°), relativo aos poderes do
Ministro da Justica, se manter a possibilidade de dar instrucg@es, ainda que
de ordem genérica, ao Procurador-Geral da Republica gerou interpretacdes
distintas e tornou-se num meio que alguns governos procuraram utilizar
parase imiscuir nas ac¢des do Ministério Publico. Este artigo era igualmente
polémico por permitir que o Ministro da Justica tomasse a iniciativa da
accgao disciplinar relativamente aos magistrados, além de poder requisitar
relatérios e informacdes de servico aos diversos agentes do Ministério
PuUblico. Outra das nuances desta lei referia-se ao entdo art. 71.° (actual
76.9), ou seja, a obrigatoriedade de acatamento, por parte dos magistrados
de grau inferior, das directivas, ordens e instrucdes provenientes dos
superiores hierarquicos. O facto de estas indicagGes ndo serem controladas
e de os critérios ndo estarem bem explicitos gerava, e gerou até a Ultima
alteracdo desta lei, a possibilidade de ocorrerem abusos de autoridade e o
exercicio de poderes discricionarios. E de relembrar que o Procurador-Geral
da Republica era, e mantém-se, nomeado pelo Presidente da Republica, sob
proposta do Governo.

Asespecificidades maisimportantes do modelo portuguésdo Ministério
Publicosdoasuaautonomiaface ao poder executivo e o facto de os seus agentes
(também eles magistrados) desfrutarem de direitos e deveres equivalentes
aos dos juizes — inclusive a existéncia de um Conselho Superior especifico do
Ministério Pablico, que constitui uma outra inovagdo do nosso modelo. Veio
mesmo a consagrar-se o principio do paralelismo das magistraturas, que era
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uma das grandes reivindicagdes do Sindicato dos Magistrados do Ministério
Publico como forma de revalorizar a carreira. Outra das particularidades
do nosso Ministério Publico tem a ver com as competéncias que lhe foram
atribuidas, e que rompem com o anterior modelo, como sejam a direcgéo da
investigacdo criminal e o exercicio da ac¢édo penal, a promocéo e coordenacao
de accdes de prevencao criminal, o controlo da constitucionalidade das leis
e regulamentos, a fiscalizagdo da Policia Judiciaria, para além da defesa dos
interesses do Estado. Se algumas destas tarefas ja estavam consagradas em
leis anteriores, o facto de se poderem exercer com autonomia confere-lhes
uma importancia bastante acrescida. A questdo que se colocava, e que em
parte ainda se mantém, era a de saber se o Ministério Publico seria capaz de
exercer tdo vasto rol de competéncias, adoptando uma postura activa, em vez
da tradicional postura passiva. Porque esta lei estabelece que o Ministério
Publico passe a ter capacidade de iniciativa, o que é diferente de exercé-la.
Algumas das funcdes de cariz mais social, ao nivel dos trabalhadores, da
familia e dos menores, s6 viriam a ser incluidas na lei seguinte.

Embora este modelo desse um maior protagonismo ao Ministério
Publico, o facto é que a sua accdo na area penal ficou ainda limitada devido
a manutencao da figura do Juiz de Instrucdo Criminal com amplos poderes,
algo que também s6 na seguinte revisao foi alterado, em consonancia com as
mudancas introduzidas no Codigo de Processo Penal de 1987 (Decreto-Lei
n.° 78/87, de 17 de Fevereiro). Tudo o resto foi elaborado um pouco a imagem
do Estatuto dos Magistrados Judiciais, em particular nas questdes referentes
as incompatibilidades, deveres e direitos, bem como no acesso a carreira e
devida progressdo ou em relacdo a aposentacdo, cessacao e suspensao de
funcdes e accéo disciplinar.

Lei Organica do Ministério Publico de 1986: a maturacao da instituicio

O periodo de reformas, p6s-25 de Abril, que se assistiu entre 1985
e 1995, foi impulsionado, principalmente, pelos sucessivos governos do
Partido Social-Democrata (PSD): Tendo sido eleito sem maioria em 1985,
a sua queda em 1987, devido a aprovacao de uma mog¢ao de censura, veio
a traduzir-se numa maioria absoluta em 1987, a qual viria a repetir-se
em 1991, podendo, deste modo, proceder as reformas sem necessidade de
negociacdes parlamentares. Ja as revisdes constitucionais de 1989 e de 1992
necessitaram de uma negociagdo com o Partido Socialista para atingir os
necessarios 2/3 de votos parlamentares.

Em1985,0Ministroempossado foi MarioRaposo, tendocomo Secretario
de Estado-Adjunto Garcia Marques. Entre as medidas preconizadas,
destaca-se a vontade de alterar o Codigo de Processo Penal e melhorar os
necessarios servicos complementares (Instituto de Medicina Legal, Policia
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Judiciaria, etc.), atribuindo ao Ministério Publico maiores competéncias,
em especial na fase de inquérito. Ainda em relacdo ao Ministério Publico, o
programa de Governo previa o retomar da proposta de alteracdo do estatuto
do Ministério Publico de acordo com a revisdo do Codigo de Processo Penal e
do Codigo Penal. Propunham, assim, reforcar os meios humanos e materiais
de modo a dar melhores instrumentos para a aplicagdo da justi¢ca. Facto
curioso foi o de as trés leis (Lei Organica dos Tribunais Judiciais, Estatuto
dos Magistrados Judiciais e Lei Organica do Ministério Publico) terem sido
aprovadas durante a vigéncia de um Governo minoritario, sem garantias de
apoio parlamentar. A nova maioria absoluta conquistada pelo PSD, em 1991,
confirmou Laborinho Lucio como Ministro da Justica.

Entre a aprovacao da primeira e a da segunda lei ndo se detectaram
quaisquer mudancas legislativas que pudessem alterar a estrutura,
organizacdo ou competéncias do Ministério Publico. A aprovacdo da
segunda Lei Organica do Ministério Publico (Lei n° 47/86, de 15 de
Outubro) ocorreu um ano apos a publicacdo do Estatuto dos Magistrados
Judiciais. Este facto pode encontrar explica¢des, por um lado, na tentativa
de elaborar uma Lei Orgénica do Ministério Publico, em alguns aspectos,
idéntica ao Estatuto dos Magistrados Judiciais ou, por outro, na superacao
de alguns direitos e regalias em compara¢do com os juizes. No que
respeita a esta segunda explicacdo, existem dois dados que nos ajudam a
comprovar esta ideia. O primeiro deve-se ao facto de, alguns meses depois
da aprovacgédo do Estatuto dos Magistrados Judiciais, ter sido publicada a
Lei n.° 24/85, de 9 de Agosto, que concedia aos magistrados do Ministério
Publico os mesmos direitos consagrados aos juizes no seu Estatuto. O
segundo dado constata-se pelo teor do Decreto-Lei n.° 242/88, de 28 de
Setembro, que atribui aos juizes jubilados os mesmos direitos que a Lei
Organica do Ministério Publico consagra aos magistrados reformados do
Ministério Publico. Cunha Rodrigues afirma, inclusive, que esta lei “ (...)
introduziu apenas modificacbes de pormenor, tendo tido por finalidade
essencial aproximar aspectos dos estatutos da magistratura judicial e do
Ministério Publico. E, em 1990, a Lei n.° 2/90, de 20 Janeiro, alterou o
sistema retributivo dos magistrados do Ministério Publico, em paralelismo
com o da magistratura judicial” (1999, p. 75).

A estratégia seguida na concretizacdo do principio do paralelismo
entre as magistraturas parece ser o de elevar constantemente a fasquia
das regalias e direitos, a0 mesmo tempo que os deveres, obrigacdes e
responsabilidades se mantém relativamente estaveis. Isto é, sempre que
se aprova uma nova lei organica referente a uma magistratura procura-se
puxar paracimao capitulodosdireitos e regalias, sabendo que esses mesmos
direitos e regalias serdo rapidamente estendidos a outra magistratura.
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Em relagéo a esta lei, j& o Sindicato dos Magistrados do Ministério
Pablico afirmava, na sua Informacgdo Sindical n.° 45, de 1986, que ela
mantinha, no essencial, a lei anterior. Embora concordasse com algumas
disposi¢Oes inovadoras, o facto de se manterem muitas outras levou a
gue criticasse a pouca ambicdo desta Lei. Sucintamente, concordou o
Sindicato com a consagragcao do papel do Ministério Publico na defesa
da independéncia dos tribunais, a possibilidade de criacdo do Vice-
Procurador-Geral Distrital, a introducdo da opcao de rentncia a promocao
ou a abolicdo do sexénio. Opds-se, contudo, a ndo fixacdo do quadro de
magistrados do Ministério Publico, ao facto de ser o Procurador-Geral
da Republica a designar os Procuradores-Gerais-Adjuntos nos tribunais
superiores, a distribuicdo da representatividade no Conselho Superior do
Ministério Publico, a ndo eliminagdo da obrigacdo do Ministério Publico
defender os interesses particulares do Estado e a ndo retirada dos poderes
directivos do Ministro da Justica, entre outros aspectos. No entanto,
esta lei veio clarificar e aumentar as competéncias do Ministério Publico,
razao pela qual o Sindicato ndo se opds, apesar de algumas criticas, a sua
aprovacgdo. Afinal, o Ministério Publico conseguia consagrar uma velha
aspiracdo, a de serem os detentores do exercicio da acc¢do penal, o que,
juntamente com a aprovacao do Codigo de Processo Penal, permitiu que
passasse a ser responsavel pela realizacdo da instrugdo criminal (agora
inquérito). Esta alteracdo substancial veio permitir uma revalorizagdo da
importéancia desta magistratura no seio do poder judicial. Esta lei veio a
ser complementada com a aprovagdo da Lei de Autonomia do Ministério
Pablico (Lei n.° 23/92, de 20 de Agosto), que veio a alterar a Lei Organica
do Ministério Publico nalguns aspectos importantes.

A competéncia exclusiva do exercicio da accdo penal, acresce a
introducdo das competéncias no patrocinio dos direitos sociais (laborais
e familiares) e do dever de representar 0s incapazes, 0s incertos e 0s
ausentes. Embora a “tradicdo” da actuacdo do Ministério Publico nas areas
sociais tenha raizes histdricas, o seu exercicio com maior autonomia e com
um role de competéncias alargadas veio a determinar uma ac¢do mais
preponderante.

A organica do Ministério Publico pouco foi mexida com esta lei, com
aexcepcao de uma melhor clarificacao dos diferentes 6rgédos, incorporando
o alargamento de competéncias verificado. Uma das poucas alteracfes
verificadas nos o6rgdos do Ministério Publico surge relativamente a
composi¢cdo do Conselho Superior do Ministério Publico, posteriormente
modificada também pela Lei 23/92, de 20 de Agosto.

Outras medidas foram introduzidas: acaba-se com o sexénio (a imagem
do que aconteceu com 0s juizes), que impedia que 0s magistrados estivessem
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mais de seis anos no mesmo tribunal; e os poderes do Ministro da Justica
deixam de ser directivos e de vigilancia para se tornarem mais genéricos
e consultivos, terminando, por exemplo, com a possibilidade de tomar a
iniciativa da accéo disciplinar relativamente aos magistrados. Os poderes
do Ministro da Justica limitam-se, assim, a solicitacdo de informacdes
e relatorios e a possibilidade de dar instrugcbes de caracter especifico nas
accgOes civeis em que o Estado seja parte interessada.

3

A evolucdo do item referente aos vencimentos €, por sua vez,
praticamente igual ao estipulado para os magistrados judiciais®, assim
como os itens relacionados com o direito a casa ou os direitos especiais,
por serem reproduzidos quase na integra. A reproducao de disposicdes
provenientes do Estatuto dos Magistrados Judiciais aplica-se também em
relacdo as classificacdes dos magistrados®.

Enquanto esta Lei Organica contemplou mais o aperfeicoamento
das competéncias do Ministério Publico, face ao novo papel na area
criminal, do que a reorganizacdo dos seus 6rgaos, com a segunda revisao
constitucional abriu-se a porta para a aprovacao da Lei de Autonomia do
Ministério Publico (Lei n.° 23/92, de 20 de Agosto) que veio introduzir
algumas importantes alteracdes, das quais destacamos: a cooperacao
do Ministério Publico nas ac¢bes de prevencdo criminal, deixando
de ser o coordenador; a impossibilidade de fiscalizar administrativa
e disciplinarmente os 6rgdos de policia criminal; a alteracdo da
composicdo do Conselho Superior do Ministério Publico, aumentando a
representatividade da Assembleia da Republica, com a designacdo de 5
dos seus 19 membros; e a eliminacdo dos poderes de instrucdo genérica
do Ministro da Justica.

A experiéncia autondmica do Ministério Publico, a que alguns
colocavam reservas de doutrina e outros de funcionamento, na opiniao
de Cunha Rodrigues (1999), revelou-se positiva e, com uma ou outra
dificuldade de percurso, saldou-se pelo reforco da opinido comum
sobre a independéncia da administragdo da justica e por uma melhor
articulacdo entre os varios subsistemas que operam na &rea judicial.
Permitiu, sobretudo, que, em tempos de profunda densidade politica
e ideoldgica e de renhida disputa partidaria, a isencdo do Ministério
Publico (magistratura tradicionalmente suspeita de compromisso com o
poder politico) ndo tivesse sido geralmente posta em causa.

9 A matéria relacionada com os vencimentos foi clarificada e melhorada com a Lei n.° 2/90, de 20 de
Janeiro, que vem dizer que o sistema retributivo dos magistrados do Ministério Publico é composto pela
remunerago base e por suplementos. E nos suplementos que se podem verificar aumentos significativos,
distinguindo-se do valor referente ao correspondente indice da funcéo publica.

10 Esta duplicacao de legislacdo, sempre que se abordam direitos e regalias das duas magistraturas, po-
dera levar a questdo da utilidade em haver um estatuto comum, que, por um lado, harmonize os deveres e
direitos e, por outro, evite 0 “puxar para cima” sempre que um novo estatuto é aprovado.
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Estatuto do Ministério Publico de 1998: tempo de prestacao de contas
publicas

O periodo entre 1996 e 2010 corresponde ao terceiro e ultimo periodo
de aplicacdo de reformas na organizacdo judiciaria, em Portugal, no p6s-25
de Abril de 1974. Neste periodo foram igualmente aprovadas novas versoes
das trés leis referentes a organizacdo dos tribunais, dos juizes e do Ministério
Publico®. A aprovacdo destas leis deu-se durante o Governo do Partido
Socialista, nos anos de 1998 e 1999, tendo como Ministro da Justica Vera
Jardim. Nos anos subsequentes, mesmo com a subida ao poder do Partido
Social-Democrata (em alianca com o CDS - Partido Popular), entre 2003 e
2005, e o posterior regresso, com maioria absoluta, do Partido Socialista,
desde 2005, ndo se registaram alteracfes nestas leist?/**. Privilegiou-se
0 “ataque” aos factores de congestionamento e morosidade dos tribunais,
ainda que as reformas introduzidas tenham sentido caréncias financeiras
para poderem produzir os devidos resultados, como foi o caso da reforma
da accao executiva. Neste momento, assiste-se a um novo impeto reformista
(reorganizacdo do mapa judiciario, introducdo de mecanismos alternativos
de resolugdo de conflitos com maior vigor, novo incursdo sobre a acgéo
executiva, desmaterializacdo dos procedimentos, etc.), ainda que permaneca
adavida de que, sem os meios adequados, estas reformas possam ndo atingir
0S seus objectivos.

Os ultimos anos foram, igualmente, marcados por uma grande
mediatizacdo da justica penal e, em particular, a accdo do Ministério
Publico. Varios casos expuseram a capacidade de investigacdo do Ministério
Publico, ficando, assim, sujeito ao escrutinio publico e a mercé das criticas,
positivas ou negativas, em funcdo dos interesses em jogo. De facto, uma
lideranca contestada, na figura do Procurador-Geral da Republica, José
Souto Moura, a quem competia gerir mediaticamente estes processos,
originou uma grande desestabilizacdo na instituicdo. A sucessao de eventos
registados na primeira metade da década provou que o periodo de maturacgao
da intervencdo do Ministério Publico, que ocorreu no periodo anterior, esta
agora sujeito a uma prestacdo de contas publicas cada vez mais exigente,
pelas mais diversas razées. O novo Procurador-Geral da Republica, Pinto
Monteiro, empossado em 2006, recebeu, deste modo, uma dupla tarefa:
por um lado, garantir a estabilizacdo da instituicdo, de modo a que possa
funcionar sem os sobressaltos que registou nos anos anteriores; e, por outro,

11 O Estatuto dos Magistrados Judiciais (Lei n.° 21/85, de 30 de Julho) foi apenas alterado em cerca de 55
artigos dos perto de 200 que continha o anterior Estatuto, ainda que por vezes substancialmente.

12 Com a excepgao da referente a alteracdo do periodo de férias judiciais, com implicagdes nalguns arti-
gos relativos a esta matéria (Lei n.° 42/2005, de 29 de Agosto).

13 Em 2009, o PS voltou a ganhar as eleigdes legislativas, mas desta vez sem maioria absoluta. Desde
entdo, a governagao € mais complexa, exigindo-se maiores negocia¢des na aprovacao de novas leis.
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garantir as condi¢Bes para uma mais eficiente e credivel actuacéo, que sera
escrutinada, politica e publicamente, em func¢do dos resultados alcancados
nas diversas frentes de actuacdo, com especial realce para a area penal. Os
recentes desenvolvimentos da actuacdo do Ministério Publico demonstram
um percurso erratico e complexo, com uma dificil relacdo mediatica
combinada com uma estratégia pessoalista na gestao do Ministério Publico,
dando origem uma dupla contestacéo. Interna, por parte dos magistrados do
Ministério Publico; externa, por parte da opinido publica e de varios partidos
da oposicéao.

Voltando ao Estatuto do Ministério Publico (Lei n.° 60/98, de 27 de
Agosto), constata-se que esta foi a primeira lei sobre a organizacéo judiciéria
a ser aprovada neste periodo. Este Estatuto, ha muito esperado, parece
ter vindo a contento das reivindicacdes do Sindicato dos Magistrados
do Ministério Publico, de tal modo que na Informacgédo Sindical 131/98 se
recusam as criticas de outros operadores judiciarios, em especial dos juizes,
no que toca ao reforgo dos seus poderes, em desfavor dos juizes de instrugao
criminal. A Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses opds-se igualmente
a atribuicdo de competéncias ao Ministério Publico para realizar accdes de
prevencdo criminal. Entendiam que estas competéncias sdo da competéncia
do Governo, devendo o Ministério Publico executar a politica criminal e ndo
defini-la. Deste modo, no seu Boletim n.° 3, de 1998, levantam-se grandes
davidas sobre a constitucionalidade desta disposicdo, que acabou, no
entanto, por ser aprovada.

A primeira diferenca face as leis precedentes relaciona-se com a sua
designacao, deixando de ser uma lei organica para passar a ser um estatuto.
Na opinido de Cunha Rodrigues “ (...) retomou-se o0 conceito de estatuto por
arrastamento do Estatuto dos Magistrados Judiciais e por se considerar que
ele materializa, de forma mais activa, as garantias e as prerrogativas dos
magistrados” (1999, p. 78).

Em relagdo as alteragBes introduzidas no sentido de dotar o
Ministério Publico de estruturas capazes de executar as suas competéncias
e de adaptar o seu funcionamento aos novos cédigos em vigor, podemos
afirmar que as principais medidas adoptadas ao nivel das estruturas dizem
respeito a criacdo de novos 0rgdos de investigacao criminal, nomeadamente
o Departamento Central de Investigacdo e Ac¢do Penal e os Departamentos
de Investigacdo e Accdo Penal distritais. Muitas das modifica¢des
verificadas vao mais no sentido de reorganizar o diploma, limando algumas
disposicdes ao nivel linguistico, do que propriamente alterar o contetido dos
artigos ou reformular as suas estruturas ou competéncias. Um magistrado
do Ministério Publico entrevistado, e referido em Dias (2004, p. 103), diz
peremptoriamente que:
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No fundamental esta lei, contrariamente aquilo que as
pessoasdizem, ndoveio alterar grande coisarelativamen-
te a estrutura e ao fundamento. O que veio é reorganizar
um pouco internamente, com a ideia de obter uma deter-
minada eficacia. Essa reorganizacdo interna, com a ideia
da eficécia, passou também por uma nitida ideia de con-
centracdo de poder. Ndo me atrevo a dizer que era a ideia
gue estava por detras, porque somos confrontados com a
seguinte dificuldade: temos uma estrutura arcaica para
a investigagdo criminal que é preciso fazer actualmente
- (Ent. 6 — Magistrado do MP).

As primeiras grandes mudanc¢as surgem, como ja se referiu, ao
nivel das competéncias do Ministério Publico. Para além da promocéao e
realizacdo de acc¢Oes de prevencao criminal, o Ministério Publico passa
a participar na execucdo da politica criminal definida pelos érgaos de
soberania, devendo exercer as suas funcdes na area penal orientadas pelo
principio da legalidade (que se mantém como pedra chave da sua actuacao
criminal). Isto é, em 1998, com o Partido Socialista no Governo, reforgou-
se 0 vinculo a este principio, mas posteriormente, o mesmo partido,
iniciou uma discussado de modo a poder altera-lo — complementando com o
principio da oportunidade — sem que os contornos de tal mudanca fossem
claros.

A organizacdo do Ministério Publico é entdo alterada. Surge um novo
orgado de coordenacédo e de direccao dainvestigacdo dacriminalidade violenta,
altamente organizada ou de especial complexidade: o Departamento Central
de Investigacdo e Accdo Penal. A sua composicao, além de magistrados do
Ministério Publico, contempla a coadjuvacao das varias policias com funcdes
criminais, de modo a estabelecer uma melhor coordenacéo entre 0s Varios
orgaos envolvidos. Sobre a criacdo deste 6rgdo, a Associacdo Sindical dos
Juizes Portugueses manifestou-se (Boletim n.° 3 de 1998) no sentido de
exigir a criagdo do correspondente Tribunal Central de Instrucdo Criminal,
bem como os tribunais correspondentes aos Departamentos de Investigacao
e Accao Penal distritais (também consagrados nesta lei), o que veio a ser
contemplado na Lei Organica de Funcionamento dos Tribunais Judiciais. A
expansao destes 6rgaos implicou também a existéncia de quadros graduados
para o efeito, facto que originou um aumento das categorias superiores.

As funcbes das varias categorias dos magistrados do Ministério
Publico foram bastante clarificadas. A especificagdo das competéncias
juridicas e territoriais dos magistrados do Ministério Publico é tanto mais
importante quanto se trata de uma magistratura hierarquizada, exigindo-
se uma grande transparéncia no exercicio das suas fun¢des, bem como
uma correcta delimitacdo das fronteiras entre as diferentes categorias.

Revista do CNMP - n® 1 - 2011



Deste modo, os superiores hierarquicos sao obrigados, quando solicitados,
a emitir por escrito as ordens ou instrug@es referentes a determinados
processos. No caso dos magistrados se recusarem a obedecer por qualquer
razdo, tal posicdo deve ser também efectuada por escrito, devidamente
fundamentada.

No capitulo das classificacdes houve igualmente poucas alteracdes,
0 mesmo j& ndo acontecendo ao nivel dos movimentos, onde as mudancgas
foram muitas. Estas ocorreram essencialmente nas matérias respeitantes
a0 acesso as varias categorias e lugares dentro do Ministério Publico, uma
vez que com a criacdo de novos 6rgdos houve a necessidade de criar os
respectivos lugares, como aconteceu com os Departamentos de Investigacdo
e Accdo Penal. Estipularam-se assim os critérios exigidos, bem como as
competéncias minimas, para o exercicio de determinadas fungdes.

Analisando-se a legislacdo produzida sobre o Ministério Publico,
e tendo igualmente como pano de fundo a restante legislacdo sobre a
organizacdao judiciaria (Lei de Organizacao e Funcionamento dos Tribunais
Judiciais e Estatuto dos Magistrados Judiciais) conseguiu detectar-se a
preocupacdo politica de cortar, ao longo do tempo, as ligagBes ao sistema
vigente no Estado Novo. Contudo, o corte verificado manifestou-se mais
ao nivel das prerrogativas do poder judicial — autonomia, independéncia,
inamovibilidade ou (ir) responsabilidade — do que em relacdo a renovacao,
quer dos recursos humanos, quer dos recursos materiais, para além da
reestruturacdo da organizacdo do sistema no seu todo. A evolugédo foi
bastante lenta e, durante muito tempo, ndo acompanhou minimamente as
necessidades e o crescimento da procura de tutela judicial. Como refere
Pena dos Reis: “ (...) o aparelho de administracdo da justica revelou uma
capacidade de resposta muitas vezes insuficiente, tardia, burocratizada,
deixando perceber a existéncia de sérias contradi¢cbes e hesitacbes nos
orgaos de poder e na sociedade quanto a sua planificacédo e organizacao e
ao seu papel” (1999: 79).

As reformas neste periodo, pode acrescentar-se, preocuparam-se
mais em actualizar e adaptar legislativamente as instituicdes judiciarias
a propria evolucdo do Estado e do sistema democratico do que em mudar
radicalmente a filosofia do sistema. Assim, privilegiou-se a melhoria
do funcionamento do aparelho judiciario, em termos organizativos e
tecnoldgicos, e em menor escala no crescimento dos recursos humanos,
procurando modernizar o sistema judicial. Apesar disso, a crénica
discrepancia (crescente) entre procura e oferta judicial leva-nos a reflectir
sobre a real prioridade que os sucessivos governos colocaram na sua
resolucdo, verificando-se quase sistematicamente que o crescimento, real
ou percentual, do orcamento da justica é bastante inferior ao registado em
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outras areas como a saude, a educagdo ou a segurancga social, para nao
mencionar as obras publicas.

A equipa do Ministério da Justica, saida do Governo maioritario do
Partido Socialista de 2005, que teve como Ministro da Justica Alberto Costa,
quis adoptar uma postura diferente. Nos seus propoésitos, numa fase inicial,
esteve a implementacdo de varias medidas que, mexendo o minimo a nivel
das leis organicas e estatutos, procuraram melhorar os pontos identificados
como ineficientes, alias fundamentais para aperfeigcoar a administracdo da
justica. Contudo, a falta de investimento para poder efectuar algumas das
reformas principais, como a implementacdo da reforma da accdo executiva,
da reestruturacdo do mapa judicidrio ou da criagdo e alargamento dos meios
alternativos/complementares de resolucéo de conflitos, limitou sobremaneira
0 éxito de tais intentos.

O Pacto de Justica, firmado em Setembro de 2006, entre os dois
maiores partidos politicos (PS e PSD), trouxe uma grande novidade em
termos de justica, com o estabelecimento de um conjunto de entendimentos
para a realizagdo de reformas a varios niveis, desde a reforma dos codigos
penal e de processo penal, a alteragdo do mapa judiciario, passando pela
introducdo da mediacdo penal, da alteracdo da accdo executiva ou da
modificacdo no sistema de acesso as magistraturas, entre outros aspectos.
Este Pacto estabeleceu um calendério para a execucdo destas reformas
e um compromisso de votacdo favoravel na generalidade e subscricdo de
projectos conjuntos na especialidade.** Contudo, os resultados foram parcos
e rapidamente o Pacto se desfez.

Apoés as ultimas eleicdes legislativas de 2009, tomou posse como
Ministro da Justi¢ca Alberto Martins, adoptando, desde o inicio, uma postura
muito mais dialogante e colaboradora com as profissGes juridicas. No
entanto, esta mudanca ndo surgiu os efeitos esperados pelo contexto de crise
econdmica em que se gerou e por via das medidas de austeridade econémica
gue o Governo adoptou. Esta linha de orientacdo orcamental, aliada a uma
enorme debilidade financeira do proprio Ministério da Justica, é geradora de
uma capacidade minima de resolucédo dos problemas diagnosticados.

Ao nivel do Estatuto do Ministério Publico, em 2011, esta prevista a
adopcdo de algumas mudancas minimalistas que procuram, acima de tudo,
dar resposta a previsivel reducéo dos efectivos. Isto é, com as medidas de
austeridade adoptadas, que inclui as reduc@o dos vencimentos e subsidios
complementares, muitos magistrados do Ministério Publico estdo a optar
pela reforma, desfalcando os quadros de magistrados. Acresce 0 recente

14 O Pacto da Justica surgiu numa altura sensivel, relativa a nomeacéo do novo Procurador-Geral da Re-
publica, ap6s um apelo do Presidente da Republica para um concertacéo de posi¢des para a defini¢cdo do
nome a propor. Em resultado desta negociagao, foi nomeado, sem oposi¢éo, o Juiz Conselheiro Fernando
Pinto Monteiro (tomou posse a 9 de Outubro de 2006).
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congelamento aprovado na admissdo de novos magistrados, com o
encerramento do concurso de 2011 para entrada na carreira. Deste modo,
a medida prevista vai no sentido de permitir que magistrados jubilados
possam continuar a exercer fungdes para além do limite de 70 anos previsto
anteriormente, como forma de minimizar um pouco a reducéo dos efectivos.

As funcoes e os orgaos do Ministério Publico
As fungoes do Ministério Publico

A Lei n° 60/98, de 27 de Agosto, que surgiu, pela primeira vez,
com a epigrafe de Estatuto do Ministério Publico (EMP), na sequéncia da
revisdo constitucional de 1997, introduziu uma nova defini¢cdo de Ministério
Publico, segundo a qual “o Ministério Publico representa o Estado, defende
os interesses que a lei determinar, participa na execugdo da politica criminal
definida pelos 6rgdos de soberania, exerce a ac¢do penal orientada pelo
principio da legalidade e defende a legalidade democrética, nos termos da
Constituicao, do presente Estatuto e da lei” (art.°1.°, n.° 1). Esta redacgdo tem
a virtualidade de especificar o tipo complexo de atribui¢cdes cometidas ao
Ministério Publico e, nessa medida, acaba por definir os tragos da sua “nova”
identidade (Rodrigues, 1999a).

Uma das caracteristicas essenciais do Ministério PuUblico, em
Portugal, prende-se com o seu poliformismo e o conjunto vasto, heterogéneo
e transversal das suas atribuigcbes e competéncias. Segundo Gomes
Canotilho e Vital Moreira (1993), as fun¢fes do Ministério Publico poder-
se-iam agrupar em quatro areas: “representar o Estado, nomeadamente
nos tribunais, nas causas em que ele seja parte, funcionando como uma
espécie de Advogado do Estado; exercer a acc¢do penal (...); defender a
legalidade democratica, intervindo, entre outras coisas, no contencioso
administrativo e fiscal e na fiscalizacdo da constitucionalidade; defender
os interesses de determinadas pessoas mais carenciadas de protecgéo,
designadamente, verificados certos requisitos, 0s menores, 0s ausentes, 0s
trabalhadores, etc.” (1993).%

Nos termos do EMP, ao Ministério Publico compete, assim,
representar o Estado', as Regifes Auténomas, as autarquias locais,

15 Os mesmos AA. defendem ainda que o exercicio simultaneo destas varias fun¢des pode néo ser isento
de conflitos e incompatibilidades, pois nem sempre a defesa dos interesses privados do Estado pode ser
harmonizavel com, por exemplo, a defesa da legalidade democrética (1993).

16 De interesse neste ambito é saber se se trata verdadeiramente de um patrocinio judiciario ou de uma
representacdo. Sérvulo Correia (2001), referindo-se a matéria administrativa, parece entender tratar-se
aqui de um patrocinio judiciario. No mesmo sentido, parece entender também Cunha Rodrigues (1999a:
156), ao referir-se a esta actividade desenvolvida pelo Ministério Publico como ao “exercicio da advocacia
do Estado”. Em sentido contrario, embora referindo-se a actuagdo do Ministério Publico na jurisdicao
civel, Carlos Lopes do Rego (2000, p. 83), segundo o qual “trata-se de verdadeira representacéo organica
da Administracao Central perante os tribunais — e ndo de mero patrocinio judiciario exercido pelos agen-
tes do Ministério Publico”, o que importaria, na opinido do Autor, uma obrigatoriedade de representacéo,
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0S incapazes, 0S incertos e os ausentes em parte incerta; participar na
execucgdo da politica criminal definida pelos 6rgédos de soberania; exercer
a acgao penal orientada pelo principio da legalidade; exercer o patrocinio
oficioso dos trabalhadores e suas familias na defesa dos seus direitos de
caracter social; assumir, nos casos previstos na lei, a defesa de interesses
colectivos e difusos; defender a independéncia dos tribunais nas areas
das suas atribuicdes, e velar para que a funcao jurisdicional se exerca
em conformidade com a Constituicdo e as leis; promover a execu¢do das
decisdes dos tribunais para que tenha legitimidade; dirigir a investigacao
criminal, ainda quando realizada por outras entidades; prover e realizar
accoes de prevencdo criminal; fiscalizar a constitucionalidade dos actos
normativos; intervir nos processos de faléncia e de insolvéncia e em todos
os que envolvam interesse publico; exercer fun¢bes consultivas; fiscalizar
a actividade processual dos 6rgdos de policia criminal; recorrer sempre
gue a deciséo seja efeito de conluio das partes no sentido de fraudar a lei
ou tenha sido proferida com violacado de lei expressa; bem como exercer as
demais funcdes conferidas por lei*’ (cf. art.© 3.9).

Estas atribui¢ces do Ministério Publico estdo, ainda, previstas
e dispersas pelas leis de processo e em legislacdo avulsa'®. O Ministério
Publico pode intervir principal® ou acessoriamente, consoante represente,
seja principal representante da parte ou lhe cumpra apenas uma funcao de
zelar pelos interesses que lhe sé@o atribuidos por lei.

Podemos, assim, concluir que a actuacdo do Ministério Publico,
além de transversal a todo o processo, assume fungdes diferenciadas,
posicionando-se, no processo, ora como autor, ora como réu, ou, ainda,
cOmo amicus curiae.

constituindo a intervencédo de mandatario judicial, nos termos do art.° 20.°, n.° 1, do Cédigo de Processo
Civil, uma situagao excepcionalissima, carecedora de “preceito constante de lei da Assembleia da Repu-
blica ou de decreto-lei credenciado por autorizagao legislativa, j& que nos movemos em matéria — compe-
téncia e atribuicdes do Ministério Publico — situada no &mbito da competéncia legislativa reservada da
Assembleia da Republica (art.° 165.2, n.° 1, al. p) CRP)” (2000: 98)

17 Como exemplo destas fungdes residuais previstas na lei, destaca-se a fungdo de articulagéo entre os
servicos de apoio a decisdo e a execugdo da decisdo e o Tribunal, no ambito da legislacdo de menores.

18 A titulo de exemplo, as fun¢Ges de representacdo do Estado encontram-se previstas nos art.°s 20.°
do Codigo de Processo Civil, 11.°, n.2 2, do Cédigo do Processo dos Tribunais Administrativos e 6.° do
Codigo de Processo do Trabalho; as de representagéo dos incapazes, incertos e ausentes em parte incerta
nos arts. 15.°2 a 17.° do Cddigo de Processo Civil; o patrocinio oficioso dos trabalhadores e suas familias
nos arts. 7., al. a) e b), do Cédigo de Processo do Trabalho e 85.9, al. d), da Lei de Organizagéo e Funcio-
namento dos Tribunais Judiciais; a defesa de interesses colectivos e difusos no art.° 26.°-A, do Cédigo de
Processo Civil.

19 A intervencgdo do Ministério Publico é principal quando, nos termos do art.° 5.° do EMP, representa
o Estado, as Regides Auténomas e as autarquias locais (nestes dois ultimos casos, desde que nao seja
constituido mandatario proprio), incapazes, incertos ou ausentes em parte incerta (desde que os repre-
sentantes legais ndo se oponham a tal intervencéo formalmente no processo); exerce o patrocinio oficioso
dos trabalhadores e suas familias; representa interesses colectivos ou difusos; nos inventarios exigidos
por lei; nos demais casos em que a lei Ihe atribua competéncia para intervir nessa qualidade.
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A organizacao do Ministério Publico

Segundo a Exposi¢cdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 113/VII, que
deu origem a Lei n.° 60/98, de 27 de Agosto, a alteracdo do Estatuto do
Ministério PuUblico teve como preocupacao a redefinicdo das competéncias
dos varios magistrados e a criacdo de novos o6rgados vocacionados
para a resolu¢do de problemas concretos, num esfor¢co de organizagéo
interna, reconhecendo o poliformismo do Ministério Publico, que exerce
“competéncias nas areas constitucional, civel, criminal, social, de menores,
administrativa e tributéria, ora agindo em func¢des tipicas de magistrado,
ora em representacdo de interesses sociais e colectivos, ora na funcdo de
advogado do Estado ou de defensor da legalidade, [0 que] tem obrigado a
consideravel esfor¢co de organizacdo, formacdo e métodos de trabalho em
contextos de elevado volume processual e de graves caréncias de apoio”.

Figura 1: Estrutura do Ministério Publico

Ministério Publico

Orgaos Agentes

Procuradoria-Geral da Republica

il
||||||“
f

Assim, actualmente, o Estatuto do Ministério Publico define como
6rgdos a Procuradoria-Geral da Republica, as procuradorias-gerais
distritais e as procuradorias da Republica (cf. art. 7.°), e, como agentes do
Ministério Publico, o Procurador-Geral da Republica, o Vice-Procurador-
Geral da Republica, os Procuradores-Gerais-Adjuntos, os procuradores da
Republica e os procuradores-adjuntos (cf. art. 8.2, n.° 1),

20 Os agentes do Ministério Publico podem, ainda, ser coadjuvados por assessores (cf. art. 8.°,n.2). Ains-
tituicao da assessoria e a definigdo das suas competéncias foi instituida pela Lei n.° 2/98, de 8 de janeiro,
nos termos da qual “o Supremo Tribunal de Justica e os tribunais de Relagao dispdem de assessores que
coadjuvam os magistrados judiciais e os magistrados do Ministério Publico”, prevendo-se a possibilidade
de existéncia de assessores nos tribunais de 1.2 instancia “quando a complexidade e o volume de servigo
o justifiqguem” (cf. art. 1.°). Aos assessores compete “proferir despachos de mero expediente; preparar a
agenda dos servicos a efectuar; elaborar projectos de pecas processuais; proceder a pesquisa da legisla-
¢ao, jurisprudéncia e doutrina necessarias a preparacao das decisfes e das promogdes Nnos processos; su-
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A Procuradoria-Geral da Republica, que é o 6rgdo superior do
Ministério Publico, compreende o Procurador-Geral da Republica, o
Conselho Superior do Ministério Publico®, o Conselho Consultivo da
Procuradoria-Geral da Republica, os auditores juridicos e os servigos de
apoio técnico e administrativo?.

O Procurador-Geral da Republica, que preside a Procuradoria-Geral
da Republica, é apoiado por um Gabinete, composto pelo chefe de Gabinete,
seis assessores e dois secretdrios pessoais®, e € coadjuvado e substituido
pelo Vice-Procurador da Republica, nomeado pelo Conselho Superior do
Ministério Publico. Nos tribunais superiores (Supremo Tribunal de Justica,
Tribunal Constitucional, Supremo Tribunal Administrativo e Tribunal de
Contas), o Procurador-Geral da Republica é ainda coadjuvado e substituido
por Procuradores-Gerais-Adjuntos, cabendo ao Procurador-Geral designar,
bienalmente, o coordenador da actividade do Ministério PuUblico em cada um
daqueles tribunais (cf. art. 13.° EMP).

Uma das atribui¢cBes da Procuradoria-Geral da Republica prende-
se com o exercicio de fungBes consultivas. Essas funcfes sdo exercidas
através do Conselho Consultivo, que é composto pelo Procurador-Geral da
Republica e por Procuradores-Gerais-Adjuntos®.

Também os auditores juridicos, categoria exercida por Procurador-
Geral Adjunto junto da Assembleia da Republica, de cada Ministério e dos
Ministérios da Republica para as Regides Auténomas, exercem funcdes de
consulta e apoio juridicos junto das entidades dos quais funcionem?,

De entre 0s novos departamentos criados pelo Estatuto, destacam-se
os departamentos de contencioso do Estado, o Departamento Central de
Investigacdo e Acgdo Penal (DCIAP) e os Departamentos de Investigagao
e Accdo Penal (DIAP). Com a Lei n° 60/98, de 27 de Agosto, ficaram

mariar as decisdes e as promog0es, a legislagéo, a jurisprudéncia e a doutrina de maior interesse cientifico
e integra-las em ficheiros ou em base de dados; e colaborar na organizagéo e actualizacédo da biblioteca do
tribunal (cf. art. 2.2, n.°1).

21 O Conselho Superior do Ministério PUblico, dada a sua importancia, sera analisado num ponto aut6-
nomo, que introduziremos a seguir.

22 A organica dos servicos da Procuradoria-Geral da Republica esta estabelecida pelo Decreto-Lei n.°
333/99, de 20 de Agosto (que revogou o anterior Decreto Regulamentar n.° 64/87, de 23 de Dezembro).
Segundo o predmbulo daquele diploma, a reorganizagado dos servicos da PGR teve como critérios a “racio-
nalidade, eficacia e minimo custo”.

23 Cf. art. 1.2,n.° 1, do Decreto-Lei n.° 333/99, de 20 de Agosto (organica dos servicos da PGR).

24 Ao Conselho Consultivo compete, entre outras fungdes, emitir parecer restrito a matéria de legalidade
nos casos de consulta previstos na lei ou a solicitagdo do Presidente da Assembleia da Republica ou do
Governo; pronunciar-se, a pedido do Governo, acerca da formulagéo e contetdo juridico de projectos de
diplomas legislativos; pronunciar-se sobre a legalidade dos contratos em que o Estado seja interessado,
guando o seu parecer for exigido por lei ou solicitado pelo Governo; e informar o Governo, por intermédio
do Ministro da Justica, acerca de quaisquer obscuridades, deficiéncias ou contradi¢des dos textos legais
e propor as devidas alteragGes (cf. art. 37.° do EMP) e é, actualmente, composto pelo Procurador-Geral
da Republica e oito vogais.

25Cf. art. 44°e 4.°do EMP.
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na dependéncia da Procuradoria-Geral da Republica, para além do
Departamento Central de Investigacdo e Accdo Penal (DCIAP), o Gabinete
de Documentacéo e de Direito Comparado (GDDC)?¢, o Nucleo de Assessoria
Técnica (NAT) ¥ e os Departamentos de Contencioso do Estado.

Na Exposicdo de Motivos que acompanhou a Proposta de Lei que
deu origem a Lei n° 60/98, o legislador considerou que “a emergéncia de
novos fendmenos de criminalidade associada e induzida pelo consumo de
estupefacientes, a mobilidade e estruturacdo dos grupos e sub-culturas
delinquentes, a sofisticacdo das novas formas de accdo e organizacdo da
criminalidade de colarinho branco tornaram patentes as insuficiéncias e
fragilidades do sistema” e que se tornou “manifesto que um 6rgao fechado
em si mesmo, sem valéncias de especializacdo, modelado segundo critérios
rigidos de competénciaterritorial na base da comarca, sem ligacéo a prevencgao
e & investigacao policial e as suas formas de organizacgao territorial e material
ndo poderia dar resposta suficiente as novas solicitacdes”. Assim, foram
criados o Departamento Central de Investigagdo e Accdo Penal (DCIAP),
gue se destina a coordenacdo e direc¢do da investigacdo e da prevengao da
criminalidade violenta, altamente organizada ou de especial complexidade?s,
e os Departamentos de Investigacdo e Acgao Penal (DIAP)?°, que se podem
estruturar por secgdes “em funcdo da natureza e frequéncia dos crimes” (cf.
art. 72.°,n.° 1),

Os departamentos de contencioso do Estado?, também criados pela

26 Ao GDDC compete, entre varias competéncias, prestar assessoria juridica, recolher, tratar e difundir
informacéo juridica (cf. art. 48.°,n.° 1, do EMP).

27 O NAT foi criado pela Lei n.° 1/97, de 16 de Janeiro, destinando-se a “assegurar a assessoria e con-
sultadoria técnica ao Ministério Publico em matéria econdémica, financeira, bancaria, contabilistica e de
mercado de valores mobiliarios” (cf. art. 1.2, n.° 2).

28 Cf. art. 46.° do EMP. O DCIAP é constituido por um procurador-geral adjunto, que o dirige, e por pro-
curadores da Republica e compete-lhe coordenar a direc¢édo da investigacédo dos seguintes crimes: crimes
contra a paz e a humanidade; organizacdo terrorista e terrorismo; crimes contra a seguranca do Estado,
com excepcao dos crimes eleitorais; trafico de estupefacientes, substancias psicotrépicas e precursores,
salvo tratando-se de situagdes de distribuicéo directa ao consumidor, e associa¢ao criminosa para o tra-
fico; branqueamento de capitais; corrupcéo, peculato e participagdo econémica em negoécio; insolvéncia
dolosa; administracdo danosa em unidade econémica do sector publico; fraude na obtengdo ou desvio
de subsidio, subvencéo ou crédito; infraccbes econdmico-financeiras cometidas de forma organizada,
nomeadamente com recurso a tecnologia informatica; e infrac¢cdes econémico-financeiras de dimenséo
internacional ou transnacional.” (cf. art. 472, n.° 3, al. b), do EMP).

29 O EMP criou um DIAP em sede de cada distrito judicial, prevendo-se a possibilidade de criagao, atra-
vés de portaria do Ministério da Justica, ouvido o Conselho Superior do Ministério Publico, de DIAP em
comarcas de elevado volume processual, ou seja, em comarcas que “registem entradas superiores a5.000
inquéritos anualmente e em, pelo menos, trés dos Gltimos cinco anos judiciais” (cf. art. 71.°). Actualmente
existem, em Portugal, 4 DIAP, instalados pela Portaria n.° 754/99, de 27 de Agosto.

30 Aos DIAP nas sedes de cada distrito judicial compete dirigir o inquérito e exercer a acgdo penal por
crimes cometidos na area da comarca, relativamente aos crimes enunciados para o DCIAP (cf. art. 73.9).
31 Nos termos do art. 53.° do EMP, a estes departamentos compete a representacédo do Estado em juizo,
na defesa dos seus interesses patrimoniais e a preparagdo, examine e acompanhamento de formas de
composicéo extrajudicial de conflitos em que o Estado seja interessado. Em matéria administrativa, esta
competéncia do Ministério Publico sofreu algumas alteragdes, em 2004, com a reforma do contencioso
administrativo. Apesar de a lei de processo vir, com aquela reforma, pela primeira vez, prever expressa-
mente a representacdo do Estado pelo Ministério Publico, aquela lei restringe a representagdo aos pro-
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Lei n.° 60/98, com competéncia em matéria civel e/ou administrativa, cujo
objectivo se prendia com a prevencao “[d]os possiveis riscos de conflito de
deveres ou de interesses e de conferir agilidade a representacdo do Estado
pelo Ministério Publico, na defesa dos seus interesses privados, quer nas
relacdes com a Administracéo, quer no que se refere a sua intervencao junto
dos tribunais”, nunca foram efectivamente instalados, continuando a ser
letra morta da lei.

As procuradorias-gerais distritais, que existem na sede de cada distrito
judicial, compete, entre outras func¢@es, adireccdo, coordenacao e fiscalizagao
da actividade do Ministério Publico no distrito judicial, emitindo ordens e
instrugBes as quais 0s magistrados do Ministério Publico devem obediéncia
no exercicio das suas func¢fes, bem como a coordenacéo da actividade dos
orgaos de policia criminal e a fiscalizacdo da sua actividade processual (cf.
art. 56.° do EMP).

Por ultimo, as procuradorias da RepuUblica, existentes na comarca
sede de cada circulo judicial, compete a direccéo, coordenacao e fiscalizacdo
da actividade do Ministério Publico na area da respectiva circunscrigcao
territorial (cf. art. 61.° do EMP).

0 Conselho Superior do Ministério Publico

A estrutura do Ministério Publico inclui o Conselho Superior do
Ministério Publico®*. Enquanto o Conselho Superior da Magistratura,
para os juizes, € um verdadeiro 6rgao de governo da magistratura judicial
(autoregulacdo), o governo do Ministério Publico reparte-se entre o
Procurador-Geral da Republica e o Conselho Superior do Ministério Publico,
tendo o primeiro, primazia sobre o segundo. Isto deve-se, segundo Cunha
Rodrigues, ao facto de que “ (...) sendo o Ministério Publico uma magistratura
predominantemente monocratica, isto é, funcionando normalmente por
intermédio de 6rgdos ou agentes unipessoais, concentra-se na posicao do
Procurador-Geral da Republica a representacdo do Ministério Publico e
as atribuicfes que, pertencendo a Procuradoria-Geral da Republica, ndo
se encontram confiadas a outros 6rgaos” (apud CLUNY, 1994: 48-49).
Acrescenta, ainda, que a hierarquia existente nesta magistratura “ (...)
corresponde também a necessidades impostas pela natureza das funcdes e

cessos que tenham por objecto relagdes contratuais e de responsabilidade, prevendo, ainda, por outro
lado, que “as pessoas colectivas de direito publico ou os ministérios podem ser representados em juizo por
licenciado em Direito com fungdes de apoio juridico, expressamente designado para o efeito” (art. 11.°, n.2
2,do CPTA), pelo “auditor juridico ou o responsavel maximo pelos servigos juridicos da pessoa colectiva
ou do ministério” (n.° 3).

32 Temos igualmente, em Portugal, na estrutura judiciaria, o Conselho Superior da Magistratura (para
0s juizes), o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais (para os magistrados judiciais
nestes tribunais) e o Conselho de Oficiais de Justi¢a. Para mais informacdes sobre os diferentes conselhos
e sobre o seu desempenho, ver o trabalho de Jodo Paulo Dias (2001 e 2004).

Revista do CNMP - n® 1 - 2011



por um objectivo de democratizacdo da administracdo da justica” (ibidem,
1994: 49), regendo-se por estritoscritérios legais. CunhaRodrigues considera,
deste modo, que a tradigao portuguesa foi sempre de um Ministério Publico
indivisivel e policéntrico, tratando-se, assim, de “(..) um modelo com
raizes muito antigas, cuja evolucdo se realizou principalmente segundo as
exigéncias da justica e daadministracdo do pais” (1999: 92). Por conseguinte,
a “(...) organizacédo hierarquica do Ministério Publico podera representar-se
por um eixo em que, de um lado, estdo os poderes directivos e, do outro, 0s
poderes de gestdo e disciplinares. Os poderes directivos, correspondendo
lato sensu a intervengOes de caracter técnico e processual, encontram-se
distribuidos por escaldes e funcionam segundo uma estrutura monocrética
cujo vértice é o Procurador-Geral da Republica, ndo distinguindo a lei entre
poderes directivos genéricos e especificos nem entre instrucdes ou ordens
de natureza preventiva e a posteriori. Os poderes de gestdo e disciplina
competem a um 6rgao colegial — o Conselho Superior do Ministério Publico”
(1999a: 305-306).

O ambito de actuacdo do Conselho Superior do Ministério Publico,
perante esta estrutura organizativa, esta limitado, pelas proprias
competéncias do Procurador-Geral da Republica, numa espécie de
prolongamento ou de delegacéo de atribui¢fes. Destas atribuicdes, decorre
que, ainda por raz8es que se prendem com a natureza do cargo, o Procurador-
Geral da Republica ndo esta sujeito a autoridade do Conselho, algo que se
depreende deste extracto importado da pagina da Internet da Procuradoria-
Geral da Republica e que confirma o caracter monocratico do Ministério
Publico: “as funcdes que nao se ligam directamente ao exercicio da acgao
disciplinar e & apreciagao do mérito profissional séo exercidas pelo Conselho
de forma opinativa, remetendo-se para o Procurador-Geral da Republica os
poderes de decisdo”.®

A actual composicao deste 6rgdo, ap6s uma sucessado de mudancas ao
longo dos altimos 30 anos, apresenta actualmente trés caracteristicas: 1)
a predominancia de magistrados do Ministério Publico, face aos membros
laicos®*; 2) uma forte representacdo de membros do Ministério Publico a
exercer o cargo por ineréncia, nomeadamente 0s quatro procuradores-gerais
distritais; 3) uma baixa representatividade de membros laicos representando
os érgaos politicos.

Deste modo, e apesar da presenca de membros laicos, verificamos a
existéncia de uma predominancia de membros do Ministério Publico e uma
forte presenca das hierarquias da Procuradoria-Geral da Republica, podendo
traduzir-se numa menor pluralidade de opinibes e numa diminui¢do da

33 Informagcéo recolhida através do site da Procuradoria-Geral da Republica (www.pgr.pt).
34 Laico refere-se ao facto de nao serem magistrados. Normalmente, sdo juristas ou professores de direi-
to, com ou sem proximidade a partidos politicos.
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operacionalidade, funcionando num verdadeiro regime de auto-governo.
A actual composicdo de 19 membros é a seguinte: Procurador-Geral da
Republica; quatro procuradores-gerais distritais®®; um Procurador-Geral-
Adjunto, dois procuradores e quatro procuradores-adjuntos, eleitos entre os
seus pares; cinco juristas designados pela Assembleia da Republica; e dois

juristas designados pelo Ministro da Justica.

O funcionamento deste 6rgéo divide-se por duas seccdes: o Plenario e a
Seccdo Disciplinar (este de composicdo mais reduzida, para abordar apenas
guestdes de natureza disciplinar, quando justificado). As reunides ordinarias
sdo de periodicidade bimensal, podendo ser extraordinarias sempre que
convocadas pelo Procurador-Geral da Republica ou por um minimo de sete
membros. O servico de inspecc¢bes funciona com magistrados recrutados
entre procuradores-gerais adjuntos ou procuradores da Republica, com mais
de 15 anos servigo e com a ultima classificacdo de Muito Bom.

Os membros do Conselho Superior do Ministério Publico ttm um
mandato de trés anos, podendo ser reeleitos uma vez. Os vogais eleitos ou
nomeados ndo magistrados ficam com o direito a auferir um vencimento
correspondente ao cargo de origem, se publico, ou ao de Director-Geral, caso
optem por ficar a tempo inteiro.

As competéncias do Conselho Superior do Ministério Publico sédo as
seguintes, segundo o Estatuto do Ministério Publico:

a) nomear, colocar, transferir, promover, exonerar, apreciar 0 mérito
profissional, exercer ac¢ao disciplinar, com excep¢do do Procurador-Geral
da Republica;

b) aprovar o regulamento eleitoral do Conselho, aprovar o regulamento
interno da Procuradoria-Geral da Republica e proposta de orcamento;

c) deliberar e emitir directivas em matéria de organizacao interna e de
gestdo de quadros;

d) propor ao Procurador-Geral da Republica directrizes;

d) propor ao Ministério da Justica, por meio do Procurador-Geral da
Republica, providéncias legislativas;

e) conhecer das reclamaces previstas na lei;

f) propor o plano anual de inspecc¢des e sugerir inspecc¢des, sindicancias
e inqueéritos.

Ao contrario do que sucede com os juizes, onde o Conselho Superior
de Magistratura é um verdadeiro 6rgao de gestdo da profissédo, o Conselho

35 A organizacao judiciaria do territorio nacional esta dividida em quatro distritos judiciais, havendo, por
cada um, um Procurador-Geral Distrital que é o seu responsavel maximo.
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Superior do Ministério Publico esta bastante limitado na sua capacidade de
intervencao e gestao, devido a accdo, por um lado, dos poderes detidos pelo
Procurador-Geral da Republica, e, por outro, pela sua composicao limitar,
como sucede com 0s juizes, uma maior independéncia das estruturas
hierarquicas. Acresce ainda, a estes factores, a grande autonomia, em termos
de gestdo e exercicio de poder hierarquico, por parte dos Procuradores-Gerais
Distritais, que diminui, igualmente, qualquer capacidade de intervencgéo por
parte do Conselho. Contudo, tais limitagbes sdo, em parte, justificadas pelas
exigéncias de estruturas hierarquizadas e coordenadas, entre si, para um
melhor exercicio das suas competéncias a diversos niveis de intervencgéo,
com especial destaque para a area criminal.

0 acesso a carreira e a formacao dos magistrados

O recrutamento dos magistrados do Ministério Publico é feito em
simultdneo com os juizes, através de um concurso publico de ingresso para
o Centro de Estudos Judiciarios (regido actualmente pela Lei n.° 16/98, de
6 de Abril). Esta escola de magistrados iniciou fungdes em 1980, rompendo
com o anterior modelo de ingresso nas magistraturas. O concurso &,
apoés a aprovacgao da Lei n.° 16/98, aberto aos cidaddos de nacionalidade
portuguesa, que tenham concluido a licenciaturaem direito héa, pelo menos,
dois anos. Para além de ministrar a formacdo aos futuros magistrados,
também realiza ac¢des de formacdo a advogados, solicitadores e outros
sectores profissionais (Dias, 2004).

As provas de acesso, avaliadas por um juri composto por magistrados,
nomeados pelos conselhos superiores, e outras personalidades externas
a estrutura judiciaria, designados pelo Ministro da Justica, compdem-se
de trés fases: provas escritas, provas orais e entrevista (com a presenga
de psicologos). Quanto a formacdo ministrada na fase inicial, apés a fase
de admisséo®, ela reparte-se por trés momentos, com uma duragao de
22 meses: 5 meses de formacéo tedrico-pratica; 12 meses no estagio de
iniciacdo nos tribunais judiciais (metade do tempo junto de um juiz, metade
junto de um magistrado do Ministério Publico); e 5 novamente no Centro de
Estudos Judiciarios, para consolidacdo da formacgéao, apds os estagios nos
tribunais. SO apds o término desta fase, os auditores podem seleccionar, de
acordo com hierarquia de lugares, a magistratura que pretendem ingressar.
ApOs esta fase, sdo colocados durante 10 meses em regime de estagio de
pré-afectacdo (com os formadores a serem designados pelos respectivos
Conselhos Superiores), junto damagistratura entretanto escolhida. No final
deste periodo, sdo nomeados definitivamente magistrados e colocados,
como efectivos, num tribunal.

36 Entram, em média, 150 auditores para tirar o curso de juiz ou magistrado do Ministério Publico

Revista do CNMP - n® 1 - 2011

73



74

Nos dois anos seguintes, os magistrados sdo obrigados a frequentar
uma formacdo complementar, através de actividades de reflexdo sobre
problemas actuais, juridicos e outros assuntos de relevo para o exercicio
da funcdo. Posteriormente, o Centro de Estudos Judiciérios oferece,
anualmente, uma formacdo permanente, com programas de caréacter
interdisciplinar, de frequéncia facultativa, para debater problematicas
relacionadas com as institui¢des judiciais (SANTOS, PEDROSO e BRANCO,
2006).

As accOes de formacdo complementar e de permanente tém tido,
no geral, pouco éxito, dada a fraca presen¢a de magistrados, em especial
das primeiras instancias. Embora a complementar tenha um caracter
obrigatorio, a sua ndo frequéncia ndo imp6&e qualquer tipo de san¢do nem
¢ alvo de censura. Actualmente, estda em preparacdo uma reforma da
formagao, nos varios niveis, ministrada pelo Centro de Estudos Judiciérios.
Contudo, os seus contornos ou tendéncias ainda néo sdo conhecidos.

Alguns dados relativos ao Ministério Publico e aos Tribunais

A andlise da evolugdo dos recursos humanos nos tribunais judiciais,
ao longo dos ultimos 16 anos (1993-2009), permite-nos afirmar que, de
um modo geral, se registou um forte crescimento. No que diz respeito aos
magistrados judiciais o indice de crescimento foi de 143%, ja que em 1993
tinhamos um total de 1280 magistrados judiciais e em 2009 passou-se para
1832. Poderemos verificar pelos dados apresentados no Quadro 1, que com
excepcao dos anos de 2002 e 2009, em que se verificou um ligeiro decréscimo,
0 numero total de magistrados judiciais aumentou anualmente. Por outro
lado, e no que diz respeito o nimero de magistrados do Ministério Publico a
evolucao foi de 154%, verificando-se um crescimento continuo e superior ao
registado nos magistrados judiciais. Por fim, e no que se refere ao nimero
de funcionarios judiciais podemos concluir que o indice de crescimento foi
de 135%, tendo passado de 6194, em 1993, para 8354 em 2009. Contudo, de
referir que apos 2001 se foi acentuando uma ligeira diminui¢do do niumero
de funcionarios judiciais.

Em seguida, deter-nos-emos com mais detalhe na andlise do
comportamento de cada uma das categorias. Em primeiro lugar, € no que
concerne aos magistrados judiciais, percebemos que, apesar do crescimento
do numero de juizes em cada categoria profissional, podemos encontrar
algumas diferengas. Sendo vejamos: 1) nos Juizes Conselheiros verificou-
se uma ligeira diminuicdo, mais significativa no ano de 2009. Contudo o
valor registado em 2009 é muito idéntico ao de 1999 (56 contra 59), o
gue significa que esta diminuicdo ndo foi homogénea, antes a evolugdo do
namero de Juizes Conselheiros caracterizou-se por fortes oscilagfes; 2)
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relativamente aos Juizes Desembargadores verificou-se um aumento de
114%, um comportamento inverso ao dos Juizes Conselheiros; 3) por altimo,
e no que se refere aos Juizes de Direito, regista-se um aumento, de 155%.
Este aumento foi gradual, tendo apenas sido quebrado em 1999, 2002 e 2009
onde se registaram ligeiras diminuicdes.

Por fim, uma nota relativa aos magistrados judiciais presentes nos
tribunais. No que diz respeito a esta categoria, apenas de referir que ao longo
do periodo em analise se verificou um aumento consideravel (168%): 1059
magistrados em 1993 para 1776 em 2009.

Observando, de seguida, cada uma das categorias profissionais
relativamente os Magistrados do Ministério Publico verificamos, por
um lado, que o numero de Procuradores-Gerais Adjuntos apresenta um
indice de crescimento de 138%, denotando no entanto uma diminuicdo a
partir de 2004. Por outro, e quanto aos Procuradores da Republica, que
em 1993 eram 153, passaram para 452 em 2009, o que significa um indice
de crescimento de 295%. Finalmente, os Procuradores Adjuntos, categoria
que apresenta o indice de crescimento mais baixo, apenas 128%, apesar da
diminuicdo acentuada registada em 2000, nos anos seguintes verificou-se
uma tendéncia constante de crescimento. No que diz respeito a presen¢a nos
tribunais, podemos afirmar que, ao longo dos anos em analise, assistiu-se a
um aumento, embora que lento, destacando-se em primeiro lugar o ano de
2000, como o ano onde se ultrapassaram os 1000 magistrados do Ministério
Publico nos tribunais.
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Passando a analise do movimento processual nos tribunais judiciais
de 1.2 instancia percebemos, de um modo geral, que 0 himero de processos
pendentes mais do que duplicou, sendo o indice de crescimento de 217%. Por
outro lado, no que diz respeito ao numero de processos entrados, constata-
se, ao longo do periodo em andlise, um decréscimo flutuante, tendo o ano
de 1995 registado o menor nimero de processos entrados. Ao contrario
em 2009 verificou-se um aumento significativo do nimero de processos

entrados, com valores superiores aos registados em 1993, na ordem dos 3%.

Quadro 2: Processos nos Tribunais Judiciais de 1.2 Instancia (1993* a 2009)

ENTRADOS Finpos PENDENTES

N.° N.I N.° N.I N.° N.I
1993 861797 100 | 768868 100 744359 100
1994 868081 101 | 938135 122 643231 86
1995 618827 72 506138 66 745133 100
1996 655461 76 528499 69 870003 117
1997 738089 86 563431 73 1052195 141
1998 715416 83 602132 78 1164662 156
1999 722255 84 687382 89 1190530 160
2000 715836 83 684382 89 1212873 163
2001 703508 82 637379 83 1270802 171
2002 761258 88 675903 88 1345973 181
2003 832237 97 722767 94 1452564 195
2004 811150 94 688652 90 1568037 211
2005 826414 96 697511 91 1665769 224
2006 789949 92 796187 104 1591754 214
2007 832458 97 866219 113 1555074 209
2008 750106 87 789619 103 1515561 204
2009 890326 103 | 791023 103 1614864 217

* N.I - NOMEROS iNDICE: 1993=100 Fonte: GPLP/DGPJ

Por fim, uma nota relativamente ao nimero de processos findos.
Apesar de ndo se verificar um comportamento uniforme de crescimento,
podemos afirmar que apos a diminuig&o significativa registada em 1995 —
menos de 30%, quando comparado com 1993 — se assistiu a um aumento do
numero de processos findos. Esta tendéncia de crescimento atingiu o seu
valor maximo em 2007, mantendo-se apds este ano uma estagnagao.

Esta andlise permite fazer uma ligeira “radiografia” do sistema, em
termos dos meios disponiveis, pouco podendo explicar o agravamento
do volume processual registado nos ultimos anos, com a excepcdo da
afirmacéo de que o aumento dos recursos humanos néo tem sido suficiente
para combater a actual pendéncia processual.
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Consideracoes finais

O Ministério Publico em Portugal, ao contrario do que € corrente
afirmar-se, alterou bastante as suas caracteristicas ao longo dos tempos.
Ainda que mantendo uma matriz de defensor da legalidade, tal como antes
defendia os interesses do Rei, a diversidade de funcdes, que foi assumindo,
conferiu-lhe uma importéncia bastante grande na *“arquitectura” do
sistema judicial e como garante da legalidade e dos direitos dos cidadéos.
Apesar de, no periodo do Estado Novo, o Ministério Publico ter seguido
as “instrucdes” da ditadura, em especial nas questdes sociais e politicas
relevantes, a transi¢do para a democracia levou, ndo a uma diminuicédo de
competéncias, mas a um crescendo de competéncias.

A partir do periodo revolucionario, de 1974, o papel do Ministério
Publico foi crescendo, quer no ambito das competéncias, quer na
autonomia no desempenho profissional. Verificou-se, igualmente, uma
preocupacdo para modernizar a formacao dos magistrados, 0s servicos e a
propria organizagdo interna de uma magistratura que, em fungao das suas
competéncias, tem uma estrutura hierarquizada, ainda que funcionalmente
auténoma.

O leque de competéncias € diversificado, ainda que se centre em
termos de volume processual e notoriedade mediatica, na area criminal,
fonte geradora de muitas polémicas. E na investigacdo e acusacdo das
matérias penais que o Ministério Publico desempenha as suas principais
funcdes e onde existem mais estruturas especializadas de apoio e maiores
recursos humanos e materiais afectos. Contudo, a sua ac¢ao néo se limita a
area penal, dado que as suas fun¢des nas areas: laboral; familia e menores;
administrativa; interesses difusos (ambiente, consumo, urbanismo, etc.) e
na defesa dos mais fracos e incapazes tém um papel fundamental na defesa
da legalidade e na promocao do acesso dos cidadaos ao direito e a justica.

Apesar das dificuldades sentidas, devido ao volume processual,
nomeadamente o nimero de processos pendentes, a crescente complexidade
dos assuntos que chegam aos tribunais e das limitagbes em termos de
recursos humanos, materiais e financeiros, € hoje inquestionavel o seu
papel no seio do poder judicial portugués. O equilibrio no interior do
poder judicial, conseguido ao longo dos ultimos 30 anos, ndo sé em funcao
do paralelismo profissional e estatutario com os juizes, tem permitido
sedimentar uma pratica profissional coerente e estruturada. Ou seja, de
um mero actor institucional o seu papel ganhou uma relevancia acrescida
gue transformam o Ministério publico num actor social incontornavel,
deixando de ter simplesmente uma componente de resposta administrativa
para ganhar uma autonomia e capacidade de intervencao primordial parao
bom desempenho do sistema judicial.
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Os crescentes desafios emergentes na nossa sociedade global, nas
diversas frentesjuridicas, originam uma forte pressao sobre 0s magistrados
do Ministério Publico, que nem sempre tem sido bem administrada ou
alvo de uma resposta capaz. A resposta que conseguir dar, em termos de
desempenho, serd, assim, um elemento crucial para determinar a evolucao
das competéncias e das formas de organizacao. A promocdao dos direitos de
cidadania depende, em parte, do seu exercicio profissional. Por isso, um
Ministério Publico eficaz, competente e célere € um elemento estruturante
do poder judicial e do préprio sistema democratico.
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Ignacio Flores Prada

Professor de Direito Processual, Universidade Pablo de Olavide - Sevilha

Apés trinta anos de vigéncia constitucional, a
definicdo da natureza juridico-politica do Ministério
Publico na Espanha continua sendo objeto de debate. A
Constituicdo de 1978 pds fim a um Ministério Publico
hierarquicamente subordinado ao governo, mas néo
pode, ndo soube ou ndo quis definir a posi¢cdo do
Ministério Publico no novo sistema politico. O problema
tampouco ficaria solucionado no Estatuto Organico de
1981, no qual se definiu o Ministério Publico como “6rgéo
integrado com autonomia funcional no Poder Judicial”.
Desde entdo e até agora, ndo existe nada com relacéo a
posicdo constitucional do Ministério Publico nem na
doutrina, nem na politica, nem na opinido publica, nem
na propria carreira que se assemelhe a unanimidade.
Estas breves reflexfes tratam de situar o problema em seu
contexto, apartando o foco do mais cotidiano para fixa-
lo nas causas profundas que explicam a crise pela qual
passa o Ministério Publico no moderno sistema politico.
Assumindo certa perspectiva, é possivel propor uma
mudanca nos termos do debate: no novo Estado social,
J& néo se falaria em um Ministério Publico dependente
ou vinculado a um dos trés poderes do Estado, mas sim
de um o6rgdo constitucional com autonomia funcional,
cuja natureza de 6rgdo de garantia e defesa imparcial
da legalidade seja plenamente compativel com uma
colaboracdo nas grandes linhas de politica criminal
definidas pelo governo.

37 Texto traduzido por Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Revisdo e adaptacdo: Bruno Amaral

Machado.
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Exposicao do problema

Um dos problemas com que se depara o sistema politico moderno
consiste na necessidade de substituir o Ministério Publico napolebnico,
dependente do Poder Executivo, por um novo modelo que, em seu
funcionamento e posi¢do juridico-politica, satisfaca adequadamente aos
parametros constitucionais do novo Estado social®. E ndo ha duvida de que
se trata de um problema complexo, tanto que, praticamente desde a metade
do século XX, nao foi solucionado ou, ao menos, ndo de modo minimamente
satisfatorio, 0 que vem gerando tensdes importantes que ultrapassaram o
campo juridico-doutrinario para ingressar de forma definitiva no &mbito das
guestdes que, nos ultimos tempos, vém tomando cotidianamente a atengéo
da opinido publica e dos meios de comunicacao.

Esta exposicao inicial do problema, com a qual acredito podermos
concordar, situa-nos diante de um cenario de crise que ndo apenas afeta o
Ministério Publico espanhol, como também se inscreve em um processo de
reforma do Ministério Publico continental® e, mais amplamente, de todo
o sistema judicial*. E vale a pena descrevé-lo, ainda que sumariamente,
porqgue creio que isso contribui a determinacgéo do contexto em que se devem
inscrever as reflexdes que proponho neste trabalho.

Como primeira consideracdo, parece-me importante observar que a
crisevividahoje pela Administracdo da Justicae aindefini¢cdo de que padece
0 Ministério Publico constituem o reflexo de certa impermeabilidade de
todo o sistema judicial diante das mudancas politicas ocorridas durante
as transformacdes do Estado de Direito. As pesquisas de opinido recentes
indicam uma perda progressiva de confianca no sistema judicial que,
em poucos anos, situou a Administracdo da Justica entre as instituicdes
menos apreciadas pelos cidadédos (LIBRO BLANCO DE LA JUSTICIA,1997;
TOHARIA, 2001; TOHARIA e GARCIA DE LA CRUZ HERRERO, 2005).
Nao ha duvida de que a Administracdo da Justica constitui uma das
matérias pendentes do novo sistema politico, como tampouco cabe duvidar
de que, além de uma crise técnica ou de recursos, existe uma crise mais
profunda, de carater ideoldgico, que gira, fundamentalmente, em torno da
expansao de um aparato judicial politica e institucionalmente independente
e dotado de margens de discricionariedade cada vez maiores em sua

38 Na doutrina moderna, é lugar comum chamar atengdo para a crise que afeta o Ministério Publico es-
panhol apés a entrada em vigor da Constituicao de 1978 (CONDE-PUMPIDO FERREIRO, 1999; FLORES
PRADA, 1999; MARTINEZ DALMAU, 1999; DIEZ-PICAZO, 2000).

39 Na doutrina constitucional: RASSAT (1967), GUARNIERI (1984) e ROXIN (2000). Estudo compara-
do entre a Europa continental e os paises latino-americanos: DIAS e GHIRINGHELLI DE AZEVEDO
(2008).

40 Sobre o momento de crise e transformagcao vivido pelo sistema judicial em seu conjunto: GUARNIERI
e PEDERZOLI (1997).
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atuacéo jurisdicional e governamental (GUARNIERI, 1992; GUARNIERI
e PEDERZOLI, 1997; BORGNA e CASSANO, 1997; BRUTI e GIASANTI,
1996).

Em primeiro lugar, é evidente que o sistema judicial precisa de uma
profundareformatécnica, entendidaem termos de eficacia e de modernizagao
do servico publico. E, para tanto, ndo bastam reformas legislativas organicas
e processuais; é preciso, primeiramente que 0s pactos sejam cumpridos e,
em seguida, que eles se traduzam em itens orgamentarios que fornecam os
recursos materiais e pessoais imprescindiveis para dispensar, nas distintas
ordens processuais, uma tutela efetiva e eficaz*.

Entretanto, a reforma da Justica ndo pode ignorar o problema
dos controles e limites da fungéo judicial no Estado de Direito moderno
(GARAPON, 1997). E isso porque, nos Gltimos tempos, a magistratura
assumiu uma importancia sem precedentes na vida publica das sociedades
democréticas, o que conduziu a um processo progressivo e gradual de
judicializacdo da politica no Estado social moderno*. Em poucos anos,
0s juizes deixaram de ser a boca que pronuncia as palavras da lei para
converterem-se em um poder politico independente, dotado de amplas
funcdes de controle sobre o funcionamento do sistema politico; uma posicao
institucional e fung¢bes que contrastam cada vez mais com a falta de um
sistema adequado de contrapesos na estrutura juridico-politica do Estado
(PECES-BARBA MARTINEZ, 1997).

Nesse sentido, pode-se afirmar que as transformagfes do Estado de
Direito revelaram uma crise profunda relacionada com a incapacidade do
sistema judicial em responder as expectativas depositadas na aplicagao do
Direito como instrumento de transformacédo e de melhoria das condigfes
sociais.

E é precisamente nesse marcode reformadosistemajudicial nomoderno
sistema politico em que se deve entender estar inscrita a crise de identidade
gue afeta o Ministério Publico desde a entrada em vigor das chamadas
constituicbes do Estado social*®. Parece claro que as transformacdes do
Estado de Direito também tornaram evidente o esgotamento do Ministério
Publico liberal, sem que tal modelo tenha sido substituido satisfatoriamente,
até agora, pelo que poderiamos chamar de novo Ministério Publico do Estado

41 A exposi¢do de motivos do novo Coédigo de Processo Civil e o preambulo do Pacto para Reforma da
Justica sdo, nesse sentido, suficientemente eloquentes sobre a necessidade de uma modernizagéo técnica
da Administracdo da Justi¢a na Espanha.

42 Um fendbmeno acertadamente explicado por NIETO (2004).

43 Neste modo de enfocar a analise do Ministério Publico espanhol moderno existe amplo consenso na
doutrina (MARCHENA, 1992; ALAMILLO, 1990; MARTIN-GRANIZO, 1977; MARTIN PALLIN, 1983;
JIMENEZ-BLANCO, 1983; APARICIO, 1983; GIL-ALBERT, 1983; PEREZ GORDO, 1983; GIMENO,
1988; MORENO CATENA, CORTES e GIMENO, 1997; LORENTE, 1980; SERRANO ALBERCA, 1985;
COBO DEL ROSAL e BOIX REIG, 1987; MUNOZ CALVO, 1983; SAINZ MORENO, 1985; MARTINEZ
DALMAU; DIEZ-PICAZO, 2000).
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social. O problema fundamental consiste em encontrar novas categorias e
espacos intermediarios entre a dependéncia e a independéncia que sejam
capazes de definir, para o Ministério Pablico, uma posicdo de equilibrio
entre a comunicagdo com o governo e as garantias de legalidade e de
imparcialidade que, em todo caso, devem nortear o exercicio da acao publica
no sistema constitucional moderno.

A crise do Ministério Publico nas transformacoes do estado de direito
Pressuposto

Se comegamos por nos questionar sobre as causas que explicam a
crise atravessada pelo Ministério Publico moderno, convém assumir uma
perspectiva a partir da qual seja facil perceber o profundo vinculo histérico
entre modelo de defesa publica da legalidade e sistema politico. Trata-se de
uma dialética que explica ndo apenas a situacdo que o Ministério Publico
vive atualmente, como também, mais amplamente, a evolucao historica
experimentada pelos distintos modelos de defesa publica da legalidade
sobre o pano de fundo das grandes transformag®@es do sistema politico.

Para entender o vinculo constante entre Ministério Publico e sistema
politico é preciso atentar para o fato de que os 6rgdos encarregados
da defesa publica da legalidade cumprem funcdo juridico-politica de
primeira ordem na estrutura constitucional do Estado (SAINZ MORENO,
1985; DIEZ-PICAZO, 2000; CHIAVARIO, 1995). Sua construcdo é mais
ideoldgica do que técnico-juridica, porque a posi¢do que a defesa publica da
legalidade ocupa no sistema politico € uma posicéo de fronteira; fronteira
entre diversos poderes, fronteira entre realidade social e aparato judicial,
fronteira entre politica e Direito. Assim, pode-se afirmar que a cada tipo
de Estado corresponde um determinado modelo de defesa publica da
legalidade; e, quando o modelo de defesa publica da legalidade néo reflete
o tipo de Estado do qual é expresséo, de imediato, produzem-se tensdes
destinadas a restabelecer a conexao entre eles, o que explica a historia do
Ministério Publico como uma dialética constante entre modelo de defesa
publica da legalidade e sistema politico (JANNACCONE, 1977).

Ministério Publico e sistema politico
A dialética histérica entre defesa publica da legalidade e sistema
politico pode ser estruturada sinteticamente em duas grandes etapas,
divididas pela queda do Antigo Regime e o nascimento do Estado de Direito.
Até o Antigo Regime

Praticamente desde o nascimento das civilizacbes classicas e até a
Revolucdo Francesa, os distintos modelos articulados historicamente para
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a defesa publica da legalidade podem ser reduzidos a dialética entre o
sistema difuso de acdo popular e o sistema concentrado, baseado em uma
estrutura organica publica, hierarquizada e dependente do poder politico
(NOBILI, 1979). No marco das trés grandes transformagfes do Estado na
Europa continental - a transicdo da Republica para o Império, em Roma; a
construcgéo do Estado absoluto e 0 nascimento do Estado de Direito - pode-se
constatar, e é perfeitamente explicavel, a passagem de um para outro sistema
como una consequéncia direta do fortalecimento do poder e da estrutura
politico-estatal comum aos trés processos mencionados. O comportamento
histérico de tal dialética demonstra que a consolidagao da estrutura politica
acarreta o abandono progressivo do modelo difuso e sua substituicdo pelo
modelo concentrado. Do mesmo modo, a estrutura requerente mostrara
gradualmente maior dependéncia politica quanto mais forte e amplo vier
a ser o ambito de intervencdo e responsabilidade do Poder no &mbito do
Estado absoluto.

O Ministério Publico no Estado de Direito

Agora, se nos fixarmos na segunda etapa, que se inicia com a Revolucao
Francesa e estende-se até os nossos dias, essa interdependéncia entre
Ministério Publico e sistema politico torna-se ainda mais evidente (GARCIA
DE ENTERRIA, 1994).

A partir da Revoluc¢do Francesa, na Europa continental, sucederam-
se dois sistemas constitucionais, que convencionamos chamar de Estado
liberal e Estado social de Direito (Estado constitucional). Pois bem, ao longo
da Idade Contemporéanea, a configuracdo do Ministério Publico continental
nao fez sendo refletir sucessivamente essas transformacdes politicas, o que
permite falar basicamente de trés modelos de Ministério Publico: o primeiro,
revolucionario, difuso e republicano; o segundo, liberal, autoritario e
centralizado, e o terceiro, ainda carente de esbogo, que tera que refletir os
fundamentos ideol6gicos do moderno Estado democratico e social.

O primeiro modelo, o qual denominamos revolucionario e republicano,
€ produto da Revolucdo Francesa e dura dez anos; exatamente o mesmo
tempo que dura a Revolugdo. Durante esse periodo, rompe-se com 0
Ministério Publico herdado do Antigo Regime, configurando-se um sistema
de acusacéo publica difuso, descentralizado, independente e eletivo (NOBILI,
1979; VELLANI, 1970; DUGUIT, MONNIER e BONNARD, 1952; DUGUIT,
1996).

Entretanto, esse modelo difuso e ideologicamente republicano, como
tantas outras instituic6es de molde claramente democratico, sera suprimido
pelo golpe de Estado napolednico de 1799. A contrarrevolugéo, orientada por
principios autoritarios, impde um modelo de Ministério Publico centralizado,
burocratico e hierarquicamente dependente do Poder Executivo que se
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disseminara por toda a Europa durante o século XIX. Assim, nao é dificil
perceber o paradoxo que a Revolugdo termina por imprimir no modelo de
defesa publica da legalidade, o qual consiste na recuperacdo do Ministério
Publico do Antigo Regime e em sua implanta¢do no marco juridico-politico
do Estado de Direito*.

E é precisamente esse desajuste entre um Ministério Publico
autoritario e um Estado de garantias o que ajuda a entender todo um
processo de reformulagdo da posicdo juridica do Ministério Publico a
partir do nascimento do Estado de Direito social na segunda metade do
século XX.

Na Europa, esse processo de modernizagdo deu lugar a modelos
dispares que vao desde a independéncia do Ministério Publico na Itélia,
passando pelo principio da autonomia portugués, até modelos como o
alemao ou o francés, nos quais se mantém, ainda que corrigido, o sistema
de dependéncia do Poder Executivo (DELMAS-MARTY, 2000; DIEZ-
PICAZO, 2000).

Esse processo de reformulacdo da posicdo constitucional do
Ministério Publico também tem reflexo na Espanha, ainda que seu
desenvolvimento seja midiatizado pelas vicissitudes particulares da vida
politica espanhola, pouco favorecedoras de uma reflexdo tranquila sobre
0s principais problemas suscitados pelas transformac¢fes do Estado de
Direito. Nesse contexto é que se hdo de inscrever as sucessivas férmulas
que, desde o principio do século XX, vém evidenciando a busca por uma
nova posicao juridica do Ministério Publico como érgéo de representacao?,
comunicacado“® e relacdo do governo perante os tribunais de justica®.

Todo o processo descrito indica claramente o esgotamento do
modelo de Ministério Publico napolednico e, em especial, a rejeicdo de
um Ministério Publico dependente do Poder Executivo. Ndo obstante, esta
claro também que ainda ndo chegamos ao consenso necessario sobre o
modelo que deve substitui-lo. E isso talvez se deva ao fato de, no momento
de formular a configuracdo moderna do Ministério Publico, desprezamos

as profundas mudancas introduzidas pelo novo Estado social a partir da
44 A esse respeito, Nobili lembra como Napole&do encontrou no modelo absolutista um sistema de acu-
sacdo, por um lado, apenas parcialmente realizado e, por outro, notavelmente consolidado. Os cinco sé-
culos entre 1302 e 1789 coincidem com um processo exortado por instaurar uma burocratizacdo e uma
hierarquizacgéo global da acusagéo penal, o que contribuiu para consolidar o processo que, nao obstante
e pelas circunstancias de disperséo politica acarretadas pela sobrevivéncia do regime nobiliarquico, ndo
concluiu sua realizagéo, ao menos no que diz respeito a hierarquia externa. Na realidade, continua desta-
cando Nobili, o modelo napolednico recupera o modelo do Antigo Regime instrumentalizado em um novo
contexto econdmico e social (NOBILI, 1979).

45 Art. 763 da Lei Orgéanica do Poder Judicial de 1870 e art. 1° do Estatuto Organico do Ministério Publico
de 1926.

46 Art. 35 da Lei Orgéanica da Educacédo de 1967.

47 Esta foi a formula empregada pela proposta relatério constitucional e que, finalmente, foi eliminada
do texto aprovado em 1978.
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segunda metade do século XX e a influéncia decisiva que algumas delas
tém no novo estatuto juridico-politico da instituicao.

E vale a pena destaca-los, porque, como veremos na sequéncia, essas
transformacdes evidenciaram o tragco que melhor define o Ministério Publico
moderno, cujo estatuto deve refletir eintegrar adualidade e, também, atensao
entre defesa objetiva e imparcial da legalidade e orientacBes democraticas
na definicdo do interesse publico tutelado pela lei e, de modo muito especial,
na defini¢do das grandes linhas da politica criminal (DIEZ-PICAZO, 2000).

As chaves do novo sistema politico

No meu entender, a configuracdo moderna do Ministério Publico
€ condicionada, fundamentalmente, por quatro grandes transformacdes
introduzidas no sistema politico pelas novas constitui¢ées do Estado social.

0 endereco politico da Constituicao

A primeira delas foi definida pela doutrina italiana com a expressao
indirizzo politico da Constituicdo, expressao que designa o0 compromisso
politicoassumido peloconjuntodoordenamento juridico,comaconstituicdo
a frente, estabelecendo valores superiores que dirigem e orientam o
trabalho dos poderes publicos (MARTINES, 1971; FIORAVANTI, 1996;
ZAGREBELSKY, 1997; GARCIA MORILLO, 1996).

Assim, acima dos enderecos politicos das distintas op¢des, existiria
um endereco direcdo politico, marcado pela constituicdo e pelas leis, que
desenha um marco, ndo neutro, de compromisso e transformacdo da ordem
social. Se a constituico liberal limitava-se a estabelecer “quem manda” e
“até onde manda”, a constituicdo do Estado social introduz, além disso,
critérios que definem “como se manda” e “para que se manda”.

Esse novo principio constitucional provocou, entre outros efeitos,
uma profunda alterac@o das relac6es entre Estado e sociedade, que incidiu,
como veremos, no funcionamento da estrutura juridico-politica do Estado,
no sistema de protecdo dos direitos individuais e coletivos e na concepcao
da lei como instrumento n&o neutro da garantia da paz social.

O Estado complexo

Partindo danova perspectivaoferecida pelo endereco juridico-politico
da constituicgao, fica facil entender o segundo fenbmeno que condiciona a
configuragcdo moderna do Ministério Publico e que consiste no que se veio
a chamar de nascimento do Estado complexo, caracterizado por duas notas
essenciais.
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O primeiro traco que identifica o Estado complexo consiste no fato de
os trés poderes classicos do Estado ndo serem mais concebidos e ndo mais
funcionaremcomoestruturasindependentesentresi*t. No Estadoassistencial,
os fins sdo comuns ao conjunto dos poderes, o que exige um funcionamento
coordenado do sistema politico que substituiu progressivamente o dogma
da independéncia por instrumentos e principios que garantem a relacédo e a
comunicacao entre os poderes.

O segundo traco caracteristico do Estado complexo é que ndo apenas
existem os trés poderes classicos do Estado liberal, como também aparece
um conjunto de 6rgdos que ndo sdo exatamente nem Poder Executivo, nem
Poder Legislativo, nem Poder Judicial e cuja funcéo é garantir um sistema de
pesos e contrapesos que permitaum funcionamento coordenado do sistema“®.
Essa nova disposicdo da estrutura juridico-politica do Estado introduziu um
emaranhado de 6rgdos que, sem dependerem hierarquicamente de nenhum
dos trés poderes classicos do Estado, funcionam como articuladores do
sistema politico, ou seja, como instrumentos de relacdo e coordenacgédo
entre poderes, que se integram em tal sistema por meio de dois principios
modernos e extraordinariamente importantes para a definicdo do Ministério
Publico, como sao os principios da autonomia funcional e da competéncia,
dos quais falarei mais adiante.

A perda de neutralidade da lei

O terceiro dos fenbmenos que, a meu ver, melhor caracterizam o novo
Estado social consiste na perda da neutralidade da lei, que ja ndo é s e
unicamente um instrumento de solugcéo de conflitos, mas, sobretudo, uma
garantia de paz social (DIEZ-PICAZO, 1993). Nesse sentido, e partindo de
um ponto de vista geral, observamos que, no Estado social moderno, as
suas funcdes tradicionais de garantia, a lei acrescenta, no Estado social,
fun¢Bes instrumentais ou promocionais, as quais guiam as politicas publicas
de desenvolvimento social e econdmico. Surge, assim, um ordenamento
juridico repleto de clausulas gerais e de conceitos juridicos indeterminados

48 Conforme GARCIA PELAYO (1995, p. 57-60): “Ha tempos que tanto a redugdo do poder do Estado a
trés potestades quanto as realidades sociais sobre as quais se sustentavam deixaram de ter validade (...)
Em resumo, a trindade de poderes tornou-se demasiado simples para explicar a divisdo do poder em um
Estado e em uma sociedade atualmente complexos”.

49 Conforme LOPEZ AGUILAR (1996, p. 167-168): “No Estado fundado na constituicio normativa nio apenas
se fundem trés poderes como tipos ideais das respectivas expressdes funcionais do poder que se reputa legiti-
mo, como também outra trama mais complexa e delicada de érgaos (sejam estes constitucionais ou de relevancia
constitucional, distingdo doutrinal que pouco importa aqui) e de institui¢des que tém a exata vinculagéo, sentido
funcional e extenséo (no que se refere a potestades e faculdades atribuidas) que a constituicao desejou conferir-lhes.
E cabalmente por isso que o Tribunal Constitucional n4o é exatamente nem um ‘legislador negativo’ nem um ‘Poder
Judicial’; que o governo néo é exclusivamente nem ‘Poder Executivo’ nem o Defensor do Povo é ‘Poder Legislativo™.
Tentar reduzir a determinados 6rgaos e instituicdes os esquemas de um dos trés classicos poderes seria, observa
o autor algumas linhas antes da citag&o transcrita, “uma copia a mais da ideia (ainda que ndo indcua) de que para
além da concepcdo ideal tripartida dos poderes do Estado nédo existiria sendo o vazio, quando néo, pior ainda, um
buraco negro do absolutismo estatal ou um desvio paraele”.
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gue ampliam consideravelmente as margens de interpretacéo da legalidade
na aplicacao jurisdicional do Direito.

Pois bem, é precisamente nesse contexto de flexibilidade normativa que
se torna importante a defesa coordenada do interesse publico e social perante
os tribunais, o0 que exige uma participacao e uma colaborac¢édo do Ministério
Publico na concretizacdo e na postulacéo processual dos interesses publicos
e sociais que o conjunto do sistema constitucional deve perseguir de modo
coordenado®®.

A aparicao das margens de discricionariedade politica no exercicio

da acao penal

O quarto e ultimo efeito que o novo Estado social produziu sobre a
configuracdo e o funcionamento do Ministério Publico tem relacdo com o
surgimento de importantes margens de discricionariedade implicita ou
submersa nos sistemas continentais de justi¢a penal regidos pelo principio
de legalidade no exercicio da acédo penal publica (FLORES PRADA, 1999).

Em primeiro lugar, e hd muito tempo, reconhece-se e admite-se
um principio de discricionariedade no exercicio da acdo penal diante da
impossibilidade de automatismo nas decises dos 6rgaos da acusacgao publica
no momento de qualificar juridicamente alguns fatos como delitivos, de
valorar a suficiéncia da prova, de determinar o quantum de pena ou, por fim,
de considerar a conveniéncia da interposi¢cdo dos recursos possiveis de uma
determinada decisdo judicial. Essa discricionariedade é chamada técnica
ou interpretativa, que é consubstancial ao trabalho de subsuncéo fatica
em premissas normativas e é outorgada a 6rgdos e institui¢cdes altamente
preparados sob o aspecto juridico-doutrinario. Nesse caso, estamos diante
do imprescindivel ambito de autonomia funcional de que devem desfrutar
0s Orgdos publicos de acusacgao para o exercicio de suas fun¢@es. Trata-se,
como corretamente se qualifica, de uma discricionariedade técnica, que,
ademais, € reconhecida constitucionalmentes. A exaustividade da lei nunca
podera, nesse sentido, substituir a operacéo interpretativa de subsuncéo que
corresponde a juizes e promotores no momento de qualificar juridicamente
os fatos. Dai a preparacédo técnica exigida de ambos os 6rgéos, as garantias

50 Como observa claramente SAINZ MORENO (1985, p. 56): “Diante de um juiz independente, cabe ao
Ministério Publico defender o interesse publico tutelado pela lei e definido democraticamente e, portanto,
variavel dentro dos limites que a legalidade e a prépria natureza das coisas impdem. O carater necessaria-
mente fragmentado e descontinuo da justica judicial e a realidade social e politica introduzem inevitavel-
mente uma margem de apreciagdo sobre o que convém ao interesse publico e que permite a quem tenha
legitimidade democratica impulsionar e marcar diretrizes para a agdo do Ministério Publico”.

51 O feixe de faculdades que a Constituicdo atribui exclusivamente ao Ministério Publico junto a sua
estrutura organica propria e aos principios funcionais da legalidade e da imparcialidade constituem o
contetido essencial da autonomia funcional decorrente da regulagdo constitucional da institui¢do. Os
promotores de justica, como observa Lopez Aguilar, precisam de um mandato singular, determinado e
concreto para cada ocasido em que lhes caiba atuar (LOPEZ AGUILAR, 1996).

Revista do CNMP - n® 1 - 2011



que cercam sua funcéo e o quadro de responsabilidades a que estéo sujeitos.
A par disso, a justica penal instaura o processo como meio continuo de
controle do @mbito de autonomia, em um caso, e de independéncia, em outro
caso; a intervengdo processual das partes, as garantias de legalidade da
prova, a valoracdo pelo juiz instrutor do pedido de arquivamento quando
0 Ministério Publico seja a Unica parte acusadora (art. 642 do Codigo de
Processo Penal espanhol), o questionamento da tese pelo Tribunal (art. 733 do
Cadigo de Processo Penal espanhol) e o sistema de recursos em seu conjunto
constituem instrumentos endoprocessuais de controle da discricionariedade
técnica.

Entretanto, existe um segundo principio de discricionariedade nos
ordenamentos regidos pelo principio dalegalidade, como é o caso do espanhol;
é a chamada discricionariedade submersa ou discricionariedade implicita,
diretamente provocada pela impossibilidade efetiva de levar a cabo uma
atividade de persecucéo de todas e de cada uma das infragfes criminais que
chegam ao conhecimento dos 6rgaos encarregados da investigacao oficial.

Adiscricionariedadeimplicitaé umaconsequénciadireta,nemquerida
nem reconhecida, do principio da legalidade no exercicio da agao penal, mas
claramente presente no funcionamento de nosso sistema processual penal.
Nesse sentido, é evidente que 0s meios materiais e pessoais de que dispde
a Administracdo da Justica ndo cresceram na mesma medida dos indices
de delinquéncia nas sociedades democraticas modernas, razdo pela qual os
orgaos publicos de investigacdo veem-se obrigados, com uma frequéncia
cada vez maior, a adotar decisdes que implicam uma selecéo de prioridades
no exercicio da acdo penal®2. Trata-se de decisdes que, no melhor dos casos,
supbem uma ordem de prioridade e fazem com que, irremediavelmente,
muitas notitiae criminum, geralmente em infragbes de menor gravidade,
figuem sem resposta, engrossando o elevado indice de arquivamentos por
autoria desconhecida, quando geram os chamados mercados negros da
criminalidade.

Onde aparece essa modalidade de discricionariedade submersa,
a estrutura do sistema processual e, concretamente, a titularidade da
investigacdo oficial, levam a uma identificacdo dos o6rgdos chamados a
assumir tdo delicada tarefa. Assim, enquanto a manutencdo do sistema
acusatorio formal ou misto, em nosso pais, reparte tal discricionariedade
entre 0 juiz instrutor e o Ministério Publico, com maior responsabilidade,

52 Nesse sentido, Burén Barba (1983, p. 24): “Néao ha davidas de que os poderes publicos e, em particular
0 governo, conscientes, como todos estamos, da impossibilidade de pedir resposta judicial a todas as
transgressdes (mais graves, menos graves e minimas), estdo obrigados a ater-se a prioridades, ou seja,
a pedir precisamente as respostas nos casos que as pegam com maior urgéncia. Ninguém podera pedir
explicagdes aos juizes ou aos promotores por reagirem contra todas as infragdes sem mais consideragoes
em virtude do automatismo legal. Mas todos nés as pediriamos ao governo se ele promovesse uma politica
cega, que permitisse que ficassem em segundo plano, sem atencéo preferencial, formas de delinquéncia
especialmente perigosas”.
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sem duvida, para o primeiro, nos paises em que o Ministério Publico assume
a direcdo da investigacdo penal e o exercicio da acdo penal em regime de
monopdlio (Italia ou Alemanha), é o Ministério Publico o 6rgéo sobre o qual
recai boa parte das faculdades de decisédo nesse campo (ZAGREBELSKY,
1979; PI1ZZORUSSO, 1979; PIZZORUSSO, 1993; ARMENTA, 1991).

Com isso chegamos ao nucleo do problema, ja que a existéncia de
margens ineliminaveis de discricionariedade no exercicio da acdo penal
evidencia o fato de que a politica criminal, que consiste na prevencéao,
na investigacdo, na persecucdo e na puni¢do dos crimes, ndo pode ficar
reduzida ao momento legislativo, mas deve compreender também seu
modo de aplicagéo (DiEZ—PICAZO, 2000; VIVES, 1996). Podemos nos
perguntar, entdo, se seria razoavel deixar os aspectos de orientacdo da
politica criminal nas maos de uma institui¢cdo publica que, como aconteceria
com um Ministério Publico independente, ndo é nem representativa nem
politicamente responsavel®®. Parece evidente que, em um Estado democratico
de Direito moderno, o exercicio da acdo penal deve estar orientado por uma
dificil compatibilizacéo entre as exigéncias de legalidade e a politica criminal.
O problema €, naturalmente, encontrar o modelo e os instrumentos que
permitam conciliar duas vertentes - defesa objetiva da legalidade e atuacao
da politica criminal - na configuragdo do Ministério Publico moderno®.

A necessidade e também a dificuldade de encontrar um equilibrio
entre ambas constitui, no meu entender, a causa e a origem dos problemas
colocados pela definicdo do Ministério Publico no sistema constitucional
moderno.

O Ministério Publico espanhol na constituicao de 1978
0 enfoque constitucional

E precisamente nesse contexto de tensdo entre garantias e orientacao
politica no qual devem ser entendidas as dificuldades do constituinte espanhol
de 1978 no momento de apontar o modelo de Ministério Publico mais

53 Contudo, é o que acontece atualmente, dada a falta de comunicagao e de orientagcdo democratica na
atuacdo do Ministério Publico. Para comprova-lo, basta recorrer aos comparecimentos parlamentares
dos Procuradores Gerais do Estado perante a Comissao de Justica do Congresso, para verificar que elas
contém um verdadeiro programa politico de intensidades e selecdes no exercicio da acdo publica; nesse
sentido e a titulo de exemplos, vide os comparecimentos dos Procuradores Gerais TORRES BOURSAULT
(Cortes Generales. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Comision de Justicia e Interior,
ano 1990, n°. 89, 9 de maio de 1990, pp. 2648 e ss.), GRANADOS PEREZ (Cortes Generales. Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados. Comisién de Justicia e Interior, ano 1994, n® 259, 30 de junho de
1994, pp. 7768 e ss.) e CONDE-PUMPIDO TOURON, (Cortes Generales. Diario de Sesiones del Congreso
de los Diputados. Comision de Justicia, ano 2004, n® 59, 30 de junho de 2004, pp. 2 e sS).

54 A esse respeito, a Memoria de la Fiscalia General del Estado observa que “oportunidade e legalidade
nem sempre sdo nogGes opostas, e cabe dizer o mesmo da oportunidade e da imparcialidade. O Ministério
Publico, modelado com base no processo penal, protétipo da aplicagdo do Direito coercitivo necessario,
néo se deve aventurar na apreciacdo do oportuno, mas nem tampouco opor uma resisténcia cerrada a
que a justica possa ser estimulada a partir de fora com critérios de oportunidade razoaveis, sempre que o
que se estima ser oportuno seja, ao mesmo tempo, estritamente legal ou, dito de outro modo mais geral,
conforme ao Direito e a justi¢ca” (Memoria de la Fiscalia General del Estado, 1983, p. 24).
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condizente com o novo sistema constitucionals®.

Nesse sentido, convém assinalar que, desde um primeiro momento, o
constituinte careceu de um enfoque claro a respeito da natureza juridico-
politica do Ministério Publico, e a prova disso é que o texto do Anteprojeto
pretendeu fundir a tradi¢éo histérica de um Ministério Publico como 6rgao
de comunicacgdo entre o governo e os tribunais com um Procurador Geral
do Estado plenamente independente. Ao longo dos trabalhos parlamentares,
essa contradicdo ird se resolver de uma maneira peculiar: por um lado,
suprime-se toda e qualquer mencao explicita a natureza juridico-politica
do Ministério Publico e, por outro, muda-se o sistema de nomeacdo do
Procurador Geral do Estado que, ao invés de ser eleito pelo CGPJ*N T passa
a ser designado pelo Poder Executivo. Por fim, e em virtude do espirito de
consenso, o problema ndo foi solucionado, mas sim elidido, sendo remetido
a elaboracdo do Estatuto Orgénico, que tornaria a deixar a questdao na
indefinicdo em que hoje ainda se encontra.

A discussdo sobre a posicdo constitucional do Ministério Publico
reproduziu-se nos debates parlamentares do Estatuto sem que, tampouco
naquela ocasido, o legislador conseguisse uma solucéo clara; no Estatuto,
terminam por conviver varios modelos de Ministério Publico, orientados
pela formula ambigua da integragdo com autonomia funcional no Poder
Judiciario que, sem duavida, acabou mais criando do que resolvendo
problemas (GIMENO, 1988).

Parece claro, portanto, que o desafio prioritario enfrentado pelo
Ministério Publico na Espanha é definir sua identidade constitucional em
um novo Estatuto Orgénico que assuma a tarefa que o Estatuto de 1981
deixou pendente. Para isso, é preciso retomar o art. 124 da Constituicao,
que oferece uma regulacdo do Ministério Publico mais satisfatoria do que
se costuma reconhecer em geral; do texto constitucional podem-se extrair,
ao menos, trés chaves que permitem uma aproximagdo de sua natureza
juridico-politica singular.

Em primeiro lugar, a Constituicdo desenha um modelo relativamente
aberto de Ministério Publico, que outorga margens amplas, mas néao
ilimitadas, ao legislador ordinario, dotando assim a instituicdo de certa - e
muito conveniente - flexibilidade.

Em segundo lugar, as funcdes que o Ministério Publico é chamado
a desempenhar exigem um equilibrio entre as responsabilidades politicas

55 Dediquei especial atengdo a anélise dos trabalhos constituintes sobre o art. 124 da Constituicdo Es-
panhola em meu trabalho sobre o Ministério Publico na Espanha (FLORES PRADA, 1999, p. 221 a 246)
56N T Consejo General del Poder Judicial, 6rgdo de governo autdnomo do Poder Judicial na Espa-
nha. Foi criado para garantir a independéncia externa do Poder Judicial, em relacdo ao Executivo.
O CGPJ tem competéncia em toda a Espanha e é, por isso, 0 6rgao de governo de todos os juizados e tri-
bunais que constituem o Judiciario.

Revista do CNMP - n® 1 - 2011

93



94

derivadas do exercicio da ac¢do publica, possibilitadas pelas faculdades
reconhecidas ao governo na designacao do Procurador Geral do Estado e a
necessaria objetividade, imparcialidade e previsibilidade na defesa publica
dalegalidade, asseguradas pelos principios da legalidade e da imparcialidade.

Em terceiro lugar, a manutengdo da integridade da ordem juridica
constitui, para o Ministério Publico, um meio orientado para a consecucao
dos valores superiores do ordenamento sobre a base da defesa do interesse
publico e social, 0 que exige uma sintonia e uma coordenacdo entre o
funcionamento da instituicdo e os demais poderes publicos comprometidos
com o endereco politico do sistema constitucional.

A partir dessas trés premissas torna-se possivel afirmar que, na
Constituicdo de 1978, o Ministério Publico configura-se como um 6rgdo do
Estado, de categoriaconstitucional, cujamissao essencial consiste noexercicio
da acdo publica em defesa da legalidade. Tal fungéo € parte do sistema de
equilibrios constitucionais dentro da estrutura politica do Estado: a defesa
publica da legalidade é, ao mesmo tempo, uma funcdo estatal integrada
nas responsabilidades do governo, enquanto diretor da politica interna, e
instrumento de garantia na manutencado imparcial do ordenamento juridico.
Por isso, o Ministério Publico é uma das articulacdes do sistema politico,
nédo integrado hierarquicamente em nenhum dos trés poderes classicos do
Estado, mesmo estando conectado a eles, especialmente com o governo,
guanto ao cumprimento dos objetivos propostos pelo endereco politico da
Constituicdo®.

Os novos termos do debate

Do enunciado constitucional pode-se extrair uma primeira conclusao,
a qual indica que os temos do debate mudaram significativamente no
momento de definir a posicdo do Ministério Publico no jogo de poderes. A
velha dialética entre dependéncia e independéncia deve ser substituida por
formulas de integracdo no sistema constitucional que combinem ambitos de
competéncia proprios, com a participagao nas linhas de direcéo politica.

Em minha opinido, isso obriga a descartar solu¢cdes que conduzam

tanto a configuracdo de um Ministério Publico independente quanto a
dependéncia do Poder Executivo.

Por um lado, patrocinar um Ministério PuUblico independente
significaria deixar nas maos de uma instituicdo sem responsabilidade
democratica direta a configuracdo de politicas publicas em matéria de
combate a criminalidade, cuja definicdo deve caber ao governo, de acordo

57 Essa posicéo de equilibrio, matizada em determinados casos, foi defendida por um setor importante da
doutrina juridica espanhola (LORENTE, 1980; SAINZ MORENO, 1985; GIMENO, 1988; SERRANO AL-
BERCA, 1985; MORENO CATENA, 1997; TORRES BOURSAULT, 1993; LOPEZ AGUILAR 1996; MARTI-
NEZ DALMAU, 1999; DIEZ-PICAZO, 2000).
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com o disposto no art. 97 da Constituigao®s.

Em segundo lugar, h4 que se descartar abertamente um modelo de
Ministério Publico dependente do Poder Executivo. N&o é necesséario deter-
se por muito tempo nos perigos derivados de uma intervencao governamental
constante e direta na atuacdo do Ministério Publico que dificultaria a
garantia adequada do respeito aos principios de legalidade e imparcialidade,
sobretudo nos assuntos penais em que o0 governo ou a Administracdo estejam
envolvidos.

Por altimo, em meu juizo, deve-se rechacar também a tese que
sustenta a vinculacdo do Ministério Publico ao Parlamento, sobre o qual
poderia recair a nomeacdo do Procurador Geral do Estado e o controle do
funcionamento da instituicdo. Ainda que se trate uma solucdo sugestiva, no
meu entender, existem duas objecdes fundamentais enfrentadas pelas teses
gue apoiam um modelo de Ministério Publico de vinculagdo parlamentar
(DIEZ-PICAZO, 2000).

Primeiramente, parece claro que o direcionamento da politica
criminal cabe ndo ao Parlamento, mas sim ao governo, que é o 6rgao que
configura a politica interna do Estado e assume a responsabilidade derivada
de sua execugéo (art. 97 da Constituicdo Espanhola). Isso permite distinguir
claramente as fungBes de direcionamento e impulso politico assumidas
pelo governo e as funcdes de controle desempenhadas pelo Parlamento, na
gualidade de érgao plural no qual séo debatidas as distintas op¢@es politicas,
entre elas a politica criminal.

E por isso, em segundo lugar, que a Constituicdo confiou ao governo
e nao ao Parlamento a designacdo do Procurador Geral do Estado.
Estamos, portanto, diante de uma faculdade dificilmente compativel com a
introducéo de filtros parlamentares que condicionem ou limitem a potestade
governamental quanto a designacéo e a destituicdo do Procurador Geral do
Estado®. Contudo, isso ndo é empecilho a introducdo de instrumentos de
controle parlamentar sobre o funcionamento do Ministério Publico e, sendo
0 caso, a respeito da destitui¢cdo do Procurador Geral do Estado.

58 A rejeicdo de um Ministério Publico independente é praticamente unanime na doutrina processual e
constitucional continental, inclusive a italiana, com particular conhecimento de causa. A par das consi-
deragGes que expus em meu trabalho (FLORES PRADA, 1999), pode-se citar recentemente e na mesma
linha: MARTINEZ DALMAU (1999) e DIEZ-PICAZO (2000). Na doutrina italiana, entre muitos outros:
P1ZZORUSSO (1993), NOBILI (1979) e DI FEDERICO (1997).

59 Entre as reformas introduzidas pela Lei 24/2007 no Estatuto Organico do Ministério Publico figuram
determinadas limita¢des que incidem no procedimento de designacéo do Procurador Geral do Estado.
Em primeiro lugar, o Procurador Geral proposto pelo governo comparecera, antes de sua nomeacao pelo
Rei, perante a Comisséo de Justica do Congresso dos Deputados (art. 29 do dito Estatuto). Em segundo
lugar, a reforma introduz, pela primeira vez na Espanha, um limite temporal ao mandato do Procurador
Geral (quatro anos), assim como causas restringidas de destitui¢ao (art. 31.1 do mencionado estatuto).
Ja expus oportunamente minha opinido contraria a introducéo de limitagGes das faculdades governa-
mentais de designacédo e destituicdo do Procurador Geral do Estado (FLORES PRADA, 1999). No mesmo
sentido: DE LA OLIVA (1997) e DIEZ PICAZO, 2007).
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Ministério Piblico e autonomia funcional

Descartadas as alternativas tradicionais permitidas pelo sistema
politico liberal a partir da classica trilogia de poderes, parece claro que a
natureza juridica do Ministério PUblico deve se construir, no Estado social,
sobre novas categorias, extraidas do préprio funcionamento do sistema
politico, entre as quais ha que se confiar na autonomia funcional e organica
e no principio da competéncia.

Em primeiro lugar, convém comecar observando que a autonomia
constitui um ponto intermediario entre a independéncia absoluta e a
subordinagdo que permite conciliar, no funcionamento de determinados
orgéos e instituicBes, ambitos de competéncia exclusivos com mecanismos
de colaboracédo em linhas politicas comuns e gerais.

A aplicacdo dessa categoria ao Ministério Publico parte da distincao
necessaria entre a autonomia funcional e a autonomia politica no sistema de
exercicio da acdo penal. Por um lado, cabe ao governo o ambito de decisdo
politica, estabelecendo os critérios e prioridades gerais da politica criminal
para o exercicio da acdo penal. A execugdo € confiada a uma instituicao
diferente, o Ministério Publico, que dispde de competéncias exclusivas para
aplicar essa politica criminal dentro das margens da legalidade.

A distincdo entre autonomia politica e funcional constitui um
exemplo claro de reparticdo do poder que reflete um sistema de equilibrio,
de pesos e contrapesos, em virtude do qual o Ministério Publico atua como
filtro e garantia de legalidade na execucdo da politica criminal esbocada
pelo governo60. E preciso, portanto, reconhecer um ambito de decisdo
politica ao governo, que deriva do art. 97 da Constitui¢do, e um ambito
de isencdo na atuacdo do Ministério Publico, garantido pelos principios
de legalidade e imparcialidade reunidos no 124 da Constituicio®. Desse

60 A esse respeito, Jannaccone ndo pensa que a autonomia funcional deva compreender necessariamen-
te a exclusdo da faculdade do governo de conduzir, através do Ministério Publico, segundo a valoragéo
governamental ou ministerial, determinadas exigéncias de carater geral que devem encontrar satisfagao
ou serem consideradas no desenvolvimento das fungdes da instituicdo. Pode existir diferenca entre as
esferas operativas, mas néo deve haver incomunicabilidade (JANNACCONE, 1977, p. 272).

61 Em uma interessante reflexao sobre a consideracdo do Ministério Publico como 6rgdo da Administra-
¢do da Justica em sentido objetivo pode-se ler o seguinte: “Significa — a natureza apontada — que o Minis-
tério Publico ndo pode servir ao governo para a realizagé@o de seus fins ajustados a legalidade? O governo
néo pode se dirigir ao Ministério Publico encarregando-lhe, em prol do interesse publico, no exercicio de
determinada ac¢éo ou recurso? Nao acreditamos que seja assim. O Ministério PUblico serve, promovendo-
0s perante a justica, aos interesses a que a administragao serve por sua vez e que 0 governo, através desta,
dirige. O interesse publico e o interesse social, cuja satisfagdo e defesa perante os tribunais de justica é
atribuida ao Ministério Publico, ndo sdo sendo “os interesses gerais” aos quais serve a administracéo pu-
blica sob a direcdo do governo. Cabe manter que, no apoio e realizacao desses interesses, correspondem
ao Ministério Publico e ao governo funcdes distintas, mas concorrentes. O governo determina os instru-
mentos politicos e assume os critérios de oportunidade para sua satisfacéo; e o Ministério Publico pde a
servigo dos mesmos os instrumentos juridicos, postulando-os segundo critérios de legalidade perante a
justica. Por isso, o Ministério Publico deve ser o canal para realizacédo, dentro do marco da legalidade, da
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modo, o Ministério Publico pode executar a politica criminal do governo na
medida em que esta se mova dentro das margens da legalidade.

Essa posicdo de equilibrio e esse ambito de autonomia funcional
concretizam-se em um segundo principio basico do sistema politico
moderno - o principio da competéncia - que é de extraordinaria utilidade
para a definicdo da posicao de equilibrio ocupada pelo Ministério Puablico no
jogo de poderes (FLORES PRADA, 1999).

Na realidade, a aplicacdo do principio da competéncia ao Ministério
Publico nédo é sendo a concretizagao de um dos principios que regem a reparticéo
do poder e os equilibrios internos na estrutura juridico-politica do Estado de
Direito moderno. Como se pode constatar, o principio de competéncia esta
presente na desconcentracdo do poder politico institucional através de 6rgédos
de controle e agéncias autbnomas que garantem um sistema de contrapesos
adequado. Mas foi também o principio de competéncia o0 que permitiu a
descentralizagdo do poder politico através de uma reparticdo de atribuicdes e
de um sistema de controle matuo entre 0s 6rgaos centrais e 0s entes autbnomos.

Por isso, quando dizemos que o principio de competéncia pode ser
considerado como um principio implicito no estatuto juridico-politico do
Ministério Publico, estamos utilizando a esséncia de um traco organizativo
e estrutural do Estado social para aplicar-lo a posi¢do constitucional de uma
instituicdo que reclama com urgéncia uma modernizagdo de suas categorias.
Assim, e a partir do ponto de vista das relacdes externas, o principio da
competéncia explica a atribuicdo ao Ministério Publico de um conjunto de
faculdades e atribuicdes infranqueéveis e para cujo exercicio ndo é necessario
um mandado singular em cada ocasido em que lhe caiba atuar.

A par disso e a partir do ponto de vista do funcionamento interno da
instituicdo, o principio da competéncia é chamado a suavizar a concentragao
de poder dentro do Ministério Publico por intermédio das funcdes de controle
e equilibrio que devem desempenhar tanto o Conselho do Ministério Publico
guanto a Junta de Fiscales de Sala®"-T.

Assim estabelecida a reparticdo de competéncias entre as margens
de decisdo politica e a autonomia funcional dos 6rgédos encarregados

de sua aplicacdo, é necessario disponibilizar ferramentas para que as
linhas de politica criminal definidas pelo governo possam ser debatidas

politica - no melhor e mais amplo sentido da expresséo - do governo, na medida em que a mesma requeira
0 pronunciamento dos Tribunais” (LORENTE, 1980, p. 35).

62N T A Junta de Fiscales de Sala é um 6rgéo do Ministério Pablico. Ela é presidida pelo Procurador Ge-
ral do Estado e integrada pelo Teniente Fiscal del Tribunal Supremo e pelos Fiscales de Sala. Atua como
secretario o Fiscal-Chefe da Secretaria Técnica. Ele auxilia o Procurador Geral do Estado em matéria
doutrinal e técnica no que diz respeito: a formagao dos critérios unitarios de interpretacéo e atuacéo le-
gal; aresolucéo de consultas; a elaboragdo dos informes e circulares; a preparagéo de projetos e informa-
¢Oes que devam ser apresentados ao governo; a quaisquer outras de natureza analoga que o Procurador
Geral do Estado estime procedente submeter a seu conhecimento e estudo.
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no ambito politico e transferidas para o Ministério Publico sem afetar
as garantias de legalidade e imparcialidade que norteiam a atua¢do da
instituicao.

Primeiramente, é preciso que as decisdes governamentais nesse
campo sejam publicas, transparentes e submetidas a debate politico em sede
parlamentar. Quando essas instru¢des sdo tornadas publicas pelo governo
antes de serem promulgadas e, por conseguinte, podem ser discutidas no
Parlamento, consegue-se uma transparéncia que ndo apenas garante a
higiene democratica como também incide sobre a seguranca juridica, ao
proporcionar aos cidaddos e aos poderes publicos a possibilidade de um
conhecimento prévio das linhas prioritarias de atuacdo do Ministério
Publico.

Em segundo lugar, parece claro que é o Procurador Geral do Estado o
instrumento de canalizacdo e garantia da aplicagdo uniforme e homogénea
dos critérios de politica criminal fixados pelo governo. Por isso, parece-
me acertada a férmula constitucional que outorga ao Poder Executivo a
faculdade para designar e remover discricionariamente o Procurador
Geral do Estado, o que, no fundo, constitui uma garantia de manutencéo
e asseguramento da aplicacdo efetiva da politica criminal (DIEZ-PICAZO,
2000).

Em terceiro lugar, é necessario proteger adequadamente a
objetividade e a imparcialidade na atuacdo do Ministério Publico,
impedindo que, através das referidas instrucfes, o governo possainterferir
nos distintos processos penais em curso. Nesse sentido, entendo que as
instrucdes que o governo pode dirigir ao Ministério Publico haverdo de
ser sempre instrugdes gerais e positivas, de orientagdo e atuacgdo, ficando
proibidas, em todo caso, as instrucdes particulares e negativas que
pretendam impedir o inicio da investiga¢do ou o sentido da acusacdo em
qualquer processo penal em curso.

No meu modo de ver, este € 0 modelo implicito com que a Constituigéo
define a posicao institucional do Ministério Publico e suas relagdes com
o Poder Executivo. E parece que estamos, por fim, diante de um modelo
que comeca a encontrar certo grau de consenso na doutrina juridica
continental®® e também nas propostas e documentos recentes manejados

63 Mostram-se partidarios de um modelo baseado na autonomia funcional compativel com a comunica-
¢&o com o Poder Executivo, entre outros: LOPEZ AGUILAR (1996), DIEZ-PICAZO (2000), DE LA OLI-
VA (1997), MORENO CATENA (1997), GIMENO (1988), MONTERO (2006), GARCIA MORILLO (1996),
GONZALEZ MONTES (1993); FUENTES SORIANO (2005). Na doutrina estrangeira, cabe citar, sem
intencdo de ser exaustivo: GUARNIERI (1984), NOBILI (1993), PIZZORUSSO (1993), CHIAVARIO (1995).
Revestidas de interesse particular sdo as conclusdes da chamada “Comissao Truche”, capitaneada pelo
Presidente Chirac e composta por representantes dos distintos estamentos profissionais relacionados
com a Administracéo da Justica (“Rapport de la Commission de réflexion sur la justice”, 1997). Entre
suas propostas sobre a reforma da justica na Franga, um capitulo importante é dedicado ao Ministério
Publico, reconhecendo a competéncia do governo para estabelecer as linhas gerais da politica relativa a
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pelas instituicdes europeias que cuidaram do estatuto constitucional do
Ministério Publico.
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Carlo Guarnieri
Uni idade-de Bolont

A posicdo atual do Ministério Publico na
engenharia institucional italiana apresenta algumas
caracteristicas que o distinguem dos demais
ordenamentos juridicos nos principais regimes
democraticos. Em particular, seguindo o modelo francés
introduzido por Napoledo no inicio do século XIX, as
fungbes do Ministério PUblico sdo confiadas ao mesmo
corpo de magistrados que desempenha também funcgdes
judicantes. A partir da segunda metade do século XX,
as garantias de independéncia da magistratura italiana
foram progressivamente fortalecidas, envolvendo nesse
processo também os membros do Ministério Publico.
Assim, apds longa evolugcdo, os membros do Ministério
Publico italiano passaram a gozar das mesmas garantias,
autogovernando-se por meio do mesmo 06rgdo, O
Consiglio Superiore dalla Magistratura (Csm). O artigo
aborda, assim, aspectos histéricos e a peculiaridade do
modelo italiano, e focaliza especialmente os mecanismos
de controle da instituicdo e as recentes propostas de
reforma no atual contexto politico da Italia.

Em suas caracteristicas fundamentais, a Magistratura italiana
apresenta o ordenamento organizatorio e institucional tipico dos paises
do civil law (MERRYMAN e PERDOMO, 2007). Assim sendo, pertence a
categoria das magistraturas chamadas burocraticas, caracterizadas por
recrutarem os proprios membros logo apds os estudos universitarios, por
inseri-los em um corpo organizado hierarquicamente e por atribuir-lhes,
em seguida, diferentes funcdes judicantes e requerentes em 6rgdos de
diversos niveis (v. fig. 1).

Desse modo, no que se refere ao Ministério Publico, para as
Procuradorias da Republica - que operam junto aos tribunais e 6rgaos dos

64 Artigo traduzido por Gercélia B. de O. Mendes. Reviséo e adaptacdo: Bruno Amaral Machado.
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Juizados de Paz, 6rgdos judiciarios de primeira instancia - é designado um
Procurador-Chefe, auxiliado por procuradores substitutos e, nos érgaos
maiores, por um ou mais procuradores adjuntos. As Procuradorias Gerais
- que exercem as funcdes requerentes junto a Corte de Apelacéo - atribui-
se um Procurador-Geral, auxiliado por um ou mais Advogados-Gerais e
por um namero variavel de Procuradores-Gerais substitutos. Em seguida,
junto a Corte de Cassacdo, existe uma Procuradoria-Geral, dirigida pelo
Procurador-Geral, auxiliado por Advogados-Gerais e por Procuradores-
Gerais substitutos. Ressalte-se que, enquanto existem lacos hierarquicos
entre Procuradorias e Procuradorias Gerais - hoje, na realidade, muito
menos fortes que no passado - ndo ha, nem nunca houve, nenhum laco
hierarquico entre a Procuradoria-Geral junto a Corte de Cassacao e as outras
procuradorias. Também existem procuradorias especializadas em Menores,
estruturadas de modo analogo aos 6rgéos requentes de primeira instancia.®
Atualmente (outubro de 2010), operam junto aos 6rgaos judiciarios 8402
magistrados, dos quais 2084 sdo designados para os 6rgdos do Ministério
Publico.

Hoje, a posicao institucional do Ministério Publico na Italia apresenta
algumas caracteristicas que o distinguem de boa parte dos ordenamentos
prevalecentes nos principais regimes democraticos. Em particular, seguindo
o modelo francés introduzido por Napoledo no inicio do século XIX, as
fungBes do Ministério Publico sdo confiadas ao mesmo corpo de magistrados
gue desempenha também func¢bes judicantes. Como veremos, a partir da
segundametade do século XX, as garantias de independénciada magistratura
italiana foram progressivamente fortalecidas, envolvendo nesse processo
também os membros do Ministério Publico. Assim, ao término de uma longa
evolucdo, os membros do Ministério Publico italiano passaram a constituir
nao apenas um corpo Unico com os magistrados que desempenham funcées
judicantes, mas gozam das mesmas garantias, autogovernando-se através
do mesmo 6rgéo, o Consiglio Superiore dalla Magistratura (Csm). Trata-se
de uma situacdo que coloca o Ministério Publico italiano em uma posi¢éo
particular (v. tab. 1), a qual ndo deixou de suscitar criticas e propostas de
reforma que, contudo, até agora, ndo tiveram éxito significativo.

A formacao da magistratura na Italia: do Estado Liberal ao fascismo.

O ordenamento da magistratura italiana, em suas linhas
fundamentais, estrutura-se logo apds a unificacdo do pais, quando o
modelo burocratico de matriz napolednica existente no Reino da Sardenha é
estendido atoda a Italia. A rapidez do processo de unificacdo e as resisténcias
encontradas, especialmente na regido do Mezzogiorno, incentivaram a

65 Em grau de apelagéo, os casos menos importantes séo tratados por sessdes especializadas da Corte de
Apelacdo, onde a acusagao € exercida por um magistrado da Procuradoria Geral.
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classe governante a proceder sem hesitagdes - como, de resto, em todo o
campo da administracdo publica - a fusdo dos aparelhos dos velhos Estados
sobre a base do ordenamento piemontés. Diante da dificil situacdo interna,
fazia-se indispensavel que 0s novos governantes dispusessem de um corpo
de magistrados leal ao novo Estado: uma necessidade premente, que nao
devia ser obstada por garantias excessivas de independéncia. Dai a adogédo
do modelo napolebnico, que parecia satisfazer essa exigéncia.

As necessidades iniciais condicionaram as evolugdes subsequentes.
Em todo o periodo liberal - de 1861 a 1922 - a Magistratura gozou de
garantias de independéncia bastante limitadas, uma vez que era estruturada
essencialmente como um setor especializado da administragdo publica.
Nesse sentido foi interpretado o art. 68 da Carta Constitucional, que
estabelecia que “a Justica emana do Rei e é administrada em seu nome
pelos Juizes por ele designados”. O art. 73 reforgava, além disso, essa visao
instrumental do papel judiciario, prescrevendo que “a interpretacao das leis,
de modo obrigatério para todos, cabe exclusivamente ao poder legislativo”.
A funcdo judiciaria era considerada parte da fungao executiva no &mbito de
uma visdo que tendia a individuar apenas duas grandes fun¢des de governo:
a executiva, justamente, e a legislativa.

De fato, o Ministro da Justica dispunha, ao menos na Carta, de amplas
prerrogativas. Eram vastas as possibilidades de exercer influéncia sobre o
corpo judiciario, sobretudo por meio do recrutamento e da carreira. Com
efeito, um primeiro caminho para se tornar magistrado exigia, além do
diploma de Direito, a admissdo na funcéo de auditor e a aprovacdo em um
concurso perante a comissdo nomeada pelo Ministro. Na realidade, entre
1865 e 1890, apenas a metade dos magistrados foi recrutada através do
concurso de auditore®™-T.. Os outros o foram, quase todos, através de outravia,
gual seja, a da nomeacao direta pelo Ministro, que podia escolher livremente
no ambito de algumas categorias de profissionais do Direito: vice-pretores
honorérios, advogados, procuradores, tabelides com certa experiéncia. Além
disso, cabiam sempre ao Ministro as promocdes aos graus superiores.

Segundo a Carta - a Constituicdo do Reino - o0s juizes eram
inamoviveis, mas a garantia de inamovibilidade era frustrada, muitas vezes,
pela possibilidade de ordenar transferéncias “por utilidade do servigo”
(art. 199 do Ordenamento Judiciario de 1865). Mais amplos ainda eram 0s
poderes em relacdo ao Ministério Publico, que, como assinalamos, formava
um mesmo corpo com 0s magistrados judicantes. Aqui, sempre segundo a
Carta, os poderes do Ministro estendiam-se a ponto de se tornarem poderes
de direcdo reais e proprios: de fato, o Ministério Publico, definido como o
representante do Poder Executivo junto a autoridade judiciéria (art. 129)
era, nessa condicdo, obrigado a obedecer as diretrizes ministeriais. Com o

66" - No sistema judiciario italiano, primeiro grau da carreira de magistrado ordinario.
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passar do tempo, tornaram-se cada vez mais numerosas as transferéncias
da Magistratura judicante a Magistratura requerente e vice-versa. Na
realidade, o Ministério Publico tendia a se tornar - ao menos nas intengées
do governo - o vigia, sendo o controlador, da Magistratura judicante. Com
efeito, muitas informacdes sobre as quais o Ministro baseava-se para decidir
sobre a carreira e a aplicagdo de sancdes disciplinares aos juizes eram
disponibilizadas pelo Ministério Publico.

Em todo caso, garantias institucionais frageis ndo implicam
necessariamente uma autonomia escassa dos magistrados em relacdo ao
governo. As relagdes entre Magistratura e politica sdo estreitadas no contexto
da época. A maior parte dos antigos magistrados, nomeados imediatamente
apoés a unificacdo, era de origem politica e provinham da geracdo que
tinha participado das lutas do Risorgimento. Por conseguinte, politicos e
magistrados daquele tempo nédo eram considerados dois grupos distintos:
a Magistratura, sobretudo em seus graus mais elevados, constituia, na
realidade, uma articulacdo da classe politica. Frequente eram os casos de
magistrados que integravam o Parlamento e o governo, especialmente no
Ministério da Justica: entre 1861 e 1900, metade dos Ministros da Justica,
assim como secretarios-gerais e subsecretarios desse ministério provinha
das fileiras da Magistratura. A Magistratura também era bem representada
no Legislativo, onde, sobretudo através dos poucos magistrados no Senado,
podia controlar as reformas que interessavam ao Judiciario. Em 1866,
por exemplo, dos 43 magistrados em servi¢co - primeiros presidentes e
procuradores-gerais junto as Cortes de Cassacao e de Apelacdo - 27 tinham
feito, faziam ou fariam parte do Parlamento Nacional. Em 1896, a relacédo
ainda era de 20 para 48 e, em 1920, de 15 para 49.

Essa situacdo comeca a mudar com o fim do século XIX, ou seja, com
0 exaurimento da geracdo do Risorgimento e a ascensdo dos magistrados
recrutados segundo critérios prevalentemente profissionais. Em 1890, por
obra de Zanardelli, foram reformados os processos de recrutamento. Aboliu-
se a possibilidade de ingressar na Magistratura também por nomeacao
ministerial e estabeleceu-se a obrigatoriedade de concurso. Outra evolucao
importante foi aquela realizada por outra série de reformas no inicio do
século XX. As garantias de independéncia foram fortalecidas, sobretudo
com a instituicdo do Consiglio Superiore della Magistratura, composto de
magistrados antigos, eleitos pelos magistrados das Cortes de Cassacgéo e,
em menor medida, nomeados pelo governo. Ainda que os pareceres desse
Conselho Superior sobre as promocdes e transferéncias dos magistrados
fossem apenas consultivos e pudessem ser desconsiderados pelo Conselho
dos Ministros, comecgou-se a construir uma carreira orientada por critérios
internos a organizacdo judiciaria: realmente, ndo era facil para o Ministro
decidir contrariamente as indica¢6es do Conselho Superior.
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Em consequéncia dessas reformas, Magistratura e classe politica
comegaram a se separar: a alta Magistratura passou a ser composta em
medida crescente por funcionarios de formacgéo técnica. Sua participa¢é@o no
processo politico em sentido estrito diminuiu, testemunhando a forte reducéo
do numero de magistrados membros da Camara dos Deputados - a cAmara
eletiva - ou do governo. Tudo isso néo significa que o papel da hierarquia
na gestdo do corpo judiciario ndo se tenha ressentido dessa evolucdo. Mais
do que isso, a propria acentuac¢do dos tragcos burocraticos da organizacao
judiciaria reforcou a funcdo de direcdo desempenhada pelos altos graus,
gue, na condicdo de nomeados pelo governo, passaram a ser o principal
canal de transmissao da influéncia do sistema politico sobre a Magistratura:
uma situagao ainda mais acentuada no caso do Ministério Publico. Por outro
lado, a extin¢do daquele estado de integracdo entre Magistratura e classe
politica que havia caracterizado os primeiros 30-40 anos de vida unitaria,
embora tenha incitado toda a Magistratura a exigir maiores garantias de
independéncia da classe politica, ao fortalecer os poderes e, sobretudo, a
visibilidade dos graus mais elevados do aparelho, introduziu no corpo
judiciario um elemento de tensao entre os magistrados de grau mais elevado
e os demais membros da carreira.

O advento do fascismo ndo constituiu uma pausa na evolucdo do
ordenamento institucional da Magistratura. Pelo contrario, em certa
medida, o fascismo parecer ter concretizado tendéncias ja presentes antes,
acentuando, ulteriormente, o0s tracos burocraticos da organizac&o judiciéria.
O regime limitou-se a fortalecer o ordenamento hierarquico, revogando as
concessdes feitas pelo governo liberal dos primeiros tempos do pos-guerra.
O recrutamento continuou sendo feito, porém, mediante concurso publico,
e ndo houve admisséo de funcionarios externos: foi respeitada, ao menos a
principio, a separagao entre politica e justica. Em 1925, o Ministro da Justica,
Alfredo Rocco, um dos artifices da arquitetura institucional do regime,
sintetizava de modo eficaz essa situacdo em uma declaracdo a Camara: "a
Magistratura... ndo deve fazer politica de nenhum género... ndo queremos
que ela faga politica governamental ou fascista, mas exigimos firmemente
gue ela ndo faca politica antigovernamental ou antifascista. E isso acontece
na imensa maioria dos casos” (NEPPI MODONA, 1973, p. 142).

Na realidade, a atuacdo da Magistratura era condicionada pelo
contexto politico instaurado pelo regime e, por conseguinte, pela aboli¢do das
liberdades civis e politicas. O fascismo executou, em relacdo a Magistratura, a
estratégia de controle indireto tipica dos regimes autoritarios, reforcando os
poderes da policia e criando, para os casos de relevancia politica, jurisdi¢fes
especiais, como o Tribunal Especial para a Defesa do Estado - composto de
juizes de origem politica - mais do que tentando "fascicizar” os membros
do judiciario. A Magistratura atribuiu-se a tarefa de julgar as causas, civis
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e penais, consideradas sem importancia pelo regime. Naturalmente, como
ressaltou Rocco, essa estratégia implicava a despolitizacdo do corpo e, por
conseguinte, a supressdo das formas de associacionismo que tinham se
desenvolvido durante os ultimos anos do periodo liberal.

Em todo caso, ndo foram necessarias medidas excepcionais para
induzir a Magistratura, em seu conjunto, a ndo se opor ao Novo regime.
Mesmo sem levar em conta um ordenamento que, apesar de tudo, deixava
poderes notaveis ao Executivo, a estratégia de controle exercida pelo
fascismo foi facilitada pela prevaléncia, entre os magistrados, além de uma
atitude geral conservadora, em substancial acordo com as escolhas politicas
do regime, de uma defini¢do do proprio papel em termos executivos ou, em
todo caso, passivos, alinhada com aquela tradicionalmente prevalecente nas
magistraturas do civil law. Com efeito, se a tarefa do magistrado era definida
como sendo a de aplicar a lei fielmente e sem reserva, entdo, o regime, que
agora controlava totalmente o processo legislativo, nada tinha a temer da
Magistratura. Pode-se acrescentar que, além da tradicional influéncia
do Ministro da Justica sobre o Ministério Publico, a fungdo de “filtro”
desempenhada pela policia, diretamente sujeita a influéncia do governo,
fazia com que casos politicamente incomodos dificilmente pudessem chegar
as salas de justica. Foi somente no final dos anos 30, quando as aspiragdes
totalitarias fizeram-se mais fortes, que o regime iniciou um processo de
penetracdo na Magistratura, como também em outros aparelhos do Estado,
daiacriacdo doscursosde preparagdo paraosauditores judiciarios, aafiliacéo
(quase) obrigatdria ao Partido ou as varias circulares sobre a obrigatoriedade
de vestir o uniforme de servico ou de adotar a saudagdo romana. Em geral,
porém, a “fascicizacdo” [grifo nosso] resultou ser, acima de tudo, um
fenbmeno de fachada, que ndo conseguiu repercutir sobre as caracteristicas
tradicionais da organizacgao judiciaria. As normas da organizacdo judiciaria
emanadas do Ministro Grandi em 1941 - que, até pouco tempo, regulavam
em boa parte a matéria - tampouco trouxeram uma inovacgao substancial ao
esquema de relagcBes entre Poder Executivo e Magistratura. Por conseguinte,
o ordenamento tradicional burocratico nao foi atingido.

O Ministério Publico do regime democratico republicano

O regime democratico republicano influiu profundamente sobre
a posicao institucional da Magistratura e, em particular, do Ministério
Publico. De fato, o processo de discussdo e aprovagdo da Constituicdo de
1948 contribuiu parafortalecer notavelmente as garantias de independéncia
dos magistrados - judicantes e requerentes - desenhando, assim, uma
estrutura que diverge, em certos aspectos, daquela dos paises da Europa
Continental a qual pertencia por tradicao.
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No momento da queda do fascismo, a Magistratura italiana apresenta-
se como um corpo moldado a partir de outras burocracias publicas,
com caracteristicas que, em grande medida, sobrevivem ainda hoje. Os
magistrados sdo recrutados por concurso publico, normalmente em idade
relativamente jovem, logo depois de haverem obtido o diploma de Direito,
e, em seguida, sdo inseridos em um corpo estratificado em graus, no qual
a cada grau corresponde certo nimero de fungdes. A passagem a um grau
superior - e, portanto, a “funcdes” superiores também - acontece através de
avaliacBes que levam em conta o tempo de servigo e o mérito, do modo como
ele é definido pelos superiores hierarquicos. Em outras palavras, assim
como em outros aparelhos do Estado, aqui também se realiza o principio
da cooptacdo: sdo os magistrados de grau mais elevado que decidem quais
juizes “inferiores” sdo promovidos e, consequentemente, admitidos nos
graus “superiores”. Nesse processo, um papel particularmente importante é
desempenhado pelos magistrados da Corte de Cassacdo, que sdo ndo apenas
aqueles que operam junto a Corte Suprema, mas também aqueles que,
tendo atingido o grau correspondente, encontram-se na chefia dos érgaos
judiciarios: os primeiros presidentes e os procuradores-gerais das Cortes de
Apelacéo e os presidentes e procuradores dos tribunais mais importantes.
De fato, na maioria dos casos, sdo os magistrados da Corte de Cassacdo que
tém assento nas comissfes que decidem sobre as promocdes. A influéncia
da politica e, mais precisamente, do governo, manifesta-se no vértice da
piramide judiciaria, na nhomeacdo dos magistrados de grau mais elevado,
gue, normalmente, o Executivo escolhe entre aqueles de grau imediatamente
inferior. Desse modo, o Executivo ndo apenas esta em condig@es de escolher,
para essas posi¢fes, 0s magistrados que considera “melhores”, como também
0s magistrados que pretendem fazer carreira até atingir as posicdes mais
altas sabem como devem orientar suas acgoes.

A transigdo para a democracia nao tem, inicialmente, consequéncias
particulares: o tradicional modelo organizatoério é respeitado ao menos em
uma primeirafase. Limitada é adepurac¢do dos funcionarios envolvidos com
0 regime passado. Em maio de 1946, é promulgada a “Lei sobre as Garantias
da Magistratura”, que institui um Conselho Superior da Magistratura,
eleito de modo indireto por toda a Magistratura, mas composto apenas
pelos magistrados de grau elevado - com a tarefa de supervisionar todos
0s processos de promocdo e disciplinares, ainda que continuem sendo de
competéncia do governo todas as homeag0es para posi¢cdes mais elevadas
- e, inovacgdo destinada a ter consequéncias importantes, 0s magistrados
do Ministério Publico sdo retirados da posi¢éo tradicional de dependéncia
funcional em relacdo ao Ministro da Justica.

Seja antes, seja durante a fase constituinte, a orientacdo das forcas

7

politicas é influenciada, sobretudo, pela lembranca da crise do regime
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liberal e do advento do autoritarismo fascista. Essa experiéncia negativa
condiciona de modo relevante as posi¢cfes dos partidos no que se refere ao
ordenamento das institui¢des politicas e favorece a disseminacdo de uma
atitude de suspeita em relagdo ao Executivo, visto como fonte de perigos
potenciais para a nova democracia. Acrescente-se a isso o fato de a classe
politica apresentar-se dividida, ao menos do ponto de vista politico-cultural,
em trés grandes setores: liberal, catélico e marxista. O declinio do inimigo
comum - o fascismo - e as mutacdes no ambiente internacional tendem a
fazer emergir as diferengas entre esses setores e, em ultima anélise, a
aumentar a desconfianca presente desde sempre entre as forgas politicas.
Em concluséo, as experiéncias do passado, as relacdes entre os principais
partidos e as perspectivas do futuro fazem com que a exigéncia de controlar
e limitar o poder faga-se sentir de modo particularmente intenso no periodo
em que sdo elaboradas as novas regras do jogo.

Assim, as supramencionadas medidas de 1946, mesmo sem
introduzir inovacgdes dréasticas, destinam-se, sobretudo, alimitar os poderes
do Executivo em relacdo a Magistratura, especialmente a Magistratura
requerente. Como se assinalou, o principal objetivo que, ademais, move
a atuacdo dos constituintes parece ser o de limitar ao maximo, e, quica,
eliminar, os poderes do Executivo em relacdo a Magistratura. Com efeito,
constata-se que teria bastado impedir a ingeréncia do governo para
permitir que a Magistratura cumprisse “naturalmente” a propria funcao
garantidora de modo apolitico e imparcial. Essa atitude fica bem clara na
discussdo sobre a situacdo institucional do Ministério Publico. Em um
primeiro momento, tenta-se solucionar o problema, sem muito sucesso,
por meio da determinacdo da “natureza”, administrativa ou jurisdicional,
da funcdo requerente. Ao fim, ainda que alguns dos constituintes
manifestem perplexidade diante da perspectiva de subtrair completamente
0 Ministério Publico as diretrizes do Ministro da Justica - de modo que
o problema é confiado ao legislador ordinario - decide-se solucionar a
guestao inserindo-se, na Constituicdo, o principio da obrigatoriedade
da agdo penal, assim considerado ndo apenas como uma consequéncia
iniludivel do principio da legalidade, mas também como um instrumento
atil para evitar interferéncias politicas perigosas na atividade requerente.
Contrariamente, o problema da realizacdo concreta de tal principio néo
¢ enfrentado, confirmando a prevaléncia de uma concep¢do executoéria
inclusive da atividade do Ministério Publico. Por outro lado, o objetivo de
limitar ao maximo os poderes do Executivo também emerge claramente
do fato de se atribuir os poderes de governo da Magistratura a um 6rgao
de composi¢cdo mista — o Csm - que nao prevé a participacdo do Ministro
da Justica e no qual, ao lado de uma maioria de membros togados, tém
assentos membros laicos, eleitos pelo Parlamento.
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O resultado global desse processo pode ser encontrado nos artigos
da Constituicdo (101-113) que delineiam a posicdo da Magistratura no
novo regime. Em substancia, para além de algumas ambiguidades, talvez
inevitaveis, o texto constitucional distingue-se, sobretudo:

- por recepcionar, de modo substancialmente inalterado, o tradicional
ordenamento burocratico da nossa Magistratura. Esse ordenamento é
considerado um elemento caracteristico do sistema judiciario italiano,
instrumento indispensavel para a realizacdo dos principios de legalidade e
certeza do Direito - que séo, por sua vez, expressfes da tradicdo juridica
italiana e caracteristicas constitutivas de um ordenamento democratico-
constitucional - e, por conseguinte, inalteraveis;

- por prever um aumento apreciavel das garantias de independéncia
da Magistratura - judicante e requerente - em relacdo as outras estruturas
do governo: Executivo e Legislativo. De independéncia “interna” - vinculada
as relages entre juizes de graus e fungdes diversas - somente se ha de falar
anteriormente, nos anos 50. Na Constituinte, ninguém discute a necessidade
da carreira: uma certa dose de hierarquia é considerada indispensavel para
garantir o funcionamento do aparelho judiciario. Assim, a Constituicdo
prevé uma série de medidas que levam a um grande fortalecimento da
independéncia da Magistratura. A consequéncia indubitavelmente mais
importante do fato de confiar a um novo Csm - composto por dois tergos dos
Magistrados eleitos pelos préprios colegas e por um terco dos professores
universitarios de Direito e advogados com, ao menos, 15 anos de pratica
profissional escolhidos pelo Parlamento e, na pratica, designados pelos
partidos - a competéncia exclusiva pelas contratacfes, designacdes,
transferéncias, promog6es e medidas disciplinares relativas aos Magistrados
judicantes e requerentes (art. 105). Ademais, inseriu-se na Constituigcao
(art. 112) o principio da obrigatoriedade do exercicio da acdo penal por
parte do Ministério Publico, fato que, em seguida, tera forte influéncia no
favorecimento da equiparagéo progressiva do status desse Magistrado ao do
juiz.

O ordenamento delineado pela Constituicdo ndo é imediatamente
realizado. Em uma primeira fase, a tradicional dependéncia da Magistratura
em relacdo ao governo nao foi seriamente atingida e, sobretudo, ndo o foi o
papel crucial exercido pelos magistrados de grau mais elevado, até porque,
nesse grupo de magistrados e forcas politicas de governo, cria-se quase
gue imediatamente uma relacdo de boa colaboragdo. Todavia, 0 retorno
a um regime democratico, apés a queda do fascismo, criara as condicdes
necessarias para que os magistrados pudessem atuar livremente em defesa
de seus interesses: assim, em 1945, a Associacdo Nacional dos Magistrados
Italianos (Anm), que ja durante a Assembleia Constituinte desenvolveu uma
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atividade discreta de pressédo em defesa dos interesses do corpo, retoma sua
atividade. A novidade, contudo, é que, na segunda metade dos anos 50, e em
particular apés 1957, come¢cam a surgir, dentro da Magistratura, posi¢cées
mais radicais, que contestam 0s mecanismos de carreira existentes e 0s
poderes dos magistrados de grau mais elevado - sustentando, em resumo,
sua incompatibilidade com o novo papel atribuido ao juiz e a Magistratura
pela Constituicdo republicana - e sdo favoraveis a um Csm livre dos
condicionamentos ministeriais e 0 mais representativo possivel de todos
0s componentes do corpo judiciario. Desenvolve-se, assim, uma concepg¢ao
da independéncia da Magistratura que ndo se refere apenas a dimenséo,
classica, da independéncia em relacdo aos outros poderes do Estado, mas
gue ressalta também a necessidade de salvaguardar a independéncia
“interna”, ou seja, a independéncia do juiz em rela¢do aos demais membros
do Poder Judiciario. Baseando-se no art. 101 da Constituicdo - “os juizes
sdo submetidos unicamente a lei” - afirma-se que o fato de a carreira ser
controlada hierarquicamente constitui uma forma indevida de presséo
sobre 0s magistrados de grau inferior que viola o ditame constitucional:
de fato, esté claro que, se pretendem ser promovidos, 0os magistrados nao
podem se esquivar das expectativas dos graus superiores.

Na realidade, a partir de 1959 - data em que o Csm previsto pela
Constituicdo comecaafuncionar - o quadro das rela¢des entre Magistratura
e sistema politico comeca a mudar. Antes de tudo, a instituicdo do Csm
reduz drasticamente os poderes do governo em relagdo a Magistratura:
subtrai-se progressivamente ao Ministro da Justica as competéncias no
ambito do recrutamento e da carreira dos magistrados. Essas competéncias
sdo transferidas ao Csm, que, inicialmente, porém, é composto em grande
medida por magistrados de grau superior, que estdo em condicfes de
determinar - infelizmente, em acordo com os conselheiros laicos eleitos
pelos partidos da maioria - as decisdées do Conselho. Por essa razdo, a
instituicdo do Csm néo resolve, mas acentua, ulteriormente, as tensdes que
se tinham manifestado com intensidade crescente dentro da Magistratura
e que diziam respeito, sobretudo, a modalidade de selecdo interna,
isto é, a carreira. A Anm, fortalecida pelo apoio da opinido publica e de
suas relacdes cada vez melhores com os partidos, ndo hesita, por varias
vezes, em ameacar fazer greve para defender as préprias reivindicacoes,
que, assim, apos longas e controvertidas negociag@es, sdo acolhidas em
grande medida pelo governo e pelo Parlamento. Assim, a partir de 1963,
uma série de medidas leva ao desmantelamento progressivo dos antigos
instrumentos de sele¢do. Trata-se de medidas que, confiando totalmente as
decisdes sobre as promocgdes ao Csm, tornaram-nas automaticas - mesmo
quando sédo formalmente previstas - no sentido de que, de fato, coincidirédo
com o decorrer do tempo de servico. De fato, ndo € possivel englobar todos
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0s aspectos desse processo sem levar em conta que, sempre sob a presséo
das reivindicacdes dos magistrados de grau menos elevado, entrementes,
a estrutura do Csm também estava mudando: eleito, no inicio, com uma
lei eleitoral de tipo majoritario, que assegurava aos magistrados da Corte
de Cassacdo uma posicdo predominante, ele viu essa predominancia
reduzida, em 1967 e, depois, definitivamente eliminada em 1975, quando
foi introduzida uma lei eleitoral de tipo proporcional com escrutinio de lista
gue, em seguida, foi objeto de correc¢@es, as quais, porém, ndo lhe alteraram
a substancia. Por conseguinte, a partir de 1975, todos 0os magistrados, sem
distin¢do de grau, votam e séo representados no Conselho, onde os assentos
sdo distribuidos entre as diversas listas mais ou menos na proporc¢ao dos
votos obtidos. E, ent&o, evidente que a composi¢do modificada do Conselho
influenciou necessariamente o modo como as leis sobre as promocgoes
foram aplicadas, uma vez que, de fato, os controladores sao escolhidos por
aqueles que eles devem controlar.

Todas essas transformacdes foram acompanhadas por uma forte
atividade de pressdo sobre as instituicdes politicas e sobre os partidos
por parte da Magistratura. O principal instrumento de articulacdo das
demandas dos magistrados e, sobretudo, daqueles de grau inferior, foi a
Anm. Compreender plenamente as caracteristicas da nossa Magistratura
- e também, indiretamente, as orientacdes politico-culturais que nela
prevalecem - envolve levar em conta também evolu¢@es da vida associativa,
caracterizada por grandes divisdes internas que se expressam, sobretudo,
na presenca de correntes organizadas no seio da Anm. E na metade dos anos
60 do século passado que esses agrupamentos - dotados de uma estrutura
organizatéria embrionaria e de drgdos de imprensa proprios - surgem e
consolidam-se. Hoje, existem substancialmente quatro correntes (v. tab.
2). Simplificando um pouco - e baseando-nos em boa parte na forma como
se definem e tendem a se coligar - elas podem ser ordenadas assim, da
esquerda para a direita: Magistratura Democratica, Movimento per la
Giustizia, Unita per la Costituzione e Magistratura Indipendente. Ao longo
dos anos, especialmente depois das reformas que desmantelaram a antiga
carreira, as contraposi¢fes entre as correntes, mesmo permanecendo,
perderam muito de sua intensidade, ou melhor, manifestam-se, sobretudo,
guando estdo em jogo decisGes do Csm de particular relevancia, como a
nomeacdo dos chefes dos 6rgdos mais importantes. Todavia, em relacdo
ao ambiente politico, as correntes mostraram uma elevada - ainda que néo
absoluta - solidez, mantendo-se o poder de pressdo da magistratura.

De modo geral, o periodo que vai do fim dos anos 50 ao inicio dos
anos 90 do século passado foi caracterizado por um crescimento notavel das
garantias de independéncia dos magistrados - judicantes e requerentes. As
garantias, de fato, ndo foram destinadas apenas a proteger a independéncia
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em relagdo as outras instituigfes politicas - a chamada independéncia
“externa” - mas visaram também salvaguardar a independéncia “interna”.
No caso dos magistrados do Ministério Publico - que, lembremos,
formam um mesmo corpo com os magistrados judicantes - essa tendéncia
expressou-se também na afirmacdo da chamada “personalizacdo das
fungBes requerentes”, que se funda na dissolucdo tendencial dos vinculos
de natureza hierarquica, ao menos no que diz respeito ao exercicio das
funcgBes jurisdicionais, entendidas em sentido amplo, compreendendo,
assim, também o exercicio da ag&o penal (NICOLI, 2008, p. 100).

As reformas mais recentes e seu impacto

Nos altimos 20 anos, o ordenamento da magistratura italiana - e do
Ministério Publico - também tem sido objeto de varias propostas de reforma,
ainda que, em todo caso, 0 processo tenha apenas se iniciado e ainda seja
cedo para avaliar todos o0s seus efeitos.

Uma primeira medida importante foi a reforma processual que entrou
em vigor em 1989 (BIAVATI, 2008, pp. 229 e ss.). Tratou-se de uma medida
de grande relevancia, esperada hd muito tempo, que visou transformar
profundamente o processo penal italiano, fazendo com que ele abandonasse
sua tradicional estrutura semi-iniquisitoria ou “mista” - com uma fase preé-
contraditério, de incumbéncia prevalente do juiz instrutor e o contraditorio,
de estrutura mais claramente acusatéria, com Ministério Publico e defesa
enfrentando-se perante um juiz - para passar a uma configuragdo de molde
predominantemente acusatério. Nessa nova configuracao, o juiz instrutor
foi abolido e as investigacdes preliminares, confiadas ao Ministério
Publico, sob o controle - para as decisdes que incidem sobre os direitos de
liberdade do cidadao - de um juiz (o juiz das investigac6es preliminares).
A reforma teve como consequéncia um fortalecimento decisivo do papel do
Ministério Publico, inclusive pela via dos amplos poderes que o novo c4digo
Ihe atribui em relacdo a policia judiciaria. Essa posi¢cado de relevo também
foi reforcada pelo fato de o principio da obrigatoriedade da acdo penal -
como vimos, presente na Constituicdo, no art. 112 - ter sido interpretado,
por muito tempo, como uma barreira a toda forma de controle substancial
sobre o comportamento do Ministério Publico: realmente, para além dos
casos evidentes de inacdo ou negligéncia, ndo se fez nenhuma avaliagéo
eficaz do modo como os magistrados do Ministério Publico exercem os
préprios poderes (DI FREDERICO, 2008b). Somente nos ultimos tempos -
especialmente apds a reforma de 2007, que abordaremos em breve - é que
os poderes dos chefes dos érgdos foram fortalecidos de algum modo.

Na realidade, o desmantelamento dos poderes do Ministro da Justica
e, depois, o enfraguecimento daqueles dos chefes dos 6rgaos - por exemplo,
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no caso do Ministério Publico, aqueles exercidos durante algum tempo
pelos procuradores-gerais junto a Corte de Apelacdo - haviam levado, a
partir do fim dos anos 70 do século passado, a uma estrutura dos 6rgaos
requerentes caracterizada por uma dispersao consideravel do poder. Como
assinalamos, é verdade que se afirmara uma tendéncia para o aumento das
garantias de independéncia de cada um dos 6rgdos do Ministério Publico.
A exigéncia de enfrentar comportamentos criminosos e caracterizados por
elevada periculosidade levou, porém, em 1991, a instituicdo de estruturas
especializadas: a Direcdo Nacional Antimafia, interna a Procuradoria Geral
atuante junto a Corte de Cassacdo, e as Direcdes Distritais Antimafia,
internas as procuradorias atuantes nos tribunais situados junto as sedes das
Cortes de Apelacao (v. fig. 1). A Direcdo Nacional Antiméfia - que, em todo
caso, goza de uma autonomia consideravel em relagdo a Procuradoria Geral
- tem a tarefa de estimular a coordenacdo entre os 6rgdos do Ministério
Publico e de garantir a qualidade das investigacdes nos procedimentos
relativos aos delitos da criminalidade organizada - “crimes de mafia” -
ainda que nédo se configure como um 0Orgdo requerente hierarquicamente
subordinado. A coordenacao explica-se sobretudo pela prevenc¢éo ou solucédo
de eventuais discordancias e superposi¢cdes entre os 6rgdos do Ministério
Publico que investigam crimes de méfia. De fato, dentro de cada uma das
26 Procuradorias da Republica com sede na capital do distrito da Corte
de Apelagdo - na pratica, a cidade mais importante - existe uma Diregao
Distrital Antiméfia, que tem o encargo de realizar as investigacdes relativas
aos mencionados “crimes de mafia” (NICOLI, 2008, especialmente pp. 104
e ss., 121 e ss.).

Por outro lado, o papel relevante progressivamente assumido pelo Csm
na administracdo da Magistratura italiana e de todo o sistema judiciario foi
objetode criticascrescentes. Um dos aspectos mais frequentemente criticados
foi a chamada “politiza¢do” do Conselho, entendendo-se por essa expressao
o fato de suas decisdes serem cada vez mais influenciadas pelas correntes
judiciarias e, portanto, serem fruto, mais que de uma consideracédo do mérito
dos problemas, de l6gicas de pertencimento as distintas associagfes. Esse
fenbmeno foi objeto de critica, sobretudo, em razéo do papel desempenhado
pelo Conselho na nomeacao dos chefes dos 6rgaos - judicantes e requerentes.
Para muitos, um modo de impedir essas disfungdes pareceu ser a reforma
da lei eleitoral.®” Assim, em 2002, foi suplantado o sistema proporcional de
escrutinio em favor de um sistema que prevé que o voto seja expresso nao
mais em lista - expressdo quase sempre das correntes - mas diretamente
nos candidatos (ainda que, na realidade, os candidatos sejam quase sempre
expressdes das correntes). Como cada magistrado vota em trés colégios

67 Por exemplo, em 1990, o colégio Unico nacional havia sido substituido por quatro colégios, mas sem-
pre com um sistema eleitoral proporcional com escrutinio de lista. Todavia, a reforma néo havia surtido
efeitos particulares.

Revista do CNMP - n®1 - 2011



plurinominais e dispde de um unico voto para cada colégio, o sistema
ndo mudou radicalmente em relacdo ao sistema proporcional: de fato, é
suficiente que as correntes distribuam os votos dos proprios membros de
modo apropriado, que é o que quase sempre aconteceu, especialmente depois
das primeiras experiéncias (vide tab. 2). Mas a novidade foi a separacdo do
eleitorado passivo, ou seja, a previsdo de colégios separados para a elei¢édo
dos juizes e dos membros Ministérios Publicos (além dos magistrados da
Corte de Cassacdo). Assim, ainda que todos os magistrados participem da
escolha, a partir de entdo, contrariamente ao que acontecia no passado, o
conselho passa a prever uma proporc¢do fixa de magistrados judicantes e

requerentes.s8

Mais ambiciosos sdo o0s objetivos da reforma promulgada recentemente,
entre 2005 e 2007. No periodo republicano, o sistema Judiciario havia sido
objeto de diversas intervencgdes legislativas que, contudo, nunca se haviam
concretizado em uma reforma abrangente. Foi somente em 2005 que se
assistiu a entrada em vigor de uma medida organica que tinha a intencéo de
incidir profundamente na estrutura de nossa Magistratura (Lei 150/2005).
A reforma Castelli - assim batizada pelo Ministro da Justica do governo de
centro-direita que a preparara - encontrou, porém, uma oposic¢ao fortissima
na Magistratura associada e também nas forcas politicas de centro-esquerda.
A vitoria deste Gltimo grupo nas eleicdes de 2006 levou, primeiramente, a
uma suspensao de boa parte da reforma Castelli e, em seguida, em julho de
2007, a aprovacgao de uma medida, ao menos em parte, alternativa, projetada
pelo novo Ministro da Justica, Mastella (Lei 111/2007).

A reforma Castelli previa uma separacao bastante rigida entre as duas
carreiras, a judicante e a requerente. De fato, exigia-se ja dos participantes
do concurso de ingresso que indicassem sua preferéncia por uma das
duas. Uma vez aprovado no concurso inicial comum e inserido na carreira
previamente escolhida - obviamente, no ambito dos postos disponiveis -
dava-se ao magistrado uma Unica possibilidade de passar a outra carreira,
apos 5 anos de ingresso no corpo, mas mudando de distrito de Corte de
Apelagdo. Depois disso, teria que permanecer pelo resto de sua vida laboral
exercendo a mesma funcdo. Quanto aos controles da profissionalidade,
a reforma pretendia restabelecer uma espécie de estrutura hierarquica,
introduzindo um mecanismo complexo de concursos internos, com um
numero de aprovados limitado aos postos a serem ocupados, baseado em
avaliacdes justificadas, operadas por comissdes compostas de magistrados
e professores universitarios escolhidos pelo Csm. Ainda que restasse ao
Conselho alguma margem de liberdade quanto as decisdes das comissdes
de concurso, tratava-se, sem ddvida, de uma grande limitacdo dos poderes
daquele érgdo, ao menos em relacdo a situacéo precedente.

68
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A essas medidas a centro-esquerda respondeu, primeiro, suspendendo
as partes da reforma Castelli referentes a separacdo das carreiras e ao
controle de profissionalidade e, depois, em marg¢o de 2007, apresentando um
projeto de lei, que foi aprovado mais tarde, no final de julho. A nova medida
torna muito menos rigida a separacdo das carreiras. Apés longas hesitacoes
- devidas também as divergéncia quanto a esse ponto dentro da centro-
esquerda - previu-se, entdo, a possibilidade de passar a outra carreira - até
guatro no decurso da vida laboral do magistrado - mas com a necessidade
de mudar de regido, se a passagem envolvesse um 0Orgdo judicante penal,
ou de provincia, se 0 érgdo envolvido fosse civil. Quanto aos controles de
profissionalidade, no que diz respeito a reforma Castelli, 0 mecanismo dos
concursos foi totalmente abolido e introduziram-se avaliagdes quadrianuais
de profissionalidade, baseadas em um quadro muito detalhado de critérios,
ao encargo dos Conselhos Judiciarios® e do Csm. Como se pode ver, a
reforma ndo altera substancialmente a estrutura existente em dois pontos
cruciais: as avaliacbes continuam sendo de tipo aberto, ou seja, sem um
numero predeterminado de habilitados, sendo realizadas por érgaos eleitos
predominantemente por aqueles que serdo, mais tarde, submetidos a
avaliagdes. Em todo caso, ainda é cedo para verificar a real eficacia dessas
avaliacdes na pratica.

Os pontos criticos do ordenamento italiano: autogoverno, separacao das
carreiras, obrigatoriedade da acao penal

Como vimos, o ordenamento previsto pela Constituicdo de 1948 foi
progressivamente concretizado a partir de 1959, fazendo, assim, com que
a Magistratura italiana - judicante e requerente - alcangasse garantias de
independéncia muito elevadas. Nao ha duvidas de que essa situacdo permitiu
a magistratura desenvolver um papel relevante no sistema constitucional e
no proprio sistema politico. Em outras palavras, ainda que algumas razdes
da expanséo do poder judiciario na Italia sejam comuns as de outros paises,
¢ indubitavelmente certo que o elevado nivel das garantias de independéncia
desempenhou um papel importante no favorecimento da “judicializacéo
da politica” italiana.” Essa situacdo ¢ acompanhada por uma insatisfacao
crescente com o funcionamento da justica, sobretudo em razdo da demora
dos processos. Foi assim que se desenvolveu um debate sobre a necessidade
de introduzir reformas n&do apenas no plano da lei ordinéria - da forma como
foram feitas, segundovimosem parte - mas também reformas constitucionais.

69 Os Conselhos Judiciarios, compostos por magistrados eleitos pelo corpo - em sua maioria - e por ju-
ristas “leigos”, designados pelas universidades e pela Ordem dos Advogados, estdo presentes em todas as
Cortes de Apelacéo e na Corte de Cassagdo. Entre as suas atribuicdes esta a de avaliar, em uma primeira
etapa, o desempenho dos magistrados que atuam nos 6rgaos judiciarios subordinados a Corte de Apela-
¢do e, respectivamente, de Cassacao.

70 A expresséo foi retirada de TATE e VALLINDER (1995). Em GUARNIERI e PEDERZOLI (2002) en-
contra-se uma analise do caso italiano de um ponto de vista comparado.
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Esta é, sem duvida, a posi¢cdo mais acentuada entre os politicos de centro-
direita e que foi reforgcada também por muitos casos judiciarios que atrairam
- e ainda atraem - o interesse do lider desse grupo, Silvio Berlusconi. Mas
tampouco faltam no grupo oposto - o de centro-esquerda - aqueles que
consideram desejaveis algumas intervencdes.

Um primeiro ponto critico - que diz respeito a toda a Magistratura - é o
qgue podemos definir como circulo vicioso da avalia¢do. Hoje, mesmo depois
da reforma de 2007, quem avalia é escolhido por quem deve ser avaliado.
Isso acontece, de fato, gracas a um processo eleitoral controlado por grupos
estaveis - as “correntes” - que garantem a responsabilidade dos membros
do Csm- os avaliadores - em relagdo aos préprios eleitores - os magistrados
que devem ser avaliados. Ademais, o fato de ndo existirem limites para as
avaliacBes positivas que o Csm pode emitir (a0 menos no que diz respeito
a progressdo econdmica) incita, inevitavelmente, a generosidade, ja que é
muito mais dificil fixar de modo incontroverso os patamares de suficiéncia
no desempenho funcional e, provavelmente, de pouco servem os quadros de
avaliacdo cada vez mais detalhados elaborados, especialmente, nos ultimos
tempos. Realmente, é provavel que apenas 0s casos mais evidentes de
deficiéncia profissional sejam penalizados.

As medidas sugeridas para remediar essa situacdo sdo muitas e, em
parte, combinéaveis entre si.”* A mais radical € uma reforma constitucional
que suprima ou reduza drasticamente a eletividade do Csm. Por exemplo,
existe - especialmente na maioria de centro-direita - quem tenha sugerido
aumentaropesodanomeacaopolitica, fatoquepoderiaincidirnegativamente
sobre a independéncia e a imparcialidade do juiz e também do Ministério
Publico. Outros sugeriram prever uma cota de conselheiros designada
pelo Presidente da Republica ou uma composi¢cdo mais profissional do
Conselho, com a presenca de membros designados diretamente pela classe
dos advogados e pela universidade, a exemplo do modelo oferecido pela
nova Judicial Appointment Commission inglesa, instituida em 2006 e
composta por pessoas de particular prestigio (académicos, homens de
cultura, dirigentes de empresas ou de organizag@es de varios tipos...), além
de representantes da Magistratura e das profissdes juridicas.

Uma solucdo menos radical - porque ndo requereria modificacBes
constitucionais - é a de voltar a um Csm constituido por “graus”, como
acontecia no passado, ou mesmo de confiar as avaliagbes para 0 acesso
aos varios niveis da carreira a magistrados eleitos apenas por quem jé foi
aprovado nessas avaliagbes. Certamente, ndo resultaria redimensionado
0 aspecto interno da independéncia, mas eliminar-se-ia, assim, o circulo
vicioso anteriormente esbo¢ado. Uma solucdo similar, e, quica, menos

71 Para uma analise mais ampla do debate em curso, vide GUARNIERI (2009).
72 Vide VIOLANTE (2009), que apresenta uma proposta abrangente de reforma.
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dréstica, é a de atribuir as avaliagbes a comissdes externas, ainda que
nomeadas pelo Csm. Fez-se notar também que avaliagbes mais rigorosas
seriam favorecidas pela limitacdo do nimero de juizos positivos possiveis.
Desse modo, o Csm - ou o 6rgédo encarregado da avaliacdo - seria obrigado a
escolher. O resultado levaria, sem dlvida, a um crivo mais severo, ainda que,
assim, pudesse aumentar o conflito interno entre as correntes para decidir
guem promover.

Também se buscou, sobretudo, um aprimoramento do recrutamento
e da formacao inicial. Afirma-se, com efeito, que se fosse possivel obter
magistrados mais bem formados profissionalmente, a importancia dos
controles sucessivos seria reduzida e, ao fim, a independéncia interna
seria mais bem salvaguardada. Tratar-se-ia de seguir, por exemplo, a via
construida pelos paises europeus das regides germano-escandivanas - entre
outros, aqueles nos quais a confianga na Magistratura é sistematicamente
mais elevada - onde o acesso a pleno titulo a funcdes judiciarias acontece
ap6és um bom periodo de treinamento e de prova, que dura, na pratica, entre
6 e 10 anos. A supramencionada reforma do ordenamento judiciario moveu-
se, em todo caso, nessa direcdo, a partir do momento em que, para 0 concurso
de acesso, exigiram-se requisitos além do simples diploma em Direito. A
propria Escola da Magistratura - cuja instituicdo foi prevista pela reforma -
deveria contribuir para o aprimoramento da formacéo inicial. Observou-se
também que o desenvolvimento de formas de recrutamento lateral - ou seja,
de juristas especialistas a serem introduzidos em posic¢des intermediérias da
hierarquia das Cortes - solucionaria muitos dos problemas aqui indicados.
Antes de tudo, a introdugdo no corpo judiciario de juristas de experiéncia
serviria para diminuir a distédncia - demasiado elevada hoje - entre eles e as
outras profiss@es juridicas. Neste caso, alias, as avaliacBes dos candidatos
poderiam ser mais confiaveis, ja que levariam em consideracdo pessoas
com um perfil profissional j& maduro. Naturalmente, ao menos durante um
periodo inicial, tratar-se-ia de um recrutamento de dimens6es limitadas,
pois seria preciso contar com estruturas de carreira das profiss@es juridicas
bem consolidadas e que, hoje, ndo prevéem - ao contrario do que acontece
nos paises do common law - a transi¢do para funcdes judiciarias. Mas ele
teria, desde ja, uma func¢do simbdlica muito importante: a de testemunhar
a ligacdo entre Magistratura e outras profiss@es juridicas e a de alimentar
um clima de maior confianca entre o0s principais atores do processo, um
elemento de particular importancia, porque, sem confianca, € muito dificil
fazer as estruturas processuais funcionarem de modo satisfatério.

O tema da composicdo e das funcdes do Csm estd estreitamente
relacionado com o do desempenho do sistema judiciario. Um bom sistema
judiciario precisa de magistrados profissionalmente capazes, selecionados
segundo processos confiaveis. Fez-se observar que essa profissionalidade
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nao pode ser sempre de tipo exclusivamente juridico, ja que nenhuma
organizacao pode funcionar de maneira aceitavel se for dirigida por pessoas
desprovidas de conhecimentos especificos sobre as modalidades de fazé-la
funcionar de modo eficaz (FABRI, 2006). Hoje, a realidade é que as chefias
dos 6rgdos judiciarios, inclusive dos érgaos requerentes, sdo ocupadas por
magistrados que, muitas vezes, ndo passam de bons autodidatas em matéria
de conhecimentos organizatorios. E certo que ndo podem ser ignoradas
as capacidades dos membros, mas uma organizacdo moderna nédo pode
confiar apenas na boa vontade dos individuos. Por isso, faz-se necessaria
uma integragdo cognoscitiva. O que, depois, venha a acontecer nos 0rgaos
individualmente considerados - com a criacdo de uma nova diretoria ou a
modernizagdo da antiga - ou até mesmo no nivel do Csm - com a presenga
de funcionéarios de formacdo n&o juridica - como em muitos Conselhos
Judiciarios dos paises do Norte da Europa - é de menor importancia. O
importante - ressalta-se - é que o problema seja solucionado.

Outro aspecto do atual ordenamento que continua a suscitar criticas
é a forte ligacdo que ele apresenta entre Ministério Publico e juizes, uma
situacdo talvez Unica nas democracias constitucionais contemporaneas
(v. tab. 1).” Afirma-se que o fato de juizes e Ministério Publico elegerem
juntos dois ter¢gos dos componentes do 6rgdo de governo da Magistratura
cria um desequilibrio evidente com a classe dos advogados, que, a0 menos
como instituicdo, ndo é representada em absoluto. As consequéncias
negativas que podem advir dessa situacdo sdo de particular relevancia
para o processo penal. Em primeiro lugar, a imparcialidade do juiz resulta
seriamente prejudicada. Trata-se de um ponto importante considerando-se
um contexto em que a legitimacéo do juiz depende cada vez menos do fato
estar “subordinado unicamente a lei” e cada vez mais de sua capacidade de
apresentar-se como terceiro imparcial, tendéncia esta bem exemplificada
pela adocdo de modelos processuais acusatorios, que se fundam em uma
estrutura de carater triaddico, ou seja, caracterizada por um juiz equidistante
das partes. Todavia, se dois dos protagonistas dessa estrutura estao entre
seus “colegas”, a estrutura pode facilmente ser percebida como diadica.
Assim, a conexao organizatoéria entre juizes e Ministérios Publicos favorece
0 surgimento de uma situagao de contraposi¢do com a classe dos advogados,
enquanto uma maior colaboragéo entre todas as profissdes juridicas seria
muito importante para o melhor funcionamento do sistema judiciéario.

Diversas sdo as formas sugeridas para enfrentar esse problema,
que, ademais, entrecruza-se com a questdo discutida anteriormente de
como evitar o circulo vicioso da avaliagdo. Uma saida apresentada por
muitos grupos - de centro-esquerda, mas também de setores da classe
dos advogados - é a criacdo de dois Csm, um para 0s juizes e outro para

73 Ja que, na Franga, os magistrados do Ministério Publico, mesmo formando um corpo Unico com o0s
juizes, gozam de menor independéncia, por estarem subordinados as diretrizes do Ministro da Justica.

Revista do CNMP - n® 1 - 2011

121



122

0s Ministérios Publicos, uma solucdo que requer, porém, uma reforma
constitucional. Uma solucdo similar, mas menos radical, é a articulacédo
do Csm em duas sessoes. Se, depois, essas sessdes limitassem-se a emitir
pareceres unicamente consultivos, provavelmente bastaria uma lei
ordinaria, e o impacto da reforma far-se-ia sentir de qualquer modo, ja que
seria dificil para o pleno derrubar o parecer de uma sessao. Por outro lado,
observou-se que o problema de uma melhor garantia da imparcialidade do
juiztambém poderiaser resolvido inserindo-se no Conselho representantes
da classe dos advogados em posicao de paridade com os representantes do
Ministério Publico. Em outras palavras, o equilibrio seria restabelecido
nao pela separacdo ulterior, mas pela inclusdo daqueles que, hoje, estao
excluidos. Mas esta também é uma inovagao que requereria uma alteracdo
constitucional. Na mesma linha, uma medida mais limitada, mas nao
insignificante, seria a de manter o atual ordenamento, evitando, contudo,
que os membros do Ministério Publico possam avaliar juizes. Ou seja,
evitar gue uma parte possa, ainda que indiretamente, influenciar aquele
gue é chamado a exercer a jurisdigédo.

Uma separacdo clara das carreiras de juiz e de Ministério Publico foi
criticada por aqueles que se preocupam com possivel comprometimento
de uma “cultura da jurisdi¢do” entre os membros do Ministério Publico.™
Contestou-se, todavia, que o problemandosdoapenasaseventuaispassagens
entre funcdes judicantes e requerentes - favoravel, em certos aspectos,
se facilitarem uma maior compreensao reciproca entre protagonistas
do processo - mas a estrutura comum de governo. Em todo caso, seria
oportuno construir percursos de carreira que incitem os membros do
Ministério Publico a ver na Magistratura judicante uma promocao: seria
esta a verdadeira maneira de nele difundir a “cultura da jurisdicao”. Sem
falar no fato de que seria importante que os advogados também pudessem
participar dessa cultura.

Sempre no que diz respeito ao Ministério Publico, um aspecto objeto
de crescentes destaques foi o principio da obrigatoriedade da acdo penal
(DI FREDERICO, 2008b). Como vimos, a posi¢do do Ministério Publico na
Assembleia Constituinte gerou polémica. Inversamente, houve concordancia
substancial sobre a necessidade de inserir o principio da obrigatoriedade na
Constituicdo. Narealidade, adesconfianca mdtuaentre os principais partidos
incitava a fortalecer as garantias: naquele contexto, a obrigatoriedade era
vista como uma garantia de exercicio imparcial das funcdes de acusacao,
enquanto barreira em relacdo a possiveis interferéncias politicas, um
fendbmeno muitas vezes denunciado no periodo liberal e, obviamente, ainda
mais no periodo fascista. Posteriormente, o principio da obrigatoriedade foi
o principal instrumento pelo qual se afirmou um processo de “juridicizagdo”

74 Para uma analise do debate, vide GUARNIERI (2006).
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do Ministério Publico, ou seja, uma definicdo de seu papel em termos
similares ao do juiz. E assim que se desenvolve a chamada “personalizacéo
das funcdes requerentes”, que tem como consequéncia o desmantelamento
de todas as formas de controle sobre a atua¢do do Ministério Publico para
além daqueles de tipo puramente processual, exercidos pelos juizes das
investigacdes preliminares e pelo juiz da audiéncia. A reforma de 1989, ao
abolir o juiz instrutor e confiar as investigagdes preliminares ao Ministério
Publico, ampliou os poderes deste ultimo, poderes estes que ja se tinham
ampliado em consequéncia do importante papel desempenhado pela
Magistratura na luta contra o terrorismo e a criminalidade organizada. As
préprias investigacbes sobre a corrupcao politico-administrativa dos anos
90 - que ficou conhecida como “Ma&os limpas” - confirmaram essa situacao,
evidenciando também como a intervencdo dos meios de comunicacdo de
massa aumentaram, ulteriormente, o impacto politico das investigacGes
judiciarias.

A Magistratura reconheceu, algumas vezes, a presenca de espagos
de discricionariedade na gestdo da acdo penal, explicando-a, porém, pela
carga de trabalho excessiva e pela limitacdo dos recursos disponiveis. Nao
obstante, ndo faltaram chefes de érgaos que, na tentativa de por ordem
nessa situacdo, promulgaram diretrizes sobre a modalidade de despacho
dos casos, fato que encontrou uma confirmacao parcial inclusive no nivel
legislativo (NICOLI, 2008).

Assim, foi emergindo cada vez mais a consciéncia da presenca de
amplos espacos de discricionariedade no exercicio da a¢do penal. Segundo
alguns (DI FREDERICO E SAPIGNOLI, 2002), essa discricionariedade
ndo se limita a decisdo de exercer ou ndo a acdo penal, mas diz respeito
também - e de modo muito mais penetrante - as proprias modalidades
de exercicio da acdo penal e, sobretudo, das atividades de investigacgéo.
Por outro lado, o reconhecimento da presenca de espacos significativos de
discricionariedade é, muitas vezes, minimizado ou até mesmo negado pelo
temor das consequéncias que poderiam derivar desse reconhecimento: em
particular, teme-se uma reducdo do status de independéncia do Ministério
Publico e uma sobreposi¢do mais ou menos direta dele em relacédo ao Poder
Executivo. Em um contexto ainda caracterizado por um baixo nivel de
confianca nas forcas politicas, muitos consideram essa perspectiva pouco
favoravel.

Para concluir, acrescente-se que o atual governo Berlusconi, que
assumiu apoés ter ganhado as elei¢cdes de 2008, declarou, por varias vezes, a
intencao de reformar o ordenamento do Ministério Publico (e, em geral, de
todo o sistema judiciario). Os setores de intervencdo sdo, essencialmente,
dois: o processual e o do ordenamento. No nivel processual, 0 governo -
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apos haver tentado, com pouco éxito, introduzir formas de imunidade para
o Presidente do Conselho™ - parece ter a intencéo de reduzir, em geral, 0s
poderes do Ministério Publico, limitando, por exemplo, a possibilidade de
ordenar interceptacdes ou reduzindo os poderes sobre a policia judiciéaria.
No nivel do ordenamento, 0 governo pareceria orientado a mover-se em
direcdo aumaseparacao radical entre os magistrados do Ministério Publico
e 0s magistrados judicantes, inclusive, eventualmente, modificando a
Constituicdo para instituir dois Csm separados. Ressalte-se, porém, que,
até agora (novembro de 2010), nenhuma dessas medidas concretizou-se e
que o proprio governo parece estar ameagado em sua sobrevivéncia.” Por
isso, inovacdes radicais sdo pouco provaveis, a0 menos em curto prazo.
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Tab. 1. O Ministério Publico nos regimes democraticos
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Tab. 2. Eleicoes dos componentes togados (magistrados e membros do
Ministério Publico) do Csm (1976-2010): votos, percentuais e assentos™

Esquerda <===> Direita
ano Magistratura| Movimento | Unidade pela| Magistratura|Outros |Votos
democratica |pela Justica |Constituicdo | Independente validos
1976 |755 2526 2156 506 5943
13% 42% 36% 9%
2 9 8 1
1981 |803 2557 2263 297 5990
14% 43% 38% 5%
3 9 8
1986 | 1107 2517 2078 402 6159
19% 41% 34% 6%
3 9 7 1
1990 |[1337 714 2236 1828 6115
22% 12% 36% 30%
4 3 8 5
1994 11620 1133 2854 1230 6837
24% 16% 42% 18%
5 4 8 3
1998 |[1737 1105 2502 1513 6857
25% 16% 37% 22%
5 3 8 4
2002 |2038 1363 2598 961 282 7242
28% 19% 36% 13% 4%
5 3 6 2
2006 |1446 1111 2680 1170 270 6677
22% 17% 40% 17% 4%
4 3 6 3
2010 |1565 549 2369 1588 1000 7071
22% 8% 34% 22% 14%
3 3 6 3 1

77 De 2002 em diante, 0s votos e 0s percentuais sao indicativos, uma vez que se referem apenas ao colégio
dos juizes de mérito. Trata-se do total dos assentos globais.
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Fig. 1. O sistema judiciario italiano (adaptado de DI FREDERICO, 2008, p. 2).
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Mauricio Duce
Professor titular da Faculdade de Direito da Universidade Diego
Portales do Chile

A criagdo do Ministério Publico certamente foi
uma das mais importantes transformacdes decorrentes
da reforma processual penal no Chile, instituicdo que
havia sido extinta do ordenamento juridico chileno em
1927. O objetivo deste artigo é apresentar os aspectos
estruturaise principios que orientam o Ministério Publico
no Chile. Além disso, pretende-se apresentar dados sobre
a configuracdo e o funcionamento pratico da instituigdo
no Chile. Finalmente, pretende-se propor alguns desafios
para o futuro do Ministério Publico no Chile.

Uma das transformacdes institucionais de maior magnitude geradas
a partir da implementacgédo da reforma processual penal no Chile foi a criacdo
do Ministério Publico. Ao contrario de outros paises da regido, nos quais
0 Ministério Publico existiu praticamente desde o periodo da configuracéo
dos respectivos sistemas de justi¢ca penal no século XIX, o Chile ndo contava
com essa instituicdo desde 1927.%° Por esse motivo, apenas recentemente
essa instituicdo se tornou objeto de debate académico.

O objetivo deste trabalho é apresentar os elementos centrais que
estruturam o Ministério Publico no Chile com base nas normas constitucionais
e na lei organica que o regulamenta® Inicialmente, procede-se a uma breve
exposicao sobre a situacdo do Ministério Publico na regido antes das mudancgas

78 Este trabalho foi realizado com base no capitulo XVI do livro: (DUCE e RIEGO, 2007, p. 533-573).
Trata-se de um texto atualizado, que foi incrementado com novas secdes.

79 Artigo traduzido por Margarita Furlong. Reviséo e adaptagdo: Bruno Amaral Machado.

80 No Chile os promotores de justi¢a de primeira instancia foram suprimidos em 1927, por serem consi-
derados, segundo o proprio texto do Decreto 426 de 1927, funcionarios nao “indispensaveis”. 1sso esteve
diretamente relacionado ao papel nulo cumprido pelos promotores num sistema de forte corte inquisitivo
(RAMON, 1989, p. 315-336).

81 Trata-se da Lei Orgéanica Constitucional 19.640, publicada no Diéario Oficial de 15 de outubro de 1999.
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ocorridas nos ultimos anos. Paralelamente a revisdo dos aspectos normativos,
incluem-se diversos dados sobre a configuracéo e o funcionamento préatico da
instituicdo no Chile. Na conclusdo, pretende-se propor alguns desafios para o
futuro do Ministério PUblico no Chile.

Antes de dar inicio ao desenvolvimento do contelido, é conveniente
precisar que este trabalho analisa o Ministério Publico desde o ponto de
vista institucional, ou seja, enfocando o estudo nos aspectos centrais de seu
projeto institucional. Pelo mesmo motivo, passa-se a segundo plano a analise
do Ministério Publico desde o ponto de vista processual ou de suas fungdes
e obrigacdes.®?

Breves notas sobre a origem do Ministério Publico e sua situacao na
América Latina antes do processo de reforma

Apesar de existir forte evidéncia sobre a existéncia de diversos
funcionarios que cumpriam fun¢bBes que podem ser associadas as dos
promotores de justica desde a época do Império Romano na Europa
Continental, o Ministério Publico — em termos da funcdo que cumpre no
processo penal moderno — é uma criagdo recente. Costuma-se destacar que
para os paises de tradicdo processual continental a origem desta instituicao
encontra-se no sistema legal francés do inicio do século XIX.

O Ministério Publico tem sido chamado de “filho da revolucéo”,
guando se deseja enfatizar que sua participa¢do no processo penal é uma
consequéncia da reconfiguracdo da justica penal ocorrida em Europa
continental apés a Revoluc¢éo Francesa (MAIER, 1993, p. 29). Com efeito, as
reformas processuais experimentadas por uma parte importante dos paises
europeu-continentais durante o século X1X ndo apenas introduziram o juizo
publico e a participacéo leiga na administracdo da justica, mas também fez
do Ministério Publico ator indispensavel no procedimento penal, ja que
permitiu a separacgdo das funcdes judiciais e persecutorias.

Y

Roxin aponta trés objetivos principais atrelados a formulagéo
modernado Ministério Publico no século X1X na Europa: a) abolir o processo
inquisitivo antigo; b) proteger a lei; e, c) controlar a policia (ROXIN, 1993,
p. 40-42). Por outro lado, as funcdes processuais centrais originalmente
confiadas a essa instituicdo eram a de controle da legalidade do processo
penal e a de exercicio da acdo penal em representacdo do interesse publico.

Concluindo, a estrutura e as funcdes atribuidas ao Ministério Publico

expressam que essa instituicdo também é um produto do compromisso
que significou a reforma do século XIX, traduzido na criacdo do sistema

82 Para aqueles que queiram ter uma viséo das funcdes processuais do Ministério Publico no sistema
chileno, recomenda-se: Duce e Riego (2007); Horvitz e Lopez (2002); Maturana e Montero (2010).

Revista do CNMP - n® 1 - 2011

129



130

inquisitivo reformado. Assim, os promotores ndo sdo compreendidos como
partes do processo penal, mas, ao contrario, como funcionarios de carater
quase-judiciario, objetivos e, inclusive, imparciais. O Ministério Publico esta
configurado como institui¢do com grande afinidade com o sistema judiciério,
tendo, inclusive, se afirmado que os promotores nascem da “costela dos
juizes” (WEIGEND, 1983).

Essa particular configuracdo do Ministério Publico o transforma em
um organismo sui generis, que esta no meio do caminho entre uma instituicao
com identidade prépria e uma instituicdo agregada aos Tribunais. Este é o
motivo que a leva a ser descrita como uma instituicdo ambigua, hibrida, ou,
inclusive, como um “adolescente” (MAIER, 1993, p. 29). Com isso, tenta-se
enfatizar que seu projeto apresenta severas contradicdes internas, as quais
constituiram um obstaculo relevante para seu desenvolvimento como ator
importante no sistema de justica penal europeu-continental.

Assim, as fungbes atribuidas ao Ministério Publico na etapa de
investigacdo do sistema inquisitivo reformado eram muito secundarias.
Nestes modelos processuais, 0s promotores de justica cumpriam funcdes de
carater burocratico, vinculadas ao controle de legalidade no processo, e ndo
a investigacdo ativa, tarefa que normativamente era entregue aos juizes de
instrucdo e que, na pratica, era realizada pela policia. Ou seja, nesta etapa
do processo 0s promotores tinham um papel reativo. Os juizes de instrugéo,
de outro lado, ttm um papel proativo, que lhes permite se tornarem
protagonistas principais do processo penal. Na melhor das hipoteses, o
papel dos promotores de justica se manifestava na colaboracdo menor na
investigacdo judicial, mediante a apresentacdo de alguns antecedentes e o
requerimento de diligéncias investigativas, que o juiz de instrucdo, a seu
critério, podia decretar ou negar.

Teoricamente, a principal funcdo dos promotores de justica ocorria
durante o juizo, intervencao que neste modelo era considerada um aspecto
essencial para transformar o sistema inquisitivo mais ortodoxo, ja que 0s
juizos supdem a presenca e a confrontacdo das partes. Era esperado que
0s promotores adquirissem protagonismo, na medida em que estavam
representando a sociedade. Contudo, o fato histérico de a etapa de instrucao
ter sido incorporada ao juizo — constituindo-se na etapa central do
processo—, e de que na pratica do sistema inquisitivo reformado os juizes
terem assumido papel de protagonista na producdo da prova em juizo
relegou também o Ministério Publico a um papel secundario nesta etapa83.

83 N&o apenas pela pratica, mas também no nivel normativo, o sistema inquisitivo reformado reconheceu
o papel preponderante dos juizes na producéo de prova no juizo oral. Um exemplo disso ¢ a faculdade de
interrogar testemunhas entregues aos juizes de juizo oral em varios paises europeus. Assim, por exemplo,
no sistema alem&o vigente até hoje quem tem a faculdade para interrogar uma testemunha em primeiro
lugar € o juiz, e ndo as partes. Isso faz com que a andlise posterior das partes esteja subordinada a ativi-
dade realizada pelos juizes.
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Tudo isso levou a situacdo em que no funcionamento concreto do sistema
inquisitivo reformado o Ministério Publico ndo tivesse a oportunidade real
de tornar-se um ator relevante.

A situacdo na América Latina antes dos atuais esforgos pela reforma
do sistema de justica penal encontrava-se agravada em relacdo a situagéo
europeia pelo fato de os paises da regido manterem um modelo processual
de componentes mais inquisitivos que seus pares do continente europeu.
Pelo mesmo motivo, o papel que cumpre o Ministério Publico neste
modelo, em geral, é absolutamente irrelevante. Tudo isso explica algumas
das caracteriza¢6es da instituicdo na regido, como o fato de o Ministério
Publico ser “a quinta roda do carro”, um “convidado de pedra” ou que seus
promotores sdo soldados “sem armas e sem comandantes” (BINDER, 1994,
p. 67-88).

Em razdo disso, alguns paises da regido eliminaram o Ministério
Publico de seu sistema processual penal. No Chile, os promotores de justica
de primeira instancia foram suprimidos em 1927, porque se considerou,
segundo o proéprio texto do Decreto 426, de 1927, que ndo eram funcionéarios
“indispenséaveis”. Na logica do funcionamento do sistema, essa decisédo foi
bastante racional, jA que permitiu ao Estado economizar recursos econémicos
e tramites supérfluos.

A eliminacdo do Ministério Publico do sistema processual penal,
entrementes, ndo constituiu a regra geral da regido. Pelo contrario, a maioria
dos paises manteve esta instituicdo, embora com um perfil muito timido.
Desse modo, pode-se afirmar que a existéncia do Ministério Publico antes do
processo de reforma n&o passou de uma abstragao legal em grande parte dos
paises da regido. Um caso extremo dessa existéncia simplesmente formal foi
o Ministério Publico da Guatemala antes da reforma de 1992. Em fevereiro
de 1991, o Ministério Publico tinha apenas 24 membros em todo o pais, com
uma populacdo que superava os 9 milhdes de habitantes. Observadores da
época reportaram que, “quando 0s promotores compareciam aos tribunais,
em algumas ocasides, 0s juizes perguntavam quem eles eram e 0 que estavam
fazendo 18" (HAMMERGREN, 1998, p. 84). Opinides similares sobre o
funcionamento do Ministério Publico antes da reforma também podem ser
encontradas em outros paises da regiao.

Esse timido perfil e a irrelevdncia das funcdes desempenhadas
pelo Ministério Publico na regido também impactaram os aspectos
organizacionais da instituicdo, a qual se caracterizava por ter uma estrutura
muito fraca. Em relacdo a isso, Linn Hammergren afirma que “inclusive
onde o Ministério Publico existe, sua organizacéo tem sido fraca. Quaisquer
que seja a légica que subjaz sua estrutura, ela tem sido coerente com o
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sistema inquisitivo. Quando n&o se espera que os promotores facam muito,
ndo ha necessidade de uma organizacao que apoie ou controle seu trabalho.
O or¢camento, os funcionarios e os sistemas de planejamento tém sido quase
inexistentes. De igual forma, os mecanismos para a atribuicéo de casos néo
foram desenvolvidos [...] a pobreza organizacional tem sido a regra geral e
até mais extrema que no caso dos tribunais” (HAMMERGREN, 1998, p. 36).

Por esses motivos, somados a outros que ndo cabe desenvolver aqui,
€ gque Alberto Binder, ao descrever o Ministério Publico na regido antes do
processo de reforma, aponta que se trata de uma “instituicdo raquitica, a
respeito da qual se sabe pouco, que ndo tem sido estudada, sem perfil politico
proprio, sem uma histéria importante e que gera desconfian¢a nos cidadaos”
(BINDER, 1994, p. 69).

Enquanto na América Latina se manteve a estrutura de um modelo
de ajuizamento inquisitivo bastante ortodoxo ao longo do século XX —
que levou o Ministério Publico a situacdo de irrelevancia ja descrita —,
na Europa se inicia um intenso processo de transformacdo do modelo
inquisitivo reformado. Esse novo processo reformista levou a reconfiguracdo
do processo penal nesse continente ou a uma nova revolucdo processual.
Na maioria dos paises, 0 modelo inquisitivo reformado vigente na Europa
anterior a esse processo foi progressivamente substituido por um modelo
mais proximo do modelo acusatério anglo-americano. Assim, por exemplo,
a Alemanha realizou uma reforma importante em sua estrutura processual
em 1973. Outros paises, como Italia e Portugal, sancionaram novos cédigos
processuais penais no fim de 1980. Depois da queda do muro de Berlim, os
paises do leste de Europa também se somam a esse processo.

Para os efeitos que interessam a este trabalho, o avangco para
sistemas de tipo acusatorio impacta de maneira profunda as funcdes que
0s promotores cumprem no processo penal. Tal mudanga supfe uma maior
centralidade da instituicdo, na medida em que se lhe incrementam novas
faculdades as tradicionais. Como resultado da reforma, foi adjudicada
aqueles promotores que ndo a tinham a responsabilidade de levar adiante a
investigacado preparatéria dos delitos e de dirigir a policia no processo das
investigacdes. Além disso, na maioria dos casos, eles receberam algumas
faculdades decisorias a respeito do exercicio ou abandono da acdo penal
publica.

Aldgica do novo sistema operacom base na ideia de que uma instituicdo
forte estaré encarregada de conduzir a investigacdo, de propor aces penais
contra os acusados e de representar a sociedade nos juizos orais. Sem um
Ministério Publico poderoso, capacitado para cumprir essas obrigacdes, é
impossivel conceber o novo sistema funcionando adequadamente, ja que a
funcdo do acusador ndo estaria adequadamente personificada. Além disso, o
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novo modelo exige que o Ministério Publico imprima o ritmo de trabalho ao
sistema como um todo, para que ele funcione perfeitamente.

Existem duas areas que, de maneira exemplar, demonstram quao
crucial € o Ministério Publico para o novo sistema. Em primeiro lugar, é uma
instituicdo chave para extinguir as formalidades da etapa de investigacdo
criminal, o que demonstrou ser um dos aspectos mais deficitarios do
modelo inquisitivo vigente antes da reforma na maioria dos paises da
regido (RIEGO, 2005). Caracterizava este modelo o fato de constituir uma
etapa de investigacdo burocratica, ritualista e com muitas formalidades. O
novo sistema requer em compensacao que o Ministério Publico seja capaz
de dinamizar o processo de investigacdo criminal, dotando-o de mais
flexibilidade, desenvolvendo o trabalho em equipes multidisciplinares e
coordenando com mais eficiéncia o trabalho policial; enfim, constituindo-
se em uma ponte de comunicagdo entre o mundo da atividade policial e o
trabalho judiciario dindmico. Em segundo lugar, a atuacdo do Ministério
Publico é fundamental para a construcdo de uma politica de controle
da carga do trabalho que ndo possibilite apenas a instituicdo funcionar
com base e parametros de eficiéncia e qualidade 6timos, mas também ao
sistema de justica penal como um todo. O Ministério Publico, no marco
das novas normas, € a instituicdo que dispde das ferramentas idéneas
para estabelecer uma politica deste tipo e superar, assim, um dos males
endémicos da justica criminal na América Latina: a sobrecarga de trabalho
de seus distintos operadores. E por isso que, na maioria dos processos
de reforma foram entregues importantes faculdades discricionarias aos
promotores para 0 ndo exercicio da agao penal, inspiradas no principio da
oportunidade, assim como a aplicacdo de mecanismos de simplificacao
processual.

No contexto deste novo modelo processual acusatério e dessas
func¢Bes e responsabilidades do Ministério Publico é que deve ser analisada
a configuracdo da institui¢cdo no Chile e na América Latina.

Regulacao do Ministério Piblico no Chile

Levando em conta as consideracdes até aqui formuladas, analisam-
se a seguir os elementos que conformam a regulacdo do Ministério Publico
no Chile. O Ministério Publico encontra-se disciplinado no capitulo VII da
Constituicao Politica da Republica, introduzido pela Lei 19.519, publicada
no Diario Oficial de 16 de setembro (modificado pela Lei 20.050, publicada
no Diéario Oficial de 26 de agosto de 2005), na Lei Organica Constitucional
do Ministério Publico (daqui por diante LOCMP) e na Lei 19.640, publicada
no Diario Oficial de 15 de outubro de 1999. Essas normas devem ser
complementadas comasdisposi¢cdes do Codigo Processual Penal relacionadas
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as atuagOes e faculdades processuais do Ministério Publico. Neste capitulo, a
apresentacao detém-se apenas nos dois primeiros textos.

Deve-se apontar que a forma definitiva que a LOCMP possui difere da
maneira importante do projeto originalmente apresentado pelo Executivo
para a tramitacdo legislativa. Isso ndo obedece apenas as mudancas
necessarias surgidas do debate politico e da configuracdo basica determinada
na reforma constitucional de 1997, mas também a tendéncia do Parlamento
de regulamentar, em detalhe, um conjunto de aspectos que originalmente
ndo estavam incluidos, como o estatuto dos membros da instituicdo. Isso
faz com que a LOCMP seja relativamente extensa e, em muitas partes,
bastante impositiva, perdendo, assim, flexibilidade na regulacdo de varios
temas. Diante desse esquema, reitera-se que neste trabalho apenas serdo
apresentados aspectos estruturais para uma primeira aproximacdo a
instituicdo, sem a intengdo de realizar uma analise exaustiva de todos os
seus componentes.

Definicao basica da Instituicao

Entende-se que o art. 83 da Constituicdo e o art. 1° da LOCMP
estabelecem a definicdo basica da instituicdo ao determinar que o
Ministério Publico é um organismo autébnomo e hierarquizado, indicando,
depois, suas funcdes principais. A seguir, trata-se do carater hierarquico e
de sua localizagéo institucional como organismo autbnomo.

Primeiramente, assumir que o Ministério Publico é uma instituicdo
hierarquicasignificadizer que elaestaestruturadasobre abase de umaorganizacao
de carater piramidal amparada no principio da obediéncia hierarquica dos
funcionarios inferiores com relagdo a seus superiores. Todavia, esse principio
ndo é absoluto. A LOCMP se encarrega de estabelecer, em seus arts. 35 e 44,
um sistema de submissdo dos promotores de justica regionais as instrugdes
do promotor de justica nacional quando elas incidem sobre as faculdades dos
primeiros no exercicio daagdo penal ou a dire¢do da investigacao e dos promotores
de justica adjuntos as instrucdes dos promotores regionais quando elas forem
manifestamente arbitrérias ou atentam contra a lei ou a ética profissional.

Por outro lado, oart. 2°, inciso I, da LOCMP determina que os membros
do Ministério Publico dirijam a investigacdo e exercam a acdo penal publica
com o grau de independéncia e autonomia estabelecido pela lei. Mais do
gue estabelecer um estatuto de autonomia para 0s promotores de justica no
interior da instituicdo no exercicio de suas fungdes, esta norma indica que
ela pode ser limitada, como acontece no caso dos promotores adjuntos em
relacdo aos promotores regionais, como sera visto adiante.

Em segundo lugar, a localizagcéo institucional do Ministério Publico
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como um organismo de carater autbnomo foi o tema que constituiu um dos
aspectos mais discutidos no periodo de implantacéo da instituicdo e também
é um dos assuntos centrais do debate académico na regido.

A localizacdo institucional do Ministério Publico como um 6rgéao
autdbnomo ou extrapoder aparece como solucdo diante dos problemas ou
davidas que se apresentaram a respeito das alternativas. Basicamente,
a de situar o Ministério Pablico como um organismo dependente do
Poder Judiciario ou do Executivo. Com a autonomia ou independéncia do
Ministério Publico no Chile, tentou-se evitar os perigos da judicializacao e
da politizacdo da instituigaos

No ambito regional, ha dois modelos de autonomia do Ministério
Publico. O primeiro modelo é aquele que o posiciona como um &rgao
independente dos poderes do Estado; ou seja, um 6rgao localizado fora dos
poderes tradicionais do Estado, opc¢ao seguida pela maioria dos paises da
regido, entre eles Argentina, Bolivia, El Salvador, Guatemala, Honduras,
Peru, Venezuela e Chile. O segundo modelo regulamenta a instituicdo
como um organismo inserido no Poder Judiciario, mas com um estatuto
de autonomia funcional (basicamente, controle orcamentario e potestade
regulamentar autbnoma), como no caso da Coldmbia, Paraguai e a proposta
original apresentada pelo Executivo do Chile (DUCE, 2001, p. 29-57).
Neste contexto, a opcdo adotada pela maioria dos paises da regido esta
fundamentada naideia de que a autonomia asseguraria ao Ministério Puablico
0 espaco institucional necessario para cumprir suas funcdes e objetivos de
acordo com o novo sistema processual penal.

Um dos problemas detectados no Chile — além do debate sobre a
conveniéncia de estabelecer o Ministério Publico como um organismo
independente ou autbnomo — e no nivel regional prende-se ao fato de néo ter
ocorrido uma discussdo sobre o alcance e as consequéncias deste modelo.

Em primeiro lugar, parece ndo existir muita clareza sobre o que significa
a autonomia ou qual é o nivel de autonomia ou de independéncia desejado.
De fato, se se analisa a intervenc¢ao do Poder Judiciario nos mecanismos para
a nomeacgao do promotor nacional e dos promotores regionais — e a iSso se
soma o poder da Suprema Corte na remocédo deles —, pode-se legitimamente
inquirir sobre os alcances da autonomia do Ministério Publico no Chile em
relacdo ao Poder Judiciario e sobre a sua declara¢do normativa. Em segundo
lugar, tampouco se tem refletido sobre quais sdo os objetivos a serem
alcancados com essa autonomia, que elementos adicionais a sua declaragéo
legal requer para sua efetividade e, ainda, se esses objetivos desejados

84 O perigo de judicializagdo importava a absorcdo do Ministério Publico por parte do sistema judiciario
ou, pelo menos, sua excessiva identificacdo com ele. A politizago significava, por sua parte, o risco de o
Ministério Publico transformar-se em um instrumento da classe politica para a persecugao dos inimigos
politicos e para assegurar a impunidade da corrupgao politica e administrativa.
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sdo suficientemente valiosos para justificar essa localiza¢do institucional.
Finalmente, sequer foram discutidas as consequéncias e desvantagens
que um modelo de Ministério Publico autbnomo pode acarretar. Entre as
consequéncias, cita-se a implantacdo de um sistema de controle compativel
com o estatuto de autonomia; entre as desvantagens, o possivel isolamento
institucional do Ministério Publico que este modelo pode gerar

Funcoes

As principais fun¢bes do Ministério Publico estdo apontadas no art.
83 da Constituicédo e no art. 1° da LOCMP, que determinam que ao Ministério
Publico compete a direcdo exclusiva da investigacdo em matéria penal, o
exercicio da acdo penal publica na forma prevista pela lei e a protecdo das
vitimas e testemunhas.

Como consequéncia da primeira funcdo, o tipo de instrucédo
criminal baseia-se em um modelo de investigacdo preliminar a cargo do
Ministério Publico, descartando-se, assim, a op¢do por um modelo de juiz
instrutors®e.

A direcd@o exclusiva da investigacdo ndo implica que o Ministério
Publico tem de transformar-se em um agente que realize diretamente as
atividades de investigacao. Estas sdo entregues a policia, que cumpre afuncéo
de auxiliar do Ministério Publico, cabendo-lhe obedecer funcionalmente aele
para os efeitos da investigacdo criminal. A funcdo de presidir a investigacao
implica, pelo contrario, que a responsabilidade pela sua realizacdo esta
a cargo do Ministério Publico, que devera participar da elaboracdo das
estratégias de investigacdo com a policia e, depois, traduzir os resultados
dessa atividade em um caso sustentével no juizo oral.

Também, a Constituicdo e a LOCMP indicam que o Ministério
Publico — no cumprimento desta fungao — deve agir com base em um critério
objetivo. Ou seja, deve investigar ndo apenas os fatos constitutivos do delito
e que permitem confirmar a participacdo punivel do imputado, mas também

agueles que confirmam a inocéncia dele.

85 Com efeito, diante de tentativas de intervencéo, a rea¢do de muitos Ministérios Publicos da regido
foi a de se isolar do resto dos poderes do Estado. Em geral, esse isolamento também abarcou o conjunto
da comunidade. O aspecto mais problematico dessa reagao é que foi confundida a intervengao ilegitima
de outros poderes do Estado na fixacdo de politicas e gestdo do trabalho do Ministério Publico, que se
tenta evitar, com a necessaria coordenagdo que o trabalho da institui¢do supde com esses poderes para
o cumprimento de suas funcdes, que é indispensavel para o bom funcionamento de todo o sistema. In-
felizmente, uma versdo da autonomia institucional se esgrimiu em varios paises como forma de evitar a
necessaria coordenacdo do trabalho de promotores com outras agéncias estatais e com outros poderes
do Estado, incluido o Executivo. Assim, gerou-se uma visao deturpada sobre a independéncia, segundo a
qual o Ministério Publico ndo pode construir vinculos de trabalho e coordenacdo com outras agéncias ou
poderes estatais. Isso levou ao isolamento do Ministério Publico, o que dificultou sua inserg¢éo no sistema
institucional (DUCE e RIEGO, 2006, p. 37 e ss).

86 Esse modelo foi apresentado por alguns setores da comunidade processualista nacional no inicio do
debate legislativo do projeto de novo Cédigo Processual Penal.
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A segunda funcdo do Ministério Publico prende-se ao exercicio da
acdo penal publica na forma prevista pela lei. Com relacédo a essa funcéo,
existem duas premissas. Em primeiro lugar, o Ministério Publico, em
principio, é o Unico organismo estatal titular do exercicio da a¢do penal —,
ou seja, prima facie, é o 6rgéo estatal que detém o monopolio do exercicio
absoluto da acdo penal publica. Isso, no entanto, ndo representa um
monopolio absoluto para essa instituicdo, ja que existem diversas normas
no novo sistema que relativizam essa op¢do. Assim, o Cédigo Processual
Penal permite a intervencdo do querelante nos delitos de acdo publica, na
qualidade de querelante adesivo ou particular (art. 261 do CPP). Também se
considera um mecanismo de inducdo da acusacéo e de privatizacdo da acéo
quando o promotor de justica tenta obstaculizar um caso (art. 258 do CPP).
Finalmente, se admitem os acordos reparatérios entre imputado e vitima,
com o intuito de extinguir a acdo penal publica, mesmo contra a vontade do
Ministério Publico (art. 241 do CPP). Este monopdlio tampouco significa que
a defesa ndo possa exercer atividades de investigacdo autbnomas, ja que o
monopdlio se refere basicamente aos organismos de persecucao penal.

Em segundo lugar, a regulacdo normativa desta funcao deixa aberta
a porta ao legislador para o estabelecimento de faculdades discricionais
no exercicio da agdo penal publica. Isso porque reconhece que é a lei que
determina a forma de exercer a acdo publica. Assim, o Cédigo Processual
Penal, ainda que estabeleca como regra geral o principio de legalidade
processual, considera diversas op¢des de oportunidade, como a suspensao
condicional do procedimento (art. 237 do CPP), o arquivo temporario do
caso (art. 167 do CPP) e a oportunidade no sentido estrito (art. 170 do CPP).

A terceira funcdo do Ministério Publico é dar protecédo as vitimas
e as testemunhas. Duas consideracdes devem ser feitas a respeito desta
funcdo. De um lado, isso demonstra a tendéncia crescente de colocar a
vitima e seus interesses como um dos objetivos centrais do sistema de
justica penal. Uma das manifestacdes dessa tendéncia €, precisamente, a
obrigacdo dos 6rgdos estaduais encarregados da persecucdo penal de dar
protecdo as vitimas mediante a adocdo de medidas que evitem ao maximo
gue sua participacdo em um processo penal possa prejudica-las, qualquer
gue seja o tipo deles (outras manifestacBes sdo: introducdo da reparacao
da vitima como objetivo do processo, obrigacdo de informar a vitima sobre
seu direito de participar no processo, etc.). De outro lado, essa funcao esta
ligada a aspiracdo de lograr maiores niveis de eficiéncia no sistema, o que
geraanecessidade de estabelecer mecanismos que assegurem que as vitimas
e as testemunhas comparegam nos juizos. Se as vitimas e as testemunhas
nao comparecerem no juizo porque consideram que isso signifigue um
risco para elas, a eficiéncia do sistema tendera a diminuir notavelmente.
Para isso, é indispensavel que o 6rgdo encarregado da persecucdo penal
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disponha de ferramentas que lhe permitam adotar medidas destinadas
para esses objetivos. Trata-se, em todo caso, de uma fun¢édo que tem sido
extremamente problematica no funcionamento do sistema, a qual sera
tratada novamente no fim deste trabalho.

Principios

Tanto a Constituicdo quanto a LOCMP estabelecem um conjunto de
principios que orientam aestruturae as fungdes que o Ministério Publico deve
desempenhar. Alguns deles encontram-se explicitados nas diferentes normas
que regulamentam a institui¢cdo, enquanto outros apenas estdo esbogados
de forma geral sem que se desenvolvam consideragdes concretas sobre eles.
Boa parte desses principios inspirou diversas normas regulamentares que o
promotor de justica nacional e os promotores de justi¢ca regionais ditaram
para o funcionamento da instituicdo. Outros constituem somente critérios
orientadores que os membros do Ministério Publico deverdo levar em conta
no exercicio de suas distintas fungdes.

A seguir, abordam-se os principios mais importantes, incluindo-se
algumas reflexdes sobre seu significado e alcance, como também sobre suas
implicagOes na legislagdo em estudo.

Principio da Unidade

O art. 2° no inciso | da LOCMP disp6e que o Ministério Publico
desempenhara suas atribuicdes processuais por intermédio de quaisquer
de seus promotores de justica. Assim, ndo ha vinculacdo de casos a
promotores nem competéncias territoriais rigidas, ja que em qualquer
hipdtese é a instituicdo como um todo que intervém nos casos especificos,
sem prejuizo da distribuicdo de trabalho no interior da instituicdo para
obter mais eficiéncia ou em relagdo a diviséo regional dela. Essa ideia esta
expressa no art. 40, inciso |11, da LOCMP, que estabelece que, sem prejuizo
de vincular-se a uma Promotoria de Justica local, os promotores de justica
adjuntos podem atuar e diligenciar em todo o territério nacional.

Principio da objetividade

Este principio refere-se a obrigacdo dos promotores de justica de
investigar tanto aquilo comprove a materialidade e a autoria do delito
guanto os fatos que sirvam para provar a inocéncia do investigado (na
realidade, que extingam, eximam ou atenuem sua responsabilidade penal),
0 gue esta regulamentado em varias disposicfes constitucionais e legais.
O art. 83 da Constituicdo, os arts. 1° e 3° da LOCMP e o art. 77 do Cédigo
Processual Penal se referem a este principio.
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Apesar de sua profusa consagracdo normativa, os alcances e as
projecBes que este principio tem na préatica ndo resultam totalmente claros
e existem varias interpretag8es possiveis.

Uma delas consiste em entender que o conteldo deste principio é
equivalente, ou muito similar, ao principio da imparcialidade, o que impde
aos promotores a obrigacdo de agir como magistrados neutros de persecucgao
penal que investigam e esgotam todas as hipoteses possiveis de investigacao,
tanto para a persecucdo quanto para a defesa®. Esta interpretacéo estaria
associada as origens histéricas do principio de objetividade, em que se
confunde a funcdo do Ministério Publico e sua diferenciacdo com a fungéo
cumpridapelosjuizes, gue surge no contexto inquisitivo no qual se desenvolve
a instituicdo na Europa continental durante o século XI1X (STEPAN, 1973, p.
83).

Ainterpretacdo mencionada, além de estar conceitualmente equivocada
(por definicdo, o Ministério Publico ndo pode ser imparcial), tende a
confundir a funcdo do Ministério Publico no novo sistema, questéo bastante
perigosa para a consolida¢@o do novo modelo processual e das novas fungdes
que nele devem desempenhar os diferentes atores. De outro lado, na pratica
do sistema inquisitivo o principio da objetividade, compreendido dessa
maneira, parece ser apenas um ideal abstrato, uma ficcdo (BOVINO, 1998,
p. 37; STEPAN, 1973, p. 83). Pelo contrario, como resultado gerado por essa
interpretacdo em outros paises da regido, piorou-se a posi¢do do acusado
no processo penal, na medida em que enfraqueceu o controle judicial sobre
a atuacdo do Ministério Publico na etapa de investigacao e, além disso,
encobriu o exercicio de funcdes persecutorias realizadas pelos juizes durante
essa mesma etapa (BOVINO, 1998, p. 36-40). Nesse contexto, é conveniente
explorar alcances mais concretos deste principio que ndo causem os efeitos
negativos ja descritos.

O principio da objetividade pode, razoavelmente, apresentar trés
significados para o Ministério Publico.

Em primeiro lugar, parece razoavel exigir que emvirtude deste principio
o Ministério Publico deva conferir, mediante sua investigacdo, hipéteses
faticas de exclusdo ou de atenuacdo de responsabilidades plausiveis e sérias,
argumentadas pela defesa, com o intuito de confirma-las ou descarta-las.
Mas ndo seria razoavel investigar todas as hipoteses possiveis se elas nao
tém sustentacdo em sua propria investigacdo. O principio da objetividade
nao obriga o Ministério Publico a investigar as inimeras situacdes de fato
gue podem excluir ou atenuar a responsabilidade do imputado, ja que isso

87 Assim, por exemplo, a doutrina espanhola costuma chamar indistintamente o principio de “objetivi-
dade de principio de imparcialidade”. Ainda que n&o se faca estritamente equivalente a imparcialidade
judicial do Ministério Publico, eles sao tratados como conceitos muito proximos (FLORES PRADA, 1999,
p. 597-623).
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significaria esgotar as possibilidades reais de atuacdo dos promotores,
especialmente se se considera que, teoricamente, podem existir multiplas
teses defensivas. Nesse sentido, apenas seria exigivel investigar as situagdes
invocadas pela defesa que relinam elementos minimos apoiados na propria
investigacdo do Ministério Publico. Esta manifestacdo da objetividade
poderia ser denominada “dever de profissionalismo do Ministério Publico
na investigacao”.

Em segundo lugar, este principio deveria impor o dever de lealdade
do Ministério Publico com a defesa, dever que se traduz, entre outras
manifestacdes, pelo compromisso de ndo ocultar informacéo disponivel que
possa favorecé-la em seu mister de mostrar suas cartas de forma oportuna
para que a defesa possa preparar-se adequadamente.

Finalmente, este principio deve impor o dever do Ministério Publico de
agir de boa-fé durante todo o desenvolvimento do procedimento, evitando
que as regras de um jogo justo sejam vulneradas.

Em concluséo, profissionalismo, lealdade e boa-fé sdo as manifestacfes
gue parecem razodaveis extrair do principio da objetividade, ajustadas a l6gica
do sistema vigente a partir da reforma. Exigir mais néo € realista, na medida
em que pode produzir distorcdes relevantes para o modelo da reforma.

Principio do controle e responsabilidade

O Ministério Publico e os seus membros e servidores estdo
sujeitos a um conjunto importante de controle de diversa natureza. Eles
sdo considerados ndo somente nos textos em estudo, como também em
disposi¢des do Codigo Processual Penal. Além disso, a Constituicdo e a
LOCMP estabelecem responsabilidades civis, penais, administrativas
e politicas para os membros do Ministério Publico. Isso faz com que o
Ministério Publico seja uma das instituicdes estatais que, desde o ponto
de vista legal, conta com o maior nivel de supervisdo na arquitetura
institucional chilena. Ao contrario do que afirmam alguns atores da
comunidade juridica nacional, o Ministério Publico ndo é uma instituicdo
onimoda, mas bastante controlada, apesar de seu carater de organismo
constitucionalmente autébnomo.

A centralidade deste temafaz com que mais adiante Ihe sejadedicada
uma secdo especifica, na qual serdo explicados em detalhes os diversos
controles e responsabilidades a que estdo submetidos os distintos agentes
que conformam a instituic&o. E suficiente apontar como referéncia geral o
art. 1 45 da LOCMP, que estabelece a disposi¢édo geral sobre o sistema de
responsabilidades.

Principio de Interdicao das funcoes jurisdicionais
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Este principio se encontra regulamentado no art. 83, incisos | e Il
da Constituicdo, como também na parte final do art. 1° e no art. 4° da
LOCMP. Este principio limita o ambito da atuacdo autbnoma do Ministério
Publico, ja que os promotores nunca podem exercer funcgdes jurisdicionais,
faculdade privativa dos Tribunais. Isso se traduz na pratica que para a
realizacdo de qualquer atividade do Ministério Publico que possa privar ao
imputado ou a terceiros do exercicio de seus direitos constitucionais requer,
necessariamente, autorizagao judicial prévia. Este principio impede que o
Ministério Publico possa decretar diretamente diligéncias tais como escuta
telefonica, interceptacdo de correspondéncia ou prisdo preventiva de um
imputado. Para realizar quaisquer dessas diligéncias, o Ministério Publico
sempre deve requerer autorizacao judicial prévia.

Principio da eficacia, eficiéncia, coordenacao e agilidade

procedimental

O art. 6° da LOCMP estabelece este principio, que se traduz na
concepcdo de que a instituicdo possa atuar de forma flexivel e eficiente no
cumprimento das diversas tarefas encomendadas. Depreende-se, assim,
qgue as decisGes de gestdo da instituicdo possam adaptar-se aos desafios
continuos para o cumprimento de funcdes institucionais. Apesar disso,
trata-se, tipicamente, de um principio manifestado em umaformulacao legal
que, por si mesma, ndo assegura em nada sua efetiva vigéncia. Isso, sim, a
LOCMP contém algumas disposi¢cdes que estdo ligadas a sua consecucao,
como o art. 77, que faz com que o sistema de remuneracgfes considere como
um fator relevante o resultado das avaliag@es de desempenho dos membros
da instituigao.

Principio da probidade administrativa e transparéncia

O principio geral sobre a matéria esta contido no art. 8° da LOCMP. Seu
desenvolvimento encontra-se no mesmo artigo e no art. 9°.

Com respeito ao principio de probidade, o art. 9° consideraa obrigacao
de todos os promotores realizarem declaracdo juramentada no prazo de
trinta dias a contar da data em que assumirem o cargo. Esta declaracéo
refere-se a individualizacdo das atividades profissionais e econdmicas do
membro do Ministério PuUblico. Assim mesmo, o art. 9° ter estabelece a
obrigacdo de apresentar declaracdo juramentada de patrimdnio, perante
0 promotor de justica nacional. Para ambas as obrigagbes, o art. 47 da
LOCMP regulamenta as sang¢6es aplicaveis em caso de descumprimento ou
de demora para seu cumprimento.

No que diz respeito ao principio de transparéncia, o art. 8° da LOCMP
estabelece a orientagdo geral de publicidade e de acesso a informagao que se
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exige do Ministério Publico. O artigo referido é complementado pelo disposto
nessa lei, como os arts. 21 e 36, que estabelecem a obrigacdo do promotor de
justica nacional e dos promotores de justica regionais, respectivamente, de
prestarem conta anual publica de sua gestdo. Embora seja verdade que o
artigo 8° da LOCMP apresente lista bastante completa de exce¢Bes ao acesso
ainformacao, parece que o simples estabelecimento deste principio constitui
avanco substancial na instituigbes nacionais, que ndo se caracterizam por
facilitar acesso as informacdes.

Principio da igualdade de acesso

O art. 10 da LOCMP estabelece que todas as pessoas que preencham 0s
requisitos correspondentes devem ter o direito de postular-se, em igualdade
de condigoes, aos empregos no Ministério Publico. Este principio exige
claramente um complemento normativo. Porém, mais importante do que
isso, exige uma atuacdo compativel com ele. Um indicativo nesse sentido
esta contemplado pela propria LOCMP, ja que menciona “critérios objetivos
e igualitarios”, como o art. 41, relativo ao recrutamento dos promotores de
justica adjuntos.

Principio da legalidade no exercicio de fungoes publicas

Embora seja verdade que este principio ndo estd especificamente
regulado no capitulo da Constituicdo dedicado ao Ministério Publico nem
na LOCMP, ele é aplicavel aos funcionarios da instituicdo, em virtude da sua
consagracdo geral, referidano art. 6° da Constituicdo. Segundo este principio,
os membros do Ministério Publico devem agir conforme a Constituigéo e as
leis. Qualquer forma de atuacdo fora do &mbito constitucional ou legal deve
ser considerada invalida e pode levar a san¢des administrativas ou penais.

Estrutura, Organizacao e Funcoes do Ministério Publicoss

Um dos problemas que o Ministério Publico tem enfrentado
tradicionalmente em seu desenvolvimento como ator importante no
contexto da tradicdo inquisitorial do exercicio do poder penal é que a
organizacdo e a estrutura tém se espelhado na organizacdo judiciaria.
Ou seja, € uma copia carbono dela. Isso significou que as promotorias de
justica tém sido organizadas como uma sombra do modelo de organizacao
judiciaria, criando varios problemas. De um lado, este modelo criou uma
identificacdo entre o mundo judiciario e o Ministério Publico, impedindo
esta instituicdo de adquirir identidade prépria. Ou, em outras palavras, criou
um cenario em que o peso institucional do Judiciario absorveu o Ministério
Publico. Além disso, este modelo gerou uma espécie de identificacdo entre

88 Recomendo como um bom resumo da explicagdo da estrutura do Ministério Publico no Chile o texto
de Foglesonng (2008, p. 115-144).
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0s juizes e os promotores, criando incentivos entre as duas instituicdes para
relaxar os controles reciprocos que supde o sistema de justica penal para
funcionar corretamente. Outro resultado negativo deste modelo é que ele
criou uma organizacao que nao é eficiente para realizar os proprios fins. E,
finalmente, tem contribuido para a confusdo das fungbes persecutodrias e
jurisdicionais no ambito do processo penal.

A estrutura e a organizagdo do Ministério Publico chileno, tal como
contido na Constituicdo e na LOCMP, contemplam um modelo distinto
do judiciario. No entanto, reproduzem alguns aspectos gerais como, por
exemplo, a equiparacdo dos salarios dos membros do Ministério Publico
com os do Judiciario, tal como previsto nos arts. 74 a 76.

Mais especificamente, o Ministério Publico esta estruturado com
base em quatro érgaos: Promotoria Nacional, Conselho Geral, Promotorias
Regionais e Promotorias Locais (art. 12 da LOCMP). Sua estrutura atual
esta dividida nos cargos contidos nas Tabelas 1 e 2.8

Tabela 1
Detalhes da composicao de planta do Ministério Publico

Promotores
Promotor de justica nacional 1
Promotores de justica regionais 18
Promotores de justica adjuntos 647

Total de promotores 666
Funcionarios

Diretor executivo nacional 1
Diretores executivos regionais 18
Chefes de unidade 73
Profissionais 880
Técnicos 529
Administrativos 1.136
Auxiliares 389

Total de funcionarios  3.026
Fonte: Lei Organica do Ministério Publico

Tabela 2

89Agradeco a ajuda do advogado Erick Rios na preparacao das tabelas 1 a 3.
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Resumo da Composicao da planta do Ministério Publico

RESUMO N° Porcentagem
Total de promotores

. 647 17,62%
Adjuntos
Total de

. 3.026 82,38%
funcionarios
Total 3.673 100%

Fonte: Lei Organica do Ministério Publico

E interessante acrescentar os dados do orcamento atualizados da
instituicdo, contidos na Tabela 3.

Tabela 3
Quantidade de dolares por habitante destinados ao
Ministério Publico em Chile de acordo com seu Orcamento anual

3 Orcamento .
Pais Ano Populacdo Taxa
em US$
Chile 2009  173.309.469 16.970.000 10,21

Fonte: Elaboracdo propria a partir de informacgdo de DIGEPRES e
populacédo estimada segundo o Anuario Estatistico 2009 de CEPAL

A seguir, analisa-se a composi¢do destes Orgdos e suas principais
funcdes.

Promotoria de Justica Nacional e o promotor de justica nacional
(arts. 13 a 23 da LOCMP)

A Promotoriade Justica Nacional é areparticdo de apoio administrativo
do trabalho do promotor de justica nacional, chefe superior do Ministério
Publico e responsavel por seu funcionamento (art. 13 da LOCMP).

Esta reparticdo, com sede na cidade de Santiago, conta com seis
unidades administrativas: Divisdo de Estudos, Avaliacdo, Controle e
Desenvolvimento de Gestdo; Divisdo de Auditoria Fiscal Interna; Divisdo
de Recursos Humanos; Divisdo de Administracdo e Financas; Divisdo de
Informatica; e Divisdo de Atencdo as Vitimas e Testemunhas (art. 20 da
LOCMP).

Cada uma dessas divis@es esta a cargo de um chefe de unidade, que,
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por sua vez, encontra-se sob a superviséo do diretor executivo nacional, que
age com base nas instrucdes gerais do promotor de justica nacional. Todos
esses funciondrios sao da exclusiva confianga do promotor de justica nacional.

Requisitos

O chefe supremo e chefe da instituicdo é o promotor de justica
nacional. Para se candidatar a este cargo, é necessario ser cidaddao com
direito a voto, ter pelo menos a licenciatura em Direito por dez anos, ter
completado quarenta anos de idade e ndo estar sujeito a quaisquer das
incapacidades e incompatibilidades previstas na LOCMP (art. 85, secéo I,
da Constituicdo e art. 14 da LOCMP). Uma vez eleito, o titular permanece
oito anos no exercicio de suas funcdes, mas ndo pode ser renovado pelo
periodo seguinte. Aposenta-se das funcfes ao completar 75 anos de idade
(art. 85, §83°, em relacdo ao art. 80, ambos da Constituicao).

Procedimento para a nomeacao

O mecanismo e o0 procedimento para a nomeagdo do promotor de
justica nacional estéo regulamentados no art. 85 da Constituicdo e no art. 15
da LOCMP, o que provoca a intervencéo dos trés poderes do Estado.

A Suprema Corte chama a concurso publico para elaborar uma lista
quintupla. Com os postulantes que se apresentarem e que preencherem
0S requisitos previstos, a Corte realiza uma audiéncia publica para dar
a conhecer os nomes dos candidatos. Vota-se de modo que cada ministro
da Corte tenha o direito a votar em trés pessoas. Sdo escolhidos aqueles
que obtenham as cinco primeiras maiorias. A lista quintupla é enviada ao
presidente da Republica, que deve propor um nome ao Senado, o qual pode
aprovar o nome com duas terceiras partes de seus membros em exercicio ou
recusar a proposta do presidente da Republica. Neste Gltimo caso, a Suprema
Corte deve completar a lista quintupla, seja propondo um novo candidato em
substituicdo do que foi recusado ou convocando um NoOvo concurso.

No nivel comparado, é comum que 0 mecanismo de nomeagao
da mais alta autoridade do Ministério Publico envolva a participacdo dc
diferentes poderes do Estado. Por exemplo, na Argentina é necessario
um acordo entre o Executivo e os dois tercos do Senado. Na Colémbia, a
Suprema Corte prepara uma lista triplice para o presidente da Republica
escolher. No Panama, o presidente da Republica e seu gabinete escolhnem um
candidato, que sera submetido a aprovacéo do Legislativo. Em EI Salvador,
escolhe-se o postulante que contar com os dois ter¢cos do Congresso.

Pode-se perceber que o sistema de nomeacdo chileno é bastante
complicado em termos comparados. Tal mecanismo foi objeto de varias
criticas tanto no nivel teérico quanto por seu funcionamento na pratica.
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Teoricamente, a critica dirige-se ao protagonismo atribuido a Suprema
Corte, que lhe outorga certa tutoria de fato sobre o Ministério Publico
e, como contrapartida, o Executivo tem escasso poder no processo de
nomeacdo. No nivel do funcionamento real do sistema, a nomeacdo do
primeiro promotor nacional, em 1999, mostrou algumas debilidades.

Em primeiro lugar, porque a audiéncia publica que deveria acontecer
perante a Suprema Corte foi regulamentada de maneira tdo restritiva
(concederam-se apenas dez minutos por postulante para expor, sem dar a
oportunidade para formular e responder perguntas) que, finalmente, néo
se constituiu em insténcia de debate publico sobre os diversos pontos de
vista dos candidatos sobre o Ministério Publico. Em segundo lugar, deu-se
preferéncianaconformacao da lista quintuplaaaspectos formais, eliminando
previamente a audiéncia aos 40% dos postulantes por supostos defeitos
formais em suas postulacdes que poderiam ter sido sanadas sem alterar em
nada o procedimento. Em terceiro lugar, dentro da margem entregue pela
Corte ao Executivo resultante da lista quintupla formada por ela, ele teve
imensas dificuldades para entrar em consenso com o Senado, questédo que
aconteceu também em outras nomeacg@es que utilizam o mesmo mecanismo.
Alguns desses problemas foram superados na eleicdo do segundo promotor
de justica nacional, em 2007, ainda que o mecanismo fosse seguido,
mostrando-se complicado e, provavelmente, ndo o melhor para assegurar
um processo de concorréncia mais aberto.

Funcées
As funcdes do promotor de justica nacional estdo regulamentadas
nos arts. 17 a 19 da LOCMP. Dentre elas, as mais importantes a serem
consideradas sdo as seguintes:

a) Estabelecer, ouvindo previamente o Conselho Geral, os critérios de
atuacgdo da instituicdo para o cumprimento de suas fungfes constitucionais.
Para esse fim, ao promotor de justica nacional é facultado ditar instrugfes
de carater geral. De outro lado, ndo lhe esta permitido ditar instrucdes ou
ordenar atuac@es para casos particulares.

Apesar disso, tratando-se de delitos que geram comocao social, ao
Ministério Publico € facultado desenvolver politicas de persecucdo penal
diferenciadas nas diferentes regides do pais, sobretudo a respeito daaplicacéo
das saidas alternativas ou de diligéncias imediatas de investigagao.

b) Estabelecer, ouvindo previamente o Conselho Geral, os critérios que
serdo aplicados em matéria de recursos humanos, salérios, investimentos e
outros assuntos de carater administrativo e organizacional.

c) Criar, apartirderelatério do Conselho Geral, unidades especializadas
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para colaborar com o0s promotores encarregados da investigacdo de
determinados delitos. Arespeito doart. 22 da LOCMP, essas unidades estarao
a cargo de um diretor nomeado pelo promotor nacional em prévia audiéncia
diante do Conselho Geral. Determina-se que deve ser criada pelo menos uma
unidade para o caso dos delitos tipificados na Lei 20.000 (drogas).

d) Exercer o poder regulamentar, ditando os regulamentos
correspondentes.

e) Nomear e solicitar a remocdo dos promotores de justiga regionais

f) Resolver dificuldades que surjam entre 0s promotores regionais na
persecucao penal.

g) Controlar o funcionamento administrativo das Promotorias
Regionais e administrar os recursos designados a instituicao.

h) Assumir, de maneira excepcional, a investigacdo de casos
especificosnas hipotesesem que, pelainvestidurado imputado oudavitima,
isso se fizer necessario para assegurar a independéncia e a autonomia da
instituicdo no cumprimento de suas tarefas.

i) Atribuir a um promotor regional a investigacao de fatos que por sua
gravidade ou complexidade assim o exigem.

Conselho Geral (artigos 24 a 26 da LOCMP)

O Conselho Geral é um 6érgéo integrado pelo promotor de justica
nacional e pelos promotores de justica regionais. Sua funcdo é assessorar
o promotor de justi¢a nacional. Para isso, deve ser ouvido nas hipoteses do
art. 25 da LOCMP.

Originalmente, este Conselho foi criado como um mecanismo que
pudesse estabelecer um contrapeso as atribui¢cdes do promotor de justica
nacional. Para isso, foram-lhe outorgados maiores poderes que os atuais
—, por exemplo, criacdo das unidades especializadas e a remocdo de
promotores adjuntos. No entanto, foi considerado que como nao estava
contemplado na Constituicao, seria preciso separar sua funcdo na LOCMP.
E assim, definitivamente, ficou com uma fungao normativa bastante menor.

O Conselho deve reunir-se ordinariamente pelo menos quatro vezes
por ano e, extraordinariamente, sempre que convocado pelo promotor de
justica nacional.

Promotorias de Justica Regionais e os promotores de justica
regionais (artigos 27 a 37 da LOCMP)

No projeto original do Ministério Publico, uma ideia fundamental
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por trés da estrutura proposta foi a de criar uma instituicdo que tivesse
um nivel importante de descentralizacdo e desconcentracdo. Para isso, 0
estabelecimento de reparti¢es regionais fortes, que contassem com espagos
amplos de autonomia, era considerado um aspecto central. Desde 0o momento
em que foram discutidas as primeiras propostas e a aprovacao legislativa
dos projetos em estudo, foram introduzidas mudangas importantes neste
desenho que de alguma forma pudessem relativizar o cumprimento destes
objetivos. Tanto a Constituicdo como a LOCMP deixaram lacunas que
permitiram que as Promotorias de Justi¢a Regionais assumissem de forma
bastante autbnoma o cumprimento de suas fungdes.

As Promotorias Regionais sdo as reparticdes de apoio ao promotor
regional, que é o responsavel pelo exercicio das funcdes do Ministério
Publico na respectiva regido (art. 27 da LOCMP). Isso significa que o
promotor regional deve ndo somente fiscalizar o correto funcionamento da
instituicdo no nivel regional, mas também, se entender necessario, exercer
diretamente as fung¢bes de persecucdo penal. No projeto anterior isso néo
acontecia, tratando-se do promotor nacional, que somente podia fazé-lo em

casos excepcionais.

As Promotorias Regionais se organizam de maneira similar a
Promotoria Nacional, ou seja, um conjunto de unidades administrativas sob
a supervisdo de um diretor executivo regional, que por sua vez, responde
ao promotor regional. Como no caso da Promotoria Nacional, tanto os
chefes de unidades quanto o diretor executivo sdo da exclusiva confianca
do promotor regional. A principal diferenga é que as unidades sdo apenas
cinco e ndo seis, eliminando-se a Divisdo de Auditoria Fiscal Interna (art.
34 da LOCMP).

Requisitos

Para ser eleito promotor regional, o cidadao deve ter direito a voto,
ter pelo menos cinco anos de exercicio como advogado, ter completado
trinta anos de idade e ndo estar sujeito a nenhuma incapacidade e
incompatibilidade (arts. 86 da Constituicdo e 31 da LOCMP). Permanece
oito anos no exercicio de suas func¢des, sem poder ser homeado como
tal para o periodo seguinte, mas pode ocupar outro cargo no Ministério
Publico (art. 30 da LOCMP). Aposenta-se de seu cargo ao completar os 75
anos de idade (art. 30, inciso, I, , da LOCMP).

Procedimento de homeacao

A nomeacdo inicia-se com a formacdo de lista triplice por parte
das Cortes de Apelacdes da regido, com base na qual o promotor nacional
deve escolher o Promotor Regional respectivo. A lista triplice sera
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submetida a prévio concurso publico e audiéncia publica, realizada na
Corte respectiva. Para esse efeito, cada ministro podera emitir dois votos,
e serdo eleitas as trés primeiras maiorias (arts. 86 da Constituicdo e 29 da
LOCMP). Este mecanismo também pode ser objeto de observacdes criticas,
particularmente a respeito da intervencdo das Cortes de Apelacdes, que
ndo sdo instituicbes de representacdo local e que, além disso, podem
significar um reforco ou consolidar no nivel regional certa tutoria do Poder
Judiciéario sobre o Ministério Publico.

Funcoes

As principais func¢des dos promotores regionais sao:

a) Ditar, conforme as instrucfes gerais do promotor nacional, as
normas e as instrugdes necessarias para a organizacao e o funcionamento da
Promotoria e o desempenho de seus promotores adjuntos. Isso significa que
0s promotores regionais tém faculdades para ditar instrucdes particulares
gue podem envolver uma interven¢ao na tramitacdo de casos especificos.

b) Conhecer e resolver as reclamacdes impetradas contra a atuagao dos
promotores adjuntos de sua regiao.

€) Supervisionar e controlar o funcionamento administrativo de
sua Promotoria e das Promotorias locais, como também empenhar-se no
desempenho eficaz dos funcionérios a seu cargo e a adequada administragao
do orgamento.

d) Comunicar ao promotor nacional as necessidades orcamentarias da
Promotoria Regional e propor-lhe a localizacdo das Promotorias locais e a
distribuicao dos promotores adjuntos e demais funcionarios.

e) Dispor medidas que assegurem o acesso do publico a Promotoria
Regional e as Promotorias locais, bem como a devida atengéo das vitimas e
demais intervenientes do processo penal.

Promotorias de Justica locais e os promotores de justica adjuntos
(artigos 38 e 45 da LOCMP)

As Promotorias locais sdo as unidades operativas das Promotorias regionais
para o cumprimento dos trabalhos de investigacéo, o exercicio da acéo penal
publica e a protecdo de vitimas e testemunhas (art. 38 da LOCMP).

As Promotorias de Justica locais compdem-se de um promotor
adjunto chefe, promotores adjuntos encarregados do cumprimento das
funcdes da Promotoria respectiva e funcionarios de apoio requeridos para
seu funcionamento. Sua localizacgéo territorial é determinada previamente
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pelo promotor de justica nacional, mediante proposta do promotor regional
respectivo, levando em conta critérios como carga de trabalho, extensao
territorial, facilidade de comunicacdes e eficiéncia no uso dos recursos
(art. 39 da LOCMP).

Requisitos

Para ser nomeado promotor adjunto, é necessario ser cidaddo com
direito a voto, ter o titulo de advogado, reunir requisitos de experiéncia
e capacitacdo especializada adequada para o cargo e ndo estar sujeito
as incapacidades ou incompatibilidades contempladas na lei (art. 42 da
LOCMP).

Procedimento para a Nomeacao

Para sua nomeacao, o promotor regional respectivo deve submeter-se
a um concurso publico, que incluira provas orais e escritas, e uma avaliacéo
dos antecedentes académicos e laborais dos postulantes. Com base nos
resultados do concurso, o promotor de justica regional deve elaborar lista
triplice, da qual o promotor nacional deve escolher um promotor de justica
adjunto (art. 41 da LOCMP).

Desligamento do cargo

Os promotores de justica adjuntos permanecem no exercicio de
suas funcdes até incorrerem em uma das causas para o desligamento do
cargo, nas quais estdo incluidas: completar 75 anos de idade, renuncia,
morte, salde incompativel com o cargo ou doenga irrecuperavel, avaliagdo
deficiente do desempenho do funcionario ou surgimento de incapacidade ou
incompatibilidade (art. 43 da LOCMP).

Um aspecto ndo regulamentado nos textos normativos em estudo
estd relacionado a estrutura da organizagdo e a forma de distribuicdo
e organizacdo do trabalho que terdo essas Promotorias locais. Nisso, a
experiéncia da reforma permitiu a construcdo de modelos variados de
trabalho nas diferentes regifes e promotorias locais. Um aspecto essencial
a construcdo desses modelos de trabalho tem sido a preocupacdo de nédo
repetir a forma de organizacdo judicial que possa prejudiciar a dindmica
de trabalho do Ministério Publico no sistema acusatério (BAYTELMAN e
DUCE, 2003, p. 87-118).

Sistema de Controles e Responsabilidades

Como visto na se¢do anterior, o Ministério Publico é uma instituicao
que, do ponto de vista normativo, encontra-se submetida a varios controles
e que é objeto de um sistema de responsabilidades muito mais intenso
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que boa parte dos demais organismos que integram o Estado chileno. Isso
ocorre, fundamentalmente, devido a desconfianga que existiu em relagéo ao
Ministério Publico em diversos setores que participaram da formulacao e
aprovacao legislativa do projeto da LOCMP. Um Ministério Publico como
0 que implicava a reforma processual penal era um 6rgdo desconhecido
na institucionalidade chilena, que, consequentemente, gerou receios
institucionais e desconfiancas.

A correta estruturagdo de um sistema de controles desta instituicéo
€ a chave para seu funcionamento. De um lado, o cumprimento dos objetivos
processuais e extraprocessuais que sdo demandados do Ministério Publico
exige espago institucional de autonomia. Este espaco pode estar ameagado
por um rigoroso sistema de controle e responsabilidade. De outro lado, a
inexisténcia de controle ou a debilidade deles podem conferir demasiada
autonomia a instituicdo, afastando-a do cumprimento dos objetivos
levados em conta para sua criacdo e, consequentemente, a possibilidade de
responsabilizar seus integrantes pelo ndo cumprimento deles.

A solugdo para este assunto ndo tem a ver tanto com o numero de
mecanismos de controle, mas em quem se coloca o peso do controle. A
possibilidade de ter um Ministério PUblico capaz de atender as expectativas
e as funcdes estratégicas consideradas para sua criacao implica fortalecer
a funcéo da sociedade civil e das comunidades em nivel local, de modo a
incrementar o controle da instituicdo. 1sso requer ndo apenas uma proposta
legal adequada, mas também a vontade institucional do Ministério Publico
de promover o envolvimento das partes nessas funcoes.

Controles do Ministério Publico

Para uma revisdo sistemética dos controles existentes, é possivel
agrupa-los em cinco categorias. Vale a pena destacar que nao se procura
realizar uma tipologia perfeita dos controles, ja que em alguma medida uns e
outros se sobrepdem. O objetivo é mostrar distintas dimensdes e agentes que
estdo facultados para controlar a atividade do Ministério Publico.

Controle processual

Este sistema de controle nasce da atuacao processual do Ministério
Publico. Nesse sentido, a ideia basica que organiza o processo penal é a
de produzir a harmonizacdo dos controles das atividades processuais
realizadas pelos diferentes participantes. Ou seja, reconheceu-se que 0s
controles do processo sdo gerados por permitir a intervencdo ativa das
distintas partes nas sucessivas etapas do procedimento, e ndo pelo controle
realizado no nivel hierarquico judicial.
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Nesse sentido, o controle realizado pelo juiz para garantir a
atividade do Ministério Publico, de caréater oficial ou a peticdo da parte, é
fundamental. De acordo com o art. 83 da Constituicdo e o art. 4° da LOCMP,
qualquer diligéncia que signifique a afetagdo de garantias fundamentais
requer autorizacao judicial prévia. Além disso, o Cédigo Processual Penal
estabelece um namero incalculavel de hipdtese nas quais o controle judicial
¢é exercido. Por exemplo, em se tratando do controle judicial: o principio de
oportunidade em sentido estrito (art. 170 do CPP), a faculdade do juiz de
estabelecer um prazo judicial para conclusdo da investigacdo (art. 234 do
CPP), a possibilidade de realizar um controle judicial antes da formalizacao
da investigacdo (art. 186 do CPP) e o controle sobre a procedéncia do
procedimento abreviado (art. 409 do CPP).

Controle politico

Esse controle estarelacionado ao sistemade desligamento do promotor
de justica nacional e dos promotores de justica regionais previsto no art. 89
da Constitui¢do e no art. 53 da LOCMP, que serdo analisados mais adiante.
Essas normas estabelecem um verdadeiro sistema de controle entregue
aos outros poderes do Estado e, particularmente, ao Executivo e a Camara
de Deputados, com causas amplas, que, de alguma forma, igualam esse
mecanismo de desligamento com o sistema de responsabilidades politicas
contemplado na Constitui¢do. De fato, esse sistema de desligamento foi
estabelecido como alternativa para a responsabilidade politica atual
existente, por considerar-se ineficaz na prética.

Controle hierarquico

Refere-se ao sistema de controles que ocorre no nivel interno, em
seus distintos niveis de atuacao.

Existe um conjunto de disposicdes da LOCMP que define este tipo de
controle. O mais explicito é o art. 7°, que estabelece de forma expressa que
as autoridades e chefias da promotoria de justica cumpre exercer o controle
hierarquico permanente do funcionamento das unidades e da atuacdo dos
funcionarios de sua reparti¢cdo. O art. 33 complementa o anterior quando
regulamenta um sistema que permite canalizar reclamacgdes do publico
ou dos participantes em um processo contra as atuagdes dos promotores
adjuntos diante das autoridades regionais do Ministério Publico. No nivel
geral, o art. 20 estabelece a existéncia da Divisdo de Auditoria Fiscal
Interna na Promotoria Nacional.

Controle das vitimas
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Inclui-se aqui o conjunto de atividades e faculdades de que dispbe a
vitima do delito para ativar controles e promover a revisao da atividade dos
promotores de justica nos casos concretos de que eles participam, tanto no
nivel processual quanto institucional.

As vitimas — a partir da interposi¢cdo de uma querela — podem
obrigar o Ministério Publico a investigar nos casos em que este tivesse
solicitado seu arquivo temporario, aplicado o principio da oportunidade
ou se negado a prosseguir em virtude de sua faculdade de ndo dar inicio
a uma investigacdo (art. 169 do CPP). A vitima também pode provocar
a acusacao com a concordancia do juiz de garantia em casos em que 0
promotor de justica solicita o arquivamento definitivo ou temporario da
causa, ou assumir diretamente ela a persecucdo penal (art. 258 do CPP).
Os promotores também se veem obrigados a ouvir a opinido da vitima para
tomar determinadas decisdes, como solicitar a suspensédo condicional do
procedimento. Finalmente, a vitima sempre pode recorrer as autoridades
superiores da instituicdo em caso de desconformidade com a atuagdo de
algum dos membros do Ministério Publico.

Controle da sociedade

Refere-se ao potencial que o sistema tem para gerar incentivos que
permitam o envolvimento de diferentes setores sociais no controle da
atividade dos promotores do Ministério Publico.

Em primeiro lugar, citam-se as normas que estabelecem aobrigagédo da
Promotoria Nacional e das Promotorias Regionais de prestar contas anuais
sobre a gestdo da instituicdo (arts. 21 e 36 da LOCMP). Complementam
0 anterior o principio de transparéncia e facil acesso a informagdo do
Ministério Publico. Em ambos os casos, tratam-se de mecanismos
destinados a manter informada a sociedade sobre a atuacdo da instituicédo,
gue constituem as bases minimas sobre as quais se pode exercer controle
da eficiéncia.

Em segundo lugar, as disposi¢cdes do Codigo Processual Penal (art.
111, incisos 11, e final, do CPP) que autorizam, em determinados casos,
a acdo popular, criam incentivo a participacdo de setores organizados
da sociedade civil (por exemplo, ONGs de direitos humanos ou de meio
ambiente) para fiscalizar a atuacdo do Ministério Publico na persecucéo
penal deste tipo de infracdo. Infelizmente, essa regra de agédo popular foi
restringida em relagdo ao Codigo original, limitando essa possibilidade.

Finalmente, a descentraliza¢cdo na organizacdo do Ministério Publico
deve constituir-seem incentivo paraque ascomunidades locais se envolvam,
direta ou indiretamente, no processo de formulagéo dos critérios locais ou
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regionais de persecucdo penal e no controle do cumprimento dos objetivos
da instituicdo. Essa din@mica deve também gerar vinculos de colaboracéo
entre o Ministério Publico e as autoridades locais. Tudo isso pressup6e o
envolvimento de novos atores que possam cumprir uma funcéo bastante
relevante na supervisado do Ministério Publico.

Responsabilidades

O sistema de controles descrito anteriormente estd complementado
com um amplo sistema de responsabilidades, que serdo abordadas a seguir.

Responsabilidade politica

Aplica-se apenas ao promotor de justica nacional e aos promotores
de justica regionais pelo fato de o mecanismo de remoc¢do deles estar
contemplado no art. 89 da Constituicdo e no art. 53 da LOCMP.

Conforme esse mecanismo de remocdo, a responsabilidade politica
do promotor nacional e dos promotores regionais deve ser declarada pelos
quatro sétimos dos membros em exercicio da Suprema Corte, a pedido do
presidente da Republica, da Camara de Deputados, ou dez de seus membros,
e 0 proprio promotor nacional em se tratando dos promotores regionais.
As causas que autorizam a remoc¢do sao: incapacidade, ma conduta e
negligéncia manifestada no exercicio de suas fun¢des. O art. 53 da LOCMP
regulamenta com detalhes o procedimento. Em linhas gerais, exige que
a peticdo de remocao indique com clareza e precisdo a causa invocada e
aponte ou acompanhe os antecedentes que a fundamentam. Além disso,
estabelece tramite processual especifico, inclusive com possibilidade de
remogéao do promotor acusado.

Este mecanismo de remocao foi objeto de algumas criticas. Assim,
por exemplo, por envolver uma nova intervengdo da Suprema Corte no
Ministério Pablico, o que pode atingir severamente sua autonomia. Também
foi criticada pela amplitude e ambiguidade das causas que a autorizam, as
quais, somadas ao fato que apenas dez deputados podem pedi-la, colocam
em duvida a verdadeira independéncia que dispora a instituicdo em relagéo
ao Poder Legislativo.

Responsabilidade penal

Todos 0s membros do Ministério Publico podem ser responsabilizados
criminalmente, seja pela pratica de fato punivel comum, seja em funcao do
exercicio de suas fungdes (neste ultimo caso, 0 promotor encarregado da
investigacdo oferecera a denuncia). A forma tornar esta responsabilidade
efetiva estd regulamentada no art. 46 da LOCM, que estabelece o
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encarregado de dirigir as atuac6es de procedimento destinado a investigar
a responsabilidade penal de um membro do Ministério Publico. Assim, se
o imputado for o promotor nacional, corresponde a um promotor regional
nomeado pelo Conselho Geral; se for um promotor regional, o promotor
regional designado pelo promotor nacional, ouvindo previamente o
Conselho; e, finalmente, tratando-se de um promotor adjunto, o promotor
regional designado pelo promotor nacional. Com esta norma, tenta-
se garantir que a investigacdo sera feita de forma séria e estara livre de
pressdes internas que impecam chegar a resultados concretos.

Responsabilidade civil

O art. 5° da LOCMP regulamenta a responsabilidade patrimonial do
Estado nos casos em que a atuacdo dos promotores € injustificadamente
equivocadaou arbitraria. Com isso, reproduz-se o esquema da indenizacgéo
por erro judicial contemplado no art. 19, 87°, letra “i” da Constitui¢do. O
problemaassociado aambas as clausulas é que elas estabelecem um regime
restritivo de responsabilidade, pelo menos na interpretacéo tradicional
da Suprema Corte, a respeito do significado da frase “injustificadamente
equivocada ou arbitraria”. Isso fez com que os casos de indenizac¢do por
erro judicial possam ser contados nos dedos da méo. O problema esta no
estabelecimento de um ineficaz sistema de responsabilidade patrimonial
do Estado, que se torna mera declaragdo romantica do legislador.®°

O art. 5° regulamenta também dois aspectos desta responsabilidade
patrimonial: a prescricdo da acdo no prazo de quatro anos a partir da data
da atuacdo prejudicial; e a possibilidade de o Estado acionar regressivamente
0 promotor ou funcionario em caso de dolo ou culpa grave de sua parte.

Responsabilidade disciplinar

Os arts. 48 a 52 da LOCMP regulamentam com detalhe tal
possibilidade. Oart. 48 estabelece oprincipiogeral de que aresponsabilidade
disciplinar dos promotores de justica por atos realizados no exercicio
de suas funcdes pode efetivar-se pela autoridade superior respectiva,
seguindo os procedimentos que estabelece a propria LOCMP. Os arts. 49
e 50 estabelecem as medidas disciplinares que podem ser adotadas no
caso de infracdo disciplinar e especificam o0s casos em que a sancéo de
remocdo pode ser aplicada. As medidas sdo as seguintes: admoestacao
privada; censura por escrito; multa equivalente até a metade do salério
mensal pelo periodo de um més; suspensédo de fungdes até por dois meses,
percebendo a metade do salario; e remocao. Os arts. 51 e 52 regulamentam

90 Nesse contexto, foram apresentados alguns projetos de lei no Congresso, nos quais se procura estabe-
lecer um sistema de responsabilidade civil mais aberto dos promotores. Ver Boletin 6369-2007 e Boletin
6381-2007.
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detalhadamente o procedimento que deve ser utilizado para a aplicacdo de
medidas de carater disciplinar.

Alguns Dados sobre o Funcionamento do Ministério Plblico no Chile

Em relag&o aos aspectos de desenho normativo, € interessante acrescentar
alguns dados sobre o funcionamento do sistema de justica penal chileno e,
particularmente, do Ministério Pablico, de modo a permitir uma imagem mais
real da forma como a estrutura descrita previamente funciona na pratica.*

O Ministério Publico chileno permitiu estabelecer, pela primeira vez
no pais, umaestruturaespecializada de persecucao penal, o que representou
uma grande quantidade de recursos investidos. Contudo, a primeira
guestdo que chama a atencdo ao analisar comparativamente a dotacao
de promotores em Chile com outros paises da regido que empreenderam
reformas similares em seus sistemas de justi¢ca penal nos ultimos vinte
anos é que se trata de uma quantidade relativamente baixa. A Tabela 4
contém a relagdo dos membros do Ministério Publico para cada 100 mil
habitantes e o nUmero total de populacdo em Chile.

Tabela 4
Taxa de promotores por cada 100 mil habitantes no Chile
i N° de .
Pais Populagdo Taxa
Promotores
Chile 666 16.804.000 3,96

Fonte: Elaboracdo propria sobre a base da Lei Organica
do Ministério Publico e populacdo estimada segundo
Anuério Estatistico 2009 de CEPAL.

A Tabela 5 compara essa informacdo com a de outros oito paises da
regiao.

Tabela 5
Taxa de promotores por cada 100 mil habitantes em 2008, na América
Latina.
Pais N° Promotores Populacéo Taxa
Chile 666 16.804.000 3,96
Colémbia 3.955 45.011.000 8,79
Costa Rica 346 4.518.000 7,66

91 Agradeco a ajuda do advogado Erick Rios na preparacéo das tabelas 4 a 6.
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Equador 426 13.485.000 3,16

Guatemala 1.294 13.689.000 9,45

Nicaragua 260 5.675.000 4,58

Peru 1.021 28.836.000 3,54

Rep. Dominicana 890 9.638.000 9,23

Venezuela 1.292 28.121.000 4,59
Fonte®?

Como se pode observar, a taxa chilena é superada por seis dos oito
paises comparados. Apenas € inferior a do Equador e a do Peru, paises que
aindaestdao em pleno processo de implantacado de seus sistemas acusatorios.

O segundo aspecto a ser analisado esta relacionado a carga de
trabalho de cada promotor, ja que apenas sua relacdo com o numero de
habitantes ndo é critério suficiente para conhecer a carga e a dindmica de
trabalho que enfrentam. Os dados indicam que a carga média de trabalho
de cada um dos promotores do Ministério Publico no Chile é a mais alta na
regido. A Tabela 6 apresenta essa informacdo em compara¢do com outros
sete paises que realizaram reformas similares a chilena.

Tabela 6
Numero de causas por promotor na América Latina
Pais Ao N Total Causas /
Promotores casos Promotor
Chile 2009 666 1.312.362 1.970,51
Colémbia 2008 3.955 916.734 231,79
Costa Rica 2007 346 145.010 4191
Guatemala 2009 1.294 358.833 277,305
Nicaragua 2007 260 139.239 535,53
Peru 2008 1.021 251.085 245,92
Rep. Dominicana 2008 890 39.285 44,14
Venezuela 2007 1.292 293.303 227,014
Fonte®:

92 Elaboragao propria sobre a base de informagdes de distintas fontes (CHILE, 2009; COLOMBIA, 2009;
COSTARICA, 2009; COSTA RICA, 2009; PERU, 2009; REPUBLICA DOMINICANA, 2009; VENEZUE-
LA, 2007).
93 Elaboragao propria sobre a base de informag6es de distintas fontes (CHILE, 2009; COLOMBIA, 2009;
COSTARICA, 2009; COSTA RICA, 2009; PERU, 2009; REPUBLICA DOMINICANA, 2009; VENEZUE-
LA, 2007).

Revista do CNMP - n® 1 - 2011

157



158

Como se vé, a carga média de trabalho anual de cada promotor chileno
€ muito superior a dos demais paises. Inclusive, é quatro vezes superior a
da Nicaragua e da Costa Rica.

Os dados analisados envolvendo a relagdo de promotores com a
populacdo e a carga média de casos por ano poderiam levar a concluséo
gue o Ministério Publico do Chile se encontra em situacdo de colapso.
No entanto, em decorréncia do desenho institucional e dos processos
de trabalho que foram adotados na pratica, os resultados de trabalho da
Promotoria no Chile sdo bastante positivos. Com efeito, a Tabela 7 mostra o
namero de casos iniciados e o numero de casos concluidos por ano no Chile
pelo Ministério Publico nos ultimos quatro anos.

Tabela 7
Casos iniciados e concluidos - 2006-2009
Ano N° Iniciados N° Concluidos Relacdo %
2006 944.547 941.735 99,7%
2007 1.078.307 1.082.961 100,4%
2008 1.213.797 1.309.332 107,9%
2009 1.276.296 1.373.474 107,6%

Fonte: Elaboracdo prépria, a partir de Anuarios Estatisticos do Ministério
Publico

Como se pode observar, o resultado é muito positivo, ja que o sistema
mostra capacidade ndo apenas para assimilar a carga anual ingressada
como também para receber e tramitar a pequena porcentagem de casos
que ficaram atrasados em anos anteriores. I1sso permite apontar que um
bom desenho institucional e a implementacdo de processos de trabalho

adequados permitem a instituicdo usar fluxos que de outra forma néo
poderiam ser assimilados.

Apesar disso, os dados ndo sé@o elucidativos sobre a qualidade das
manifestacdes do Ministério Publico. A Tabela 8 apresenta o resumo das
manifestacdes finais do Ministério Publico em duas categorias —judiciais®*
e extrajudiciais® — entre 2004 a 2009. Deve-se apontar que, em principio,
as manifestagfes finais com decisdo final do Judiciario envolveriam as
decisdes de maior qualidade do sistema.

94 Neles estdo incluidas as sentencas definitivas derivadas de todos os procedimentos do sistema (in-
cluindo o ordinario, o simplificado, o abreviado e 0 monitério), a suspenséo condicional do procedimen-
to, os acordos reparatorios, os arquivamentos (temporarios e definitivos) e a faculdade de ndo iniciar a
investigacgao.

95 Eles incluem os arquivamentos provisoérios, o principio de oportunidade e as incompeténcias.
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Tabela 8
Manifestacoes do MP agrupadas em: manifestacao do MP com decisao
do Poder Judiciario (Judiciais) e manifestacoes extrajudiciais - 2004 a
2009

Ano Judiciais Extrajudiciais
2004 30,5% 69,5%
2005 33,8% 66,2%
2006 36,3% 63,7%
2007 37,9% 62,1%
2008 39,3% 60,7%
2009 41,3% 58.4%

Pode-se observar que uma porcentagem importante dos casos
concluidos se da mediante o uso da alternativa de maior qualidade do sistema
(Judicial). Além disso, constata-se um aumento das solu¢des de qualidade
em mais dos 33% no periodo 2004-2009, o que demonstra tendéncia muito
positiva, j& que mostra que ndo houve um esforco por parte do Ministério
Publico em iniciar novos casos, mas em buscar crescentemente incrementar
a qualidade do trabalho. Um fenémeno similar acontece com a consolidagao
da diminuicdo da duracgdo dos processos, como se pode observar na Tabela
9, que distingue em dias a média de duracdo entre 0s processos levados ao
Poder Judiciario e as manifestagdes finais extrajudiciais.

Tabela 9
Média de duracao em dias de casos -2006-2009

Ano Judiciais Extrajudiciais
2006 119 96
2007 138 92
2008 132 88
2009 126 72

Fonte: Elaboracdo propria, a partir dos Anuarios Estatisticos do
Ministério Publico

Pode-se perceber uma reducdo nos prazos de duracdo dos casos
concluidos extrajudicalmente. Nos casos levados ao Judiciario, embora
tenha havido incremento em relacdo ao ano de 2006, a tendéncia é de
reducdo em relacdo aos anos anteriores. Em todo caso, refere-se a médias
bastante baixas no contexto comparado.

Os dados apontados nao permitem conclus@es definitivas sobre

Revista do CNMP - n® 1 - 2011

159



160

a eficacia do Ministério Publico no Chile, mas sdo apresentadas com o
objetivo de mostrar uma imagem um pouco mais precisa e complexa de
como a arquitetura legal descrita nas secdes prévias se traduz na pratica.
Os dados mostram que esse desenho legal proporcionou espago suficiente
ao Ministério Publico para adotar uma forma de trabalho que foi capaz de
adaptar-se aos desafios que se apresentam a realidade chilena.

Conclusao

A instalac@o do Ministério Publico no Chile, como parte do processo
de transformacéo por que passou o sistema de justica penal, representou um
avanco significativo na consolida¢do de um sistema mais justo e eficiente.
Neste contexto, deve destacar-se que, transcorridos pouco mais de dez
anos de sua implementacéo, nota-se um nivel de consolidagao institucional
muito significativo. Além das questbes de desenho institucional que foram
criticadas neste trabalho, é possivel apontar que nesse periodo institucional
o Ministério Publico chileno desempenhou uma funcéo chave naimplantacéo
de um novo sistema acusatorio e demonstrou um desempenho com resultados
muito significativos do ponto de vista de suas funcdes basicas.

As consideracdes anteriores ndo devem permitir que se perca de vista
que o funcionamento dos sistemas de justica penal — entre eles, o Ministério
Publico — é sempre muito complexo e problematico. Quando se obtém sucesso,
surge novo problema ou nova demanda social legitima que o sistema deve
satisfazer. Isso faz com que seja indispensavel que os atores e as instituicdes
do sistema estejam sempre atentos e se mantenham numa atitude de
guestionamento sobre seus sucessos. Quando os sistemas de justica penal
perdem sua capacidade de reflexdo critica, isso permite que em poucos anos
se tornem sistemas burocraticos que trabalham abaixo de suas possibilidades
e das expectativas sociais minimas.

Nesse contexto, € possivel identificar varios desafios pendentes para o
trabalho futuro do Ministério Publico no Chile. Como se trata de um assunto
gue requereria amplo desenvolvimento, mencionam-se aqui alguns aspectos
gue parecem fundamentais, mencionando textos em que esses assuntos
foram objeto de significativo desenvolvimento.

Melhora no atendimento as vitimas

O modelo de Ministério Publico consagrado tanto na Constituicdo
guanto na LOCMP estabelece que um dos deveres importantes da
instituicdo é promover a protecdo das vitimas e, em geral, a satisfacdo de
seus interesses. Nesse contexto, existe informacao empirica que permite
avaliar de maneira critica a forma como esté sendo tratada e considerada
a vitima pelos promotores, tanto para a tomada de decisdes como para a
tramitacdo dos casos em matéria de delitos comuns. A imagem é bastante
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problematica. Nesse sentido, ha varios exemplos que demonstram que
muitas solu¢des ndo incluem a reparacdo do dano ou sequer assumem
o interesse mais geral da vitima. Ela, por sua vez, esta recebendo muito
pouca retroalimentagdo do sistema em termos do que estéd passando com a
persecucdo penal. Assim, em geral, o estudo reflete certo desinteresse em
zelar pela vitima

Este assunto esteve mais em debate publico nos ultimos anos no Chile
e se reflete, entre outros exemplos, na enorme discussdo que houve sobre
acriacdo de uma defensoria das vitimas.®

Nesse contexto, € um desafio central para o Ministério Publico
chileno discutir o método de trabalho que o sistema estéd utilizando com
as vitimas. Trata-se de uma area em que o proprio sistema pode mostrar
avancos e resultados muito importantes em determinadas areas, como no
caso dos delitos de violéncia familiar, em que os resultados de satisfacao
das vitimas sdo proporcionalmente inversos em relacdo as avaliacdes que
se fazem nos delitos comuns.®” Portanto, pode-se dizer que o sistema esta
aprendendo a desenvolver melhores métodos para trabalhar com as vitimas.
O proprio Ministério Publico desenvolveu metodologias sobre as quais se
poderia construir uma nova aproximacao ao tema tratando-se das vitimas
de delitos comuns. Isso leva a concluséo que, no fundo, o que acontece néo é
que o sistema desconhega como aproximar-se mais efetivamente da vitima,
mas que se trata de um problema de priorizacdo de recursos e objetivos.
Assim, por exemplo, do ponto de vista dos recursos, a pergunta relevante é:
Quantos recursos sdo destinados ao tratamento da vitima? Isso poderia levar
a outras discussdes e preocupacdes. Por exemplo, sobre a administracédo da
hora/promotor para atender a essa demanda, que vai além da persecucao
penal mais tradicional. Contudo, se se considera que a atencao e a satisfagcéo
das vitimas é algo sensivel ao que o Ministério Publico deveria tratar como
importante, talvez ndo se trate de um tema efetivo por contar com mais
hora/promotor, mas que pode passar por uma definigéo de prioridades sobre
0 tempo que se destina a distintas atividades.

Revisao de metas, indicadores quantitativos e decisoes de maior

96. Ver Mensagem 76/356, de 31 de marco de 2008, pela qual é apresentado o Projeto de Lei para Criar um
Fundo Nacional para a Representagédo de Vitimas de Delitos. Sobre o intenso debate nos meios de comu-
nicacgdo, pode-se consultar o conjunto de opinides editoriais publicadas (EL MERCURIO, 5 de novembro
de 2007, p. A 2; EL MERCURIO, 31 de marc¢o de 2008, p. A2; EL MERCURIO, 5 de junho de 2010, p. A2;
EL MERCURIO, 28 de maio de 2010, p. A2).

97 O Ministério Publico encomendou a uma empresa a realizagao de pesquisa paravaliagdo da satisfacao
de vitimas nos projetos experimentais, implantados na época, para o tratamento e a atengdo de vitimas
de violéncia familiar. O indice de satisfacéo total foi superior a 70%, enquanto que em relagdo ao contato
dos promotores o indice foi préximo a 65%. Os detalhes deste estudo podem ser consultados em: http://
www.fiscaliadechile.cl/repositoriominpu/Archivos/minpu/documentos/Encuesta__
Satisfaccion_VIF_2009.ppt (Gltima visita no més de setembro de 2010).
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qualidade®s

O Ministério Publico chileno se caracteriza por sua alta produtividade.
Em uma medida significativa, ela é consequéncia da introdugdo desde cedo
de uma concepcédo de gestdo muito intensa.

Nesse cenario, a existéncia de metas e de indicadores quantitativos
foi um fator ou um dos catalisadores, que permitiu ao Ministério Publico
chileno desenvolver os altos niveis de gestao que possui atualmente. Contudo,
este assunto possui outra faceta, o que poderia ser chamado de “efeito
perverso”. Ou seja, quando as metas quantitativas se constituem no anico
ou principal indicador de mensuracao de resultados e de prémio ao trabalho
dos promotores, isso pode gerar um conjunto de incentivos perversos para
o alcance dos objetivos finais do sistema. Assim, por exemplo, essas metas
estabelecem o incentivo por investigar o mais facil, e ndo necessariamente
0 que é socialmente mais relevante, fundamentalmente porque é mais
importante alcancar a meta de gestdo do que, em muitos casos, obter uma
solugdo de qualidade nos casos especificos.

De outro lado, com o tempo, as metas e os indicadores estabelecidos
pelo sistema tendem a perder forca como pardmetros para a persecugao
penal dos delitos. A primeira questao problematica surge como consequéncia
de um processo que poderia ser caracterizado como de “burocratizacdo de
metas e indicadores”, fendbmeno que segundo a minha experiéncia, acontece
em toda instituicdo ou atividade em que se utilizam essas formas de medicéo
e incentivo. E necessario que o Ministério Publico do Chile faca uma analise
permanente dessas metas e desses indicadores para evitar este fendbmeno.

O segundo ponto a ser mencionado é que a esta altura do
desenvolvimento da reforma processual penal chilena h& necessidade de
incorporar metas qualitativas. Os desafios aqui séo basicamente dois. Em
primeiro lugar, supondo que existe um acordo quanto a forma de medir
mais qualitativamente o trabalho, isso impde a necessidade de desenvolver
sistemas de medicdo e controle dos indicadores qualitativos, que hoje séo
inexistentes no sistema. Em segundo lugar, é necessario examinar quais
seriam essas metas. A pergunta central neste sentido seria: Melhorar o
formato das metas qualitativas passa apenas pela exigéncia de solucdes de
maior qualidade? Isso é muito importante, porgue o sistema no Chile esta
chegando ao maximo em termos da quantidade de casos que atende e da
resposta com solugdes juridicas de qualidade. Pelo mesmo motivo, identificar
essa mudanga com maiores exigéncias ndo parece realista, nem a direcdo
gue deve ser tomada. O que deve ser feito, de outro lado, é conferir mais
transparéncia ao funcionamento do sistema, mediante accountability ou a
prestacdo de contas mais detalhada.

98 Para uma tratamento mais extenso deste ponto, ver: Duce (dezembro de 2010).

Revista do CNMP - n®1 - 2011



Melhoras na persecucao penal de delitos comuns:

Apesar de os resultados serem muito positivos, é possivel identificar
varios problemas na persecucédo penal dos delitos de maior ocorréncia, como
os delitos contra a propriedade e as lesdes corporais, 0s quais constituem
mais de 70% dos casos. Deve-se reconhecer que se produziu um avanco,
produto da criacdo de politica geral do Ministério Publico, a partir de seu
novo plano estratégico das denominadas “Unidades de Tramitac&o de Causas
Menos Complexas” (TCMC) (MINISTERIO PUBLICO, 2009, p. 46). Elas
permitiram homogeneizar a persecucao penal ou 0 modo como o Ministério
Publico esta enfrentando estes casos massivos que saturam o sistema. Apesar
disso, persistem alguns problemas importantes: o método investigativo
da ordem de investigar; o uso de sistemas de informacé&o; o tratamento do
cotidiano/habitual; e a coordenacdo de promotores com a policia.

Como foi apontado, ndo é possivel num trabalho desta natureza explicar
em detalhe esses aspectos (DUCE, 2010, p. 191-234). O ponto a destacar é a
necessidade de analisar profundamente varios dos processos de trabalhos
empregados na persecucdo deste tipo de criminalidade.

Em direcao a uma maior prestacao de contas do Ministério Publico:

Apesar dos resultados positivos que pode exibir o Ministério Publico
do Chile, ao mesmo tempo, podem-se constatar questionamentos muito
significativos a legitimidade dele e ao funcionamento do novo sistema
de justica penal em seu conjunto. Diante disso, parece necessario que o
Ministério Publico avance para uma nova etapa de prestacdo de contas,
que, como apontara Riego “além de ser reconhecido pelo excelente trabalho
de gestdo que realiza resolvendo casos, possa ser discutido quais sdo as
expectativas do publico, quais sdo as limita¢Bes proprias do trabalho de
persecucdo e quais sdo as iniciativas destinadas a melhorar o impacto da
persecucdo penal nos problemas que motivam as denuncias”(RIEGO, 2010,
p. 133). Isso ocorre, em grande parte, pelo fato de o Ministério Publico ter-
se assumido como um ator social significativo, com uma voz importante em
temas de seguranca publica.
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Adrian Marchisio
Professor em Buenos Aires e membro do Ministério Publico Federal na Argentina

O artigo aborda a posicdo constitucional do
Ministério Publico argentino no contexto das reformas
processuais e do sistema de justica ocorridas nos ultimos
anos. A partir do debate sobre a posicdo institucional do
Ministério Puablico, o artigo discorre sobre os principios
fundamentais da instituicdo, as novas fungbes e o0s
desafios assumidos em face dos novos papéis assumidos
pelos atores processuais. O artigo focaliza, ainda,
especialmente, a peculiaridade do Ministério Publico
federal, no contexto do modelo federativo argentino.

Localizacao institucional do Ministério Publico

O processo de reforma do sistema processual penal argentino, em
nivel federal, iniciou-se em 5 de setembro de 1992, data em que passou
a vigorar o novo codigo de processo penal, que incorporou o juizo oral e
publico (Lei 23.984).1° Esse processo esta inscrito em um modelo misto,
ou acusatoério formal, que deixa para tras o processo nitidamente inquisitivo
que caracterizou o denominado “Codigo Obarrio”, vigente até essa data (Lei
2372).

A partir desse ponto inicial, ocorreram diversas modificacfes parciais,
as quais, contudo, ndo transformaram a estrutura basica e as func¢des do
Poder Judiciario. Porém marcaram um caminho de sucessivas reformas
guanto a estrutura e ao funcionamento do Ministério Publico.

99 Artigo Traduzido por Margarita Furlong. Reviséo e adaptagdo: Bruno Amaral Machado.

100 Também denominado “Projeto Levene”, que, junto com o tdo comentado Projeto de 1986 de Julio
Maier, polarizou as opcdes da época. Infelizmente, apesar de este Gltimo néo ser aprovado, por questdes
conjunturais, é evidente que serviu de referéncia para outras provincias do pais e também para os demais
paises da América Latina.
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A instituicAo adquire papel protagonista a partir da reforma
constitucional de 1994, que lhe outorgou sua verdadeira independéncia,
autonomia funcional e financeira, passando a ser considerado por grande
parte da doutrina como um quarto poder ou 6rgao independente incumbido
de promover a acdo penal publica em defesa da legalidade e dos interesses
gerais da sociedade.

Nesse sentido, é importante considerar que, apesar de o Ministério
Publico existir desde muito antes da reforma constitucional, suas funcdes
encontravam-se distribuidas em distintas normas.®®® Além disso, sua
localizacdo institucional era muito discutida entre os partidarios da
vinculacdo ao Poder Executivo e aqueles que o consideravam parte do
Poder Judiciario.*?

A reforma constitucional instituiu o Ministério Publico como 6rgao
autbnomo, autarquico e independente dos poderes do Estado (art. 120
da Constitui¢cdo Nacional), inserindo-o no texto constitucional, em segéo
especial (a quarta), sem referéncia a nenhum dos outros trés poderes
do Estado, ao contrario dos 6rgdos independentes criados pela mesma
reforma, como o Conselho da Magistratura, a Chefatura de Gabinete e o
Defensor do Povo, instituicdes que foram colocados na érbita de algum dos
trés classicos poderes: Executivo, Legislativo ou Judiciario.

O Ministério Publico tem sua ata de criacdo como poder formal
do Estado no citado art. 120. Consequentemente, tornou-se “o poder do
controle e da defesa da legalidade”, fungéo que a doutrina constitucional
reconheceu como independente na segunda metade do século XX
(LOEWENSTEIN, 1976).

No entanto, ndo é possivel deixar de apontar que, para um setor
minoritario da doutrina, ainda depois da reforma constitucional,
0 Ministério Publico integra a categoria dos denominados “6rgéos
independentes”(MASNATTA, 1994; QUIROGA LAVIE, 1994, p. 65;
NATALE, 1995, p. 153).

Assim, pode-se afirmar que o Ministério Publico tem todos os
atributos formais de um poder do Estado: o quarto poder. O que esta em
curso € a consolidacao de sua funcao primordial que a Constituicdo e a Lei
Orgénica lhe atribuem, que se resume em promover a atuacdo da justica
em defesa da legalidade e dos interesses gerais da sociedade.

Esse processo de construcdo institucional foi reconhecido

101 Lei 1893; 4055; 15.464; 17.516; 18.345; 19.539; 23.183, entre outras, problema atualmente soluciona-
do com a Lei Organica 24.946 de 1998.

102 Parte da doutrina defendia a vinculagéo ao Poder Executivo (ALSINA, 1957, p. 329; JOFRE, 1924, p.
228; ODERIGO, 1973, p. 218). Havia ainda os partidarios da localizagao institucional do Ministério Publi-
co no Poder Judiciario (VANOSSI, 1965, p. 85; PALACIO, 1979, p. 594; RUBIANES, 1977, p. 31).

Revista do CNMP - n® 1 - 2011

167



168

institucionalmente pela Suprema Corte de Justica da Na¢&o, na conhecida
sentenca “Quiroga”. Esta, além de reconhecer a independéncia do Ministério
Publico, deixa claro qual é sua funcado processual e, em particular, em face
do Poder Judiciério.

Antes de aprofundar a analise do processo de transformacdo do
Ministério Publico, é importante abordar aspectos basicos da organizacao
judiciaria na Argentina. Nesse sentido, é preciso considerar que, devido a
organizacao politica de tipo federal que dispde a Constituicdo Nacional (art.
19), o Estado argentino conta com Justica Federal com competéncia em todo
o pais, em matéria de entorpecentes, contrabando, evaséao fiscal, lavagem de
dinheiro e outros delitos que afetam o patriménio e a seguranca da Nagé&o.
Por sua vez, também foi instituida Justica Provincial, com competéncia para
os delitos comuns (também denominada “Justica Ordinaria™), cuja legislacdo
processual e organizagdo dos Orgdos judiciais estdo constitucionalmente
reservadas ao governo de cada uma das 23 provincias (arts. 5°, 121 e 123 da
Constituicdo Nacional).

Em nivel federal, instituiu-se sistema judiciario e cédigo processual
penal nacional, com Judicidrio e Ministério Publico federais. Além disso,
existem outros 23 sistemas judiciarios e ordenamentos processuais
provinciais e o da cidade Autdbnoma de Buenos Aires — 0s quais, somados
a sua competéncia em contravencdes e infraces, agora também recebeu
competéncias para delitos correcionais (menor potencial ofensivo) como
ameacas, usurpacao e descumprimento dos deveres de assisténcia familiar
—103 com seus respectivos Orgaos requerentes (em algumas provincias,
possuem carater de 6rgdo independente e em outros de 6rgdo integrante do
Poder Judiciério).

7

A excecdo neste esquema € a cidade de Buenos Aires, na qual o
tratamento da maioria dos delitos comuns — com a ressalva feita sobre a
transferéncia de algumas competéncias para o Poder Judiciario da Cidade
Autbnoma — também compete ao Governo Federal, nos seguintes foros:
Correcional, Instrucdo, Menores, Federal e Penal Econdmico. Conforme
a ultima reforma na matéria (Lei 25.292), também foi incorporado o foro
do Penal Tributario, especificamente desenhado para combater a evasao
fiscal.’* Neste caso, tanto a organizagdo quanto o ordenamento processual
estéo regidos por normas federais.

Assim, no pais convive a organizacdo judiciaria e o cédigo processual

103 Lei 25.752, de 2003, e Lei 26.357, de 2008, que aprovam os correspondentes convénios de transfe-
réncia de competéncias.

104 Este foro foi criado exclusivamente para a cidade de Buenos Aires e que apenas abrange Juizados e
Promotorias de Justica de Primeira Instancia, ja que, conforme decidido pela C.S.J.N. 34/02, as apela-
¢des sdo de competéncia da Camara Penal Econdmica, bem como os juizos orais, que serdo desenvolvidos
pela instancia oral desse mesmo foro, ainda que no projeto originario, que foi vetado pelo Poder Executi-
Vo, estava prevista a criagdo de uma Camara e de um Tribunal Oral no Penal Tributério.
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penal federais com uma organizagdo e um cédigo processual locais em cada
provincia e para a cidade autbnoma de Buenos Aires, totalizando 25 distintos
sistemas.

E importante destacar que, a partir de iniciativa da Procuradoria-geral
da Republica, foi criado, em nivel nacional, o Conselho Federal de Politica
Criminal, espaco de intercambio que congrega os titulares de todos os
Ministérios Publicos do pais, precisamente para coordenar as politicas de
persecucdo penal e de atuacdo da instituicdo em todo o territdrio do pais.

Caddigo
Processual

Penal da Nagé&o

Justica

Nacional )

Foro ™\ Foro Foro oro
de Penal Penal
Menores Econémico Tributario Federal
elitos Evassao
; Entorpecentes,
de tributos .
delitos contra a

0ro
Correcional

Foro
Criminal de
Instrucéo

Delitos
com
penas superiores
a trés anos

Delitos com
penas inferiores
a trés anos

Imputados
menores de

econémicos,

contrabando, etc.
18 anos

Nacéo, etc.

Estrutura e principios organicos do Ministério Publico
Estrutura

O Ministério Publico é um 6rgdo bicéfalo, formado pelo Ministério
Publico (propriamente dito) e pelo Ministério Publico da Defesa'®. O
primeiro concentra e coordena a a¢do dos procuradores da Republica e o
segundo, a dos defensores publicos oficiais.

A maxima autoridade do Ministério Publico é o procurador-geral
da Republica, dotado de dupla func¢do. Por um lado, ele é o membro com
atribuicdes perante a Suprema Corte, atuando nas respectivas acoes de
competénciadacorte; poroutro, é o chefe maximo da instituicdo e respectivos
membros, cabendo-lhe coordené-los, estabelecendo as diretrizes de politica
criminal e de persecucdo penal do Ministério Publico.

— No que diz respeito a administracdo da institui¢do, a Procuradoria-
105 Nota do Revisor: no modelo argentino o Ministério Publico propriamente dito ¢ denominado Ministé-
rio Publico Fiscal, vez que integra um dos ramos do Ministério Publico, ao lado do Ministério Publico da
Defesa. Optou-se pela expressao Ministério Publico para a traducéo ao portugués. Na traducao dos dis-
tintos cargos e fungdes, optou-se pela expressdo procurador da Republica para o membro do Ministério
Publico Federal, pela proximidade com a nomenclatura utilizada no Brasil.
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geral da Republica cumpre varias fungdes, motivo pelo qual se encontra
dividida em areas: Administracdo, Recursos Humanos, Informatica,
Coordenacéo Institucional, Estadisticas, Assuntos Juridicos, Biblioteca e
Centro de Documentacédo; 6rgdos de fiscalizacdo geral, de capacitacdo e de
politica criminal (MARCHISIO e STIPPEL, 2002, p. 36).

No que se refere a atividade judicial propriamente dita, a organizacao
do Ministério Publico reproduz a do Poder Judiciario. Dessa maneira, para
atuar perante as varas federais no interior do pais ou na cidade de Buenos
Aires, ao Ministério Publico federal foi conferida estrutura similar a do
Poder Judiciéario, ainda que no interior do pais, especialmente, nota-se uma
dotacdo de funcionérios muito inferior & do Poder Judiciério.

Mantém-se, inclusive, a organizacdo administrativa do Judiciario,
bem como a mesma designacdo para 0s cargos existentes. Essa organizacao
permitiu, no inicio da reestruturacdo do Ministério Publico, que a
semelhanca na hierarquizacdo oferecesse flexibilidade aos funcionarios
do Poder Judiciario para aspirar, em idénticas condicdes, a funcdes no
Ministério Publico, e vice-versa. O grave inconveniente — que seré explicado
mais adiante — consiste em que essa simetria estrutural ndo se adapta as
funcdes distintas que agora possuem ambos 0s 6rgaos.

Em relacdo a organizagcdo federal, o pais esta dividido em 15
jurisdicdeso®: Bahia Blanca, Capital Federal, Comodoro Rivadavia, Cordoba,
Corrientes, General Roca, La Plata, Mar del Plata, Mendoza, Missiones,
Parand, Resisténcia, Rosario, San Martin, Santa Fé e Tucuman. Cada uma
delas conta com uma Camara de Apelacdes, que, além das fun¢bes proprias
de tribunal de al¢ada federais, cumpre func¢fes de superintendéncia. Perante
cada uma dessas camaras atua um membro do Ministério Publico federal.
Essas regides possuem um numero importante de Procuradorias, que atuam
na investigacao preliminar junto as varas federais.

De acordo com o esquema apresentado, as Camaras de ApelacGes foram
instaladas em determinadas cidades, com base na densidade populacional e
demanda, ainda que os critérios ndo tenham sido tdo racionais em todos 0s
casos. Com efeito, nos ultimos anos, em razdo das diversas iniciativas que
propiciavam a cria¢do de 6rgdos do Ministério Publico em diferentes partes
do pais, com fundamentos muito diversos, observou-se que nado existia
um estudo atualizado sobre as estruturas fisicas do Ministério Publico e
do Poder Judiciario. Por esse motivo, em 2002, elaborou-se projeto que

culminou no Mapa do Ministério Publico®’, documento que condensou
106 Art. 3° da Lei 24.050, de implantagao do Juizo Oral e Publico.

107 O trabalho completo, dirigido pelo autor deste trabalho, pode ser consultado em www.mpf.gov.
ar no link especificado como Mapa del Ministério Publico. A versdo atualizada foi publicada no nimero
especial da Revista do Ministério Publico Fiscal de 2005. Recentemente, foi publicada outra atualizagao
de 2009 no sitio web institucional.
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informacéo territorial, densidade da populacéo, recursos humanos efetivos
e contratados existentes em unidade do Ministério Publico, recursos
econdmicos atribuidos a funcionarios e servigos, investimento em aluguel
de imoveis, niveis de produtividade de cada dependéncia, caracteristicas e
tipo de delinquéncia de cada regido, atribuicdes e competéncias material e

territorial, indicacdo das distintas leis de criacdo de cada jurisdicao, etc.

A seguir, mostra-se a quantidade e distribuicdo dos membros do

Ministério Publico, de acordo com as atribui¢des e posi¢cdo na carreira.

CARGO QUANTIDADE
Procurador Geral da Republica 1
Membros com atribuicédo perante a Suprema Corte 4
Membros com atribuicdo perante a Camara Nacional de 4
Cassagéo Penal

Membro com atribuicdo para investigacGes administrativas 1
Procuradores chefes - investiga¢cdes administrativas 2
Procuradores da Republica com atribuicdes para investi- 8
gacOes administrativas

Procuradores junto a Procuradoria-geral 12
Procuradores-chefes da Procuradoria Geral 4
Total 36

No foro Penal da Cidade de Buenos Aires, contam-se também:

A) Promotores de camara:

CARGO QUANTIDADE
Procuradores da Republica perante a Camara Nacional 3

de Apelacdes Criminais

Procuradores da Republica junto a Camara do Penal 1

Econdmico

Procurador da Republica perante a Camara Federal

Procuradores da Republica adjuntos perante a Camara 3

Federal

Total 8
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B) Procuradores da Republica junto aos Tribunais Orais:

CARGO QUANTIDADE
Procuradores da Republica junto ao T. O. Criminal 30
Procuradores da Republica junto ao T. O. Federais 6
Procuradores da Republica junto ao T. O. de Menores 3
Procuradores da Republica junto ao T. O. Penal 3

Econbmico

Total 42

C) Procuradores da Republica de primeira instdncia da Cidade de Buenos

Aires:

CARGO QUANTIDADE
Procuradores da Republica com atribuicdes para a 48
instrucédo

Procuradores da Republica do Correcional 14
Procuradores da Republica e Procuradores adjuntos 24
Procuradores da Republica com atribuicdes para 7

temas relacionados a menores

Procuradores da Republica do Penal Econémico 8
Procuradores da Republica do Penal Tributario 3
1. Total 104

No interior do pais:

CARGO QUANTIDADE
1. Procuradores da Republica junto as Camaras 2. 16
Federais

3. Procuradores da Republica perante o T.O. do 4., 35
Interior

5. Procuradores da Republica de Primeira Instancia | 6. 70

7. Total 8. 121
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A Justica civel da Cidade de Buenos Aires esta composta do seguinte
modo:

1. FORO 2. CARGO 3. QUANTIDADE

Civil, Comercial Procurador-chefe 1

e Contencioso Procuradores de primeira 4

Administrativo Federal |instancia

Seguranca Social Procuradores-chefes 2
Procuradores de primeira 2
instancia

Civil e Comercial Procuradores chefes 2
Procuradores de primeira 4
instancia

Trabalho Procuradores-chefes do 1
Trabalho
Procuradores do Trabalho 8

1. Total 24

O Ministério Publico esta representado, assim, por um total de 335
membros lotados juntos as distintas instancias e foros. A pesquisa revelou
a necessidade de reorganizar os recursos, tanto humanos como materiais,
para as exigéncias atuais. Também, permitiu verificar a existéncia de
recursos incompativeis comademandae o tipo de trabalho de determinadas
dependéncias.

Isso também esté ligado aos desequilibrios que provoca a organizacao
do Ministério Publico conforme organizagdo do Poder Judiciario.
Diante da possibilidade de uma reforma integral incorporar um sistema
nitidamente acusatério e critérios de disponibilidade da acdo penal publica
— como elemento de racionalizacdo dos esforgos estatais —, exige-se acao
institucional para a distribuicio dos recursos humanos e materiais.

A auséncia de ferramentas de carater cientifico — investigacdes
empiricas, relatérios de avaliacdo, analise de gestdo, indicadores de
produtividade, auditorias, incentivos e metas de trabalho — evidencia a
falénciaestrutural do processo de reforma da Republica Argentina, situacdo
vivenciada por muitos paises da regido. Por isso, € importante destacar que
o autor deste trabalho desenvolveu e implantou projeto de modernizacao
da instituicdo, aprovado pelo procurador-geral da Republica, que permitiu
a instalagdo de Rede Informatica Nacional do Ministério Publico e um
software de gestdo de casos (FISCALNET) Unico para todo o pais. Tal
projeto pretende outorgar mais e melhores ferramentas de medicdo e
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painéis de controle para adequar a planificacdo estratégica do organismo a
realidade do sistema, bem como a possibilidade de contar com estatisticas
criminolégicas seguras para desenvolver politicas de persecu¢do penal
eficazes.o®

Principios essenciais de atuacao do Ministério Publico

O Ministério Publico possui organizacdo de tipo piramidal, orientada
pelos principios de hierarquia, unidade de atuacdo, coeréncia institucional
e objetividade. Esses principios estdo estreitamente ligados e fundados na
especifica missdo do Ministério Publico no &mbito do processo penal e na
particular atribuicdo de formulador coerente da politica criminal e agente
responséavel pela persecucao penal.

Com efeito, o principio de hierarquia, que esta presente desde o primeiro
artigo da Lei Orgéanica (24.946), tem uma ligacdo importante e razdo de ser
com o principio da unidade, por ser principio instrumental que assegura
a atuacdo uniforme do Ministério Publico. Assim, o citado artigo em sua
parte final, indica precisamente que “a organizacdo hierarquica exige que
cada membro do Ministério Publico controle o desempenho dos inferiores e
dos funcionérios que o auxiliam e atribui as faculdades e responsabilidades
disciplinares reconhecidas nesta lei aos distintos membros que integram a
instituicao [...]”

A necessidade de estabelecer a unidade e a coeréncia na atuacdo do
Ministério Publicodecorre dapretensdodeasseguraraigualdade perantealei,
conforme proclama a Constituicdo Nacional (art. 16). Esse valor, sacrificado
no caso dos magistrados pela necessidade de preservar sua imparcialidade,
readquire sua virtualidade no exercicio da fun¢éo requerente do Ministério
Publico. Nas questdes juridicas controvertidas, uma atuacdo heterogénea
por parte dos membros do Ministério Publico — com base em suas proéprias
concepcdes individuais, talvez até contraditorias —, ndo conspiraria apenas
contra a igualdade juridica, mas também contra o objetivo de elaborar, de
maneira coerente e racional, a politica criminal e de persecucdo penal do
Ministério Publico.

7

O principio de hierarquia ndo é outra coisa sendo a traducédo
do principio de dependéncia, que se concretiza em uma estrutura
organizacional vertical e que permite a j& mencionada unidade de atuacédo
ad extra e a unidade de critérios ad intra. A unidade surge da adocao de
critérios unitarios de atuacao que, por sua vez, sdo seguidos pelos membros
gue integram a organizacao.

108 Sobre o desenvolvimento e implantacédo do projeto consultar Informe Anual do Ministério Publico
Fiscal, ano 2009, Informe da Secretaria General de Coordinacién Institucional, pag. 153, publicado em
www.mpf,gov.ar
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A respeito da dependéncia, é importante destacar o alcance que
representa a reforma constitucional de 1994, ja que esse principio deve ser
analisado sob dois pontos de vista:

a) Dependéncia externa, em que se observa que tanto o art. 120 da C.N.
quanto, posteriormente,oart.1°dalei Orgéanica, eliminamtodapossibilidade
de dependéncia em relacdo a quaisquer dos outros poderes do Estado.
Essa maxima se cristalizou na ultima das normas mencionadas quando
diz que “exerce suas fun¢des com unidade de atuacéo e independéncia, em
coordenacdo com as demais autoridades da Republica, mas sem submisséo
a instrugdes ou diretivas emanadas de 6rgédos alheios a sua estrutura [...]”

b) Dependéncia interna, em que 0s principios e as hormas enunciadas
anteriormente indicam que os membros devem acatar as ordens ou
instrucbes dadas por seus superiores, mas, precisamente, o limite desse
dever de obediéncia esta no art. 31 da L.O.

Também se deve acrescentar a limitacdo que surge do aforismo francés
“si la plume est serve, la parole est libre”, consequéncia do principio de
imediagdo, segundo o qual apenas aqueles que realmente intervieram no
debate oral e publico estédo vinculados nas alega¢des finais — nos chamados
“relatorios finais” ou “alega¢gbes” —, com base no material probatério. Por
isso, 0 membro hierarquicamente superior ndo poderd dar instrucdes ao
inferior se ele n&do participou da instrucdo (MAIER, 2003, p. 340).

Se a sua discrepancia esta baseada na ilegalidade da ordem, também
deverd comunica-lo a maxima autoridade do organismo. No entanto,
como se pressup8em a validade e a legitimidade das ordens dadas pelos
superiores, nas hipoteses em que o ato processual esteja sujeito a prazo
e para efeitos de ndo gerar uma situacdo irremediavel, impde-se seu
cumprimento em “nome do superior”. Se ele consistir em ato de omisséo,
a atuacdo sera sob a exclusiva responsabilidade do superior hierarquico
(HUARTE PETITE, 2002, p. 28-45). Todavia, se a ilegalidade da ordem
€ grave e evidente, poderia desobedecé-la (ROXIN, 2000, p. 52; MAIER,
2003, p. 338).

Com efeito, essa norma, ainda que flexibilize o principio de hierarquia
e, em consequéncia, a dependéncia funcional, fortalece a transparéncia e
a qualidade das decisfes que se adotam internamente, ja que representa
barreira diante de possiveis abusos ou decis@es erradas.

Observa-se que a redacéo do art. 31 apresenta algumas inexatiddes,
visto que no caso das ordens emitidas pela maxima autoridade do érgéao
ndo esté prevista a possibilidade de revisdo. Além disso, deve-se observar
que a limitacdo ao principio de obediéncia esta restringida a existéncia
de “instrucdes ilegais” quando isso parece ser Obvio se se leva em conta
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gue nenhum funcionario publico pode executar atos contrarios a lei sem
assumir as consequéncias de sua responsabilidade penal e administrativa,
especialmente em se tratando de instituicdo cuja principal missao é a
promocéo da justica em defesa da legalidade e dos interesses gerais da
sociedade.o®

Pode-se afirmar, entdo, que uma interpretacdo sistematica impde
ampliar o conceito do que pode ser considerada ordem “improcedente”, como
o faz o art. 27 do Estatuto Organico do Ministério Publico espanhol. Dessa
maneira, o membro que recebe instrucdo ndo deve avaliar a ordem recebida
a luz da legalidade, mas em fungao de qualquer outro motivo que torne essa
ordem improcedente. Assim, esse carater de “procedéncia” da instrucédo
torna-se um atributo qualificado da autonomia funcional que apregoa o art.
1° da Lei Orgéanica argentina, ndo apenas a respeito da instituicdo em geral,
mas também de cada um de seus integrantes.

Jiménez-Villarejo sintetiza corretamente essa nogao ao apontar que as
ordens e os requerimentos devem ser avaliados a luz ndo apenas da legalidade,
mas também de todos os principios que devem orientar a atuacdo do MPF,
a imparcialidade com seus contetdos de objetividade e independéncia, a
obrigatoriedade no exercicio da acdo penal, a defesa do interesse publico, a
satisfacdo do interesse social e outros principios e deveres cujo cumprimento
é inescuséavel e que excluem o principio de oportunidade na persecugao penal
ou de “critérios que, sendo formalmente conformes ao direito, favorecem ou
prejudicam determinadas pessoas com infracdo dos deveres do Ministério
Publico ou dos principios de justica material” (JIMENEZ VILLAREJO,
1995, p. 11).

A possibilidade dessas objecdes reconduz a possibilidade de revisao das
ordens ou diretrizes — as quais, no caso argentino, remetem a intervengao
do chefe maximo das institui¢cbes, conforme o caso — mas que ndo prevé
tal recurso, tratando-se de ordens originadas nas respectivas chefias. Nessa
hipotese, seria conveniente instituir instdncia, ao menos consultiva, na
forma de um Conselho de membros do Ministério Publico ou de Defensores
Publicos (HUARTE PETITE, 2002, p. 44).

Essa opcéo é adotada pela Espanha quando se trata de medidas que
tendem a manter a unidade de critérios, ao estabelecer um sistema que
permite ao procurador-geral ou ao promotor chefe considerarem a opinido
dos membros sob sua direcdo na hora de estabelecer esses critérios,

mediante a formacdo das “Juntas de Fiscalias”. Nelas, os acordos da maioria
109 Um exemplo desse tipo de conflitos € o comentado por Gustavo Bruzzone em relagao aos processos
administrativos iniciados contra os procuradores da Republica, Ibarra, de Capital Federal e, Cafién, de
Bahia Blanca, por desobediéncia a instrugdo recebida de seus superiores ao questionar a constituciona-
lidade dos decretos presidenciais que indultaram condenados e processados da ditadura militar (BRU-
ZZONE, 1997, p. 199).
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tém carater de relatorio, prevalecendo apés o livre debate o critério do chefe.
Contudo, conforme o art. 24 do Estatuto Organico, se a opinido da maioria
for contraria a decisdo do chefe, ela deverd ser submetida a deciséo do
superior hierarquico. E, no caso procurador-geral, essa instancia consultiva
esta representada pelo Consejo Fiscal ou pela Junta de Fiscales de Sala.

Também foi a opcdo escolhida pelo Projeto de Lei Orgénica, de
Julio Maier, que em seu art. 114, indicava que o membro que recebesse
instrucdo que considerasse contraria a lei deveria comunica-la a quem
emitiu a instrucdo, em relatério fundamentado. Este Gltimo, se insistisse na
legitimidade da instrucdo, deveria envia-la junto com a objecdo ao superior
hierarquico imediato no servico, que deveria decidir. Para isso, poderia
ouvir uma junta sob sua direcdo ou, em casos complexos, solicitar estudo da

Secretaria Técnica (MAIER, 2003, p. 341).

O principio da unidade e o principio da hierarquia estao inseridos
em um sistema de “pesos e contrapesos”, que tenta conciliar a “unidade de
critério” que o Ministério Publico deve manter, com a diversidade legitima
de critérios de cada um de seus membros. Por isso, essas instancias, ainda
gue meramente consultivas, permitem, basicamente, estabelecer equilibrios
internos destinados a controlar a concentracdo de faculdades decisorias
nas méos das maximas autoridades do Ministério Publico, ao tempo em
gue constituem, sem duvidas, um elemento que enriquece a deciséo final,
porque ela se nutre dos diversos critérios e enfoques acrescentados ao
problema.

E necessario destacar que o principio de unidade é uma das principais
contribuicdes realizadas pelo Direito francés a teoria do Ministério Publico
por meio de seu conhecido axioma: o Ministére Public est un et indivisible,
reproduzido na L.O. do MPF argentino, art. 1°, ao apontar que esse
organismo “exerce suas fun¢des com unidade de atuacgéo e independéncia
[...]". Esse modelo, adotado também em praticamente todos 0s paises da
Europa, exceto Portugal e Italia, pode ser considerado a partir de dois
aspectos: o orgéanico e o funcional.

Do ponto de vista organico, a unidade do Ministério Publico significa
gue a instituicdo é considerada um organismo Unico e indivisivel, de
modo que existe um s6 Ministério Publico. Essa unidade organica tem
consequéncias politicas, na medida em que permite sua clara distingdo do
restante dos poderes do Estado e, especialmente, diferenciar-se da unidade
jurisdicional, precisamente porque a unidade organica do Ministério
Publico se traduz em unidade de atuagao incompativel com a independéncia
que caracteriza o exercicio individual do poder jurisdicional que possui

cada membro do Poder Judiciario.
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Do ponto de vista funcional, a unidade relaciona-se a obrigacéo
de garantir a atuacdo homogénea e coordenada de todos os membros da
instituicdo, na sua dupla dimenséo: unidade ad extra e unidade ad intra.
Em raz&o da primeira, os cidaddos devem perceber claramente que todos
0s membros do Ministério Publico desempenham suas fun¢des mediante
uma interpretagdo harmonica das leis. Portanto, a defesa de seus direitos
obedecera a critérios uniformes, que manifestem claramente que o principio
de igualdade diante da lei responde a essa interpretacao uniforme. De outro
lado, a unidade ad intra, exige que a organizacdo do Ministério Publico
responda a critérios de hierarquizacdo, Unica via para assegurar a unidade
de atuacao.

O interessante de tudo isso é determinar o fundamento juridico desses
principios, especialmente do principio de unidade, além de a unidade ser
consequéncia da missdo constitucional do MPF de promover a justica e de
defender a legalidade, que exige que um grupo de funcionarios, a margem
de seu critério pessoal, atue em forma colegiada e de acordo com critérios
estabelecidos institucionalmente. Por isso, pode-se concluir que o principio
de unidade de atuacdo ndo somente assegura a atuacao uniforme e previsivel
no exercicio da agdo publica, mas também torna esse exercicio um dos
contrapesos que tendem a equilibrar o funcionamento do sistema juridico.
Dado que, diante da difuséo caracteristica da funcéo judicial e levando em
conta que a aplicacdo do direito deve estar orientada no sentido da efetividade
dos valores superiores do ordenamento juridico, parece acertado que o érgao
encarregado de transladar processualmente o interesse publico e social ao
Judiciario funcione com unidade de critério. Ainda, que esses critérios sejam
estabelecidos com base nas linhas gerais de atuacdo ditadas pelo 6rgéo
politicamente responsavel. Essa garantia adquire maior relevancia tendo
em vista a adogdo de critérios de oportunidade, que aumenta o &mbito de
discricionariedade do Ministério Publico.

Na atuacdo do Ministério Publico deve prevalecer o principio
de objetividade, em virtude do qual sua funcédo requerente deve estar
encaminhada ndo apenas para lograr esclarecer os delitos e formular uma
acusacdo, mas também e especialmente, para descobrir a verdade, obter a
realizacdo do valor justica e, nessa direcéo, propiciar todas aquelas medidas
de prova que sejam necessarias para esse objetivo, o que inclui a possibilidade
de apelar a favor do acusado.

O membro do Ministério Publico ndo é parte, e por isso ndo deve
reunir provas unilateralmente contra o acusado, mas deve investigar
também as circunstancias que conduzam a absolvi¢do (ROXIN, 2000, p. 53;
BAUMANN, 1986, p. 55). E um 6rgo de justica que persegue essa satisfacao,
e ndo apenas o castigo inexoravel do acusado. Dai que também exerce a acéo
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penal quando busca a absolvi¢do (CLARIA OLMEDO, 1984, p. 22; VELEZ
MARICONDE, 1981, p. 251).

Por esse motivo, o art. 71 do CPPN é aplicavel ao Ministério Publico
na maioria das hipéteses previstas de suspeicdo e de recusa dos juizes,
buscando-se garantir que a intervencdo ministerial seja alheia as paixdes
ou interesses das partes ou do objeto do processo (ROXIN, 2000, p. 56). Em
sintese, readquiriram valor as palavras de Carrara quando indica que “0s
principais deveres do Ministério Publico sdo a imparcialidade e a frieza e,
sobretudo, que ele deve ser cauto para ndo confundir o zelo pela condenacéo
com o zelo pela justica” (CARRARA, 1971, p. 341).

Por tudo isso, o balan¢go harménico dos principios da unidade, da
hierarquia e da objetividade converge na possibilidade de dotar a instituicio
de uma politica coerente, tanto no nivel de gestdo quanto na definicdo de
metas e objetivos institucionais. Essa coeréncia institucional ndo deve
estar circunscrita ao ambito interno, mas, além disso, como formulador da
politica criminal e de persecucdo penal do organismo, necessariamente,
deve equilibrar-se com os objetivos tracados pelos outros poderes do Estado,
especialmente com o Poder Executivo e o Legislativo, conforme disposi¢éo
constitucional (art. 120 da CN). E inegavel que o estabelecimento de uma
politica criminal no nivel nacional requer, necessariamente, pontos de
consenso entre o Ministério de Justica, o Ministério Publico e os demais
operadores do sistema penal. Sem isso ndo seria possivel sustentar uma
linha de gesté@o de acordo com a obrigacdo que, nessa matéria, pesa sobre o
Estado.

Finalmente, cabe destacar a importancia da obrigacé@o de velar “pelos
interesses gerais da sociedade”. O primeiro ponto consiste em determinar se
0 interesse geral da sociedade é algo que, por pertencer a todos os cidadaos,
deixa de ser de cada um individualmente e, portanto, passa ser de exclusiva
incumbéncia do Estado. Ou, por se tratar de algo valioso individualmente,
torna-se do interesse de todos e, por conseguinte, deve ser protegido pelo
Estado, mas sem deixar de ser de cada um.

A primeira hipétese poderia limitar a funcdo do Ministério Publico
como representante do interesse estatal, e ndo como representante da
sociedade. Como aponta Cafferata, se se aceita que o interesse defendido
pelo Ministério Publico é o interesse “geral da sociedade” apenas porque é
o interesse geral de cada um de seus integrantes, nunca se deixara de lado
o perfil funcional de agente publico a servi¢o do cidaddo que vé afetado
seu direito ou interesse real pela préatica de um delito, independentemente
de ter confiado ao Estado a sua protecdo, o que ndo significa que tenha
renunciado a seus direitos em favor do Estado (CAFFERATA NORES,
1998, p. 63).
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Essa posi¢do sugere mais aproximacdo entre o Ministério Publico,
a vitima e, em geral, as organiza¢des da sociedade civil, para que a
percepgado desses interesses individuais — que, em sua maior parte, acabam
convertendo-se em interesse geral da sociedade — n&o seja produto da
intuicdo ou da percepcdo politica do funcionario do momento, mas da
interacdo e da abertura de canais de comunicagao com a sociedade no nivel
de dialogo horizontal. Nesse sentido, o Ministério Publico deve funcionar
como o poder social que Montesquieu ndo previu em sua divisdo tripartite
(QUIROGA LAVIE, 1994, p. 286).

Isso ndo impede que naavaliacdo do amplo espectro que dos interesses
dasociedade o Ministério Publico, levando em contaadivisdo constitucional
de funcbes que vigora no pais, considere as mensagens que nesse
sentido Ihe envie o Poder Legislativo — como poder constitucionalmente
representativo da sociedade. Essa interpretacdo leva a compreender que
a defesa da legalidade (entendida como o ordenamento juridico vigente)
e os interesses gerais da sociedade (em grande parte, representados pelas
leis sancionadas pelo Congresso) sdo duas faces da mesma moeda, ja que a
primeira é a manifestacdo objetiva da segunda (HUARTE PETITE, 2002,
p. 32). Nesse mesmo sentido, Julio Maier, ainda que se referindo a politica
criminal, apontou que o fruto da tarefa legislativa deve ser entendido como
“mensagens” que servem para definir e precisar qual deve ser o critério de
atuacdo dos membros do Ministério Publico (MAIER, 1993, p. 175).

Essa reflexdo deriva da necessidade de reformular o sistema de
persecucdo penal para que suas metas ndo se afastem do interesse dos
cidadaos e, em particular, das vitimas.

Assim, uma possivel estratégia seria assegurar, juntamente com
exclusividade da acdo penal em poder do Ministério Publico, o direito das
vitimas de promover a acusac¢do popular ou querela publica, juntamente
com o Orgdo acusatério, ou sob a forma autdbnoma para aquelas hipdteses
de conversao da agdo penal publica em privada.

Imperioso refletir sobre o conceito de acdo publica em um contexto
diferente, no qual se rompa a ficcdo do Estado-vitima. Como destaca
Binder, “a vitima é a vitima, e é discutivel, inclusive, se o Estado, pela
sua propria natureza, pode ser vitima, ainda nos chamados delitos contra
a administracdo publica” (BINDER, 1997, p. 179). Na mesma direcao,
talvez essa reformulacdo do sistema penal leve a outorgar ao Ministério
Publico ferramentas adequadas para que, em casos especificos, possa
oferecer respostas ndo punitivas, quando elas representam para a vitima
— e, obviamente, também para o réu — alternativa para efetiva solugéo do
conflito.
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Reconhecendo publicamente que o postulado de reinsercéo social das
penas é uma ficcao conceitual, porque néo soluciona o conflito subjacente,
a Resolucdo 40.134. de 29.11.85, da Assembleia Geral da ONU, em seu art.
79, propicia a implementacdo de espacos de mediag&o e de conciliagéo. O
Ministério Publico deveria colaborar com essa tarefa, precisamente, em
defesa do interesse geral que representa e como foi entendido por algumas
legislagBes do pais (MARCHISIO, 2008, cap. I11).

0 Ministério Piblico em um procedimento de carater misto

A partir dasancdo do Cdodigo Processual Penal Nacional, que introduziu
0 juizo oral e publico no final de 1992, mediante o art. 196, outorgou-se
aos juizes a faculdade de delegar a dire¢cdo da investigacdo preliminar aos
membros do Ministério Publico, oferecendo-lhes faculdades investigativas,
exceto daquelesatos irrepetiveis que pudessem ferir garantias constitucionais
(art. 213 do CPPN).

O Ministério Publico — que historicamente era um Orgdo parecerista,
vinculado ao Poder Judiciario, foi autorizado a dirigir investigacGes penais
de forma autbnoma. Em 1997, por meio da Lei 24.826, foi incorporada a
“instrucdo sumaria”, que outorgou ao Ministério Publico a investigacdo de
todos os casos de prisdo em flagrante em que ndo fosse necessaria a prisao
preventiva. Esse procedimento célere substituiu a declaracdo indagatoéria'®
por uma ata de conhecimento sobre os fatos e a prova material de imputagao,
com a possibilidade de a defesa apresentar suas alegacGes ou solicitar a
declaracdo perante o juiz e, assim, passar a um processo comum, com a
investigagdoacargodojuizdeinstrucdo. Ainstrugdosumariatambémelimina
a necessidade de elaborar o auto de processamento. E, consequentemente,
depois de uma breve compilacdo de elementos probatérios essenciais, o
Ministério Publico deve remeter 0 processo ao juizo competente no prazo de
15 dias depois de recebidas as informagdes (MARCHISIO, 2008, Cap.l1l).

A sangdo da Lei Organica do Ministério Publico (lei 24.946), em
1998, outorgou-lhe a faculdade de iniciar investigacGes preliminares (art.
26 da LO). Essa ferramenta permite aos membros do Ministério Publico,
informados da pratica de um delito e, ainda, quando ndo houvesse instruido
nenhum sumario, solicitar relatérios, obter prova testemunhal e requerer
a colaboragado das forcas de seguranga para comprovar o fato delituoso
e, em seu caso, acionar o Judiciario. A imprecisa redacdo desta norma e
sua dificil complementacdo com um ordenamento processual penal que
ainda mantém o juiz como diretor da investigacdo, deram lugar a muitos
inconvenientes, especialmente aqueles associados ao valor probatério das

110 Consiste no primeiro ato de defesa do réu ao ser informado da acusagdo que Ihe é formulada, bem
como as provas existentes. Trata-se da primeira oportunidade de defesa, devendo contar com a presenca
de advogado..
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diligéncias realizadas pelos membros do Ministério Publico e aos limites
existentes quando essa atividade se desenvolve de forma paralela a instrucéo
do sumaério por parte do juiz (MORIN, 2000, p. 15). Contudo, também
representa aumento de faculdades para o Ministério Publico.

Um bom exemplo disso sdo 0s requisitos exigidos para dar validade
as investigacdes preliminares praticadas com base no citado art. 2°. Cabe
lembrar que, oportunamente, a Camara Nacional no Penal Econémico
reconheceu investigacdo preliminar de quatro meses previamente anulada
por juiz de primeira instancia, fato significativo da luta por espacos de poder,
fato que repercutiu nos meios de comunicacdo.'! A fim de estabelecer uma
politica clara e transparente a respeito do modo de levar adiante esse tipo de
investigacdes, o procurador-geral da Republica regulamentou internamente
o art. 26 da Lei Orgénica por meio da resolucdo PGN 121/06.1?

Em 2001, por meio da Lei 25.409, também foi concedido ao 6rgdo
acusador o poder de investigar todos os procedimientos com autor ignorado,
conhecidos no jargdo dos tribunais como “NN”, que atualmente s&o
processados por instéancia especial, com o objetivo de informatizar todos os
fatos denunciados e, assim, determinar modelos comuns de atuacdo para
obter maior indice de esclarecimento.

Finalmente, diante do alarmante aumento de “sequestros relampagos”
e de “privagbes ilegais da liberdade”, foi sancionada a Lei 25760, que
incorpora o art. 212 bis do Codigo Processual Penal e outorga ao Ministério
Publico a investigacdo direta desses fatos. Também faculta ao Ministerio
Publico realizar buscas domiciliares e determinar interceptacdes telefénicas
em casos de urgencia (as quais devem ser posteriormente convalidadas
pelo juiz competente), medidas até agora estritamente reservadas ao juiz de
instrucdo (arts. 212 e 213 do CPP). Ao mesmo tempo, prevé-se a possibilidade
de reducéo dos prazos de investigacédo pela metade.

Desse modo, percebe-se que, apesar de o sistema processual vigente
ser um sistema misto, no qual o juiz de instrucgéo é o diretor da investigacao,
o0 Ministério Publico tem obtido, paulatinamente, maior protagonismo, nao
apenas pela sua atuacdo processual, mas também pela sua concepcao tedrica
e pelo seu reconhecimento institucional. Isso acontece em consonancia com
a tendéncia geral, percebida nas legislacdes mais modernas, de acentuar o
modelo acusatério, conduzindo ao maior protagonismo do Ministério Publico
no processo penal (MAIER, 2003, p. 307).

A contrapartida deste avanco institucional é a restricdo orcamentéria.

111 Sentenga da Sala B da Camara no Penal Econdmico da Capital Federal, em causa 49.404, que foi noti-
cia também no jornal Clarin de 15-10-03, p. 44, entre outros meios que veicularam a noticia.
112 Consultar em www.mpf.gov.ar
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Apesar do incremento de funcdes e responsabilidades transferidas do
Judiciario ao Ministério Publico, ndo houve aumento dos recursos humanos
e econdbmicos para o 6rgdo responsavel pela acusagdo. Evidente que a longa
experiéncia adquirida pelo Ministério Pablico em matéria de investigacéo
nos ultimos anos lhe proporcionou capacitacdo suficiente para tornar-se,
no marco da futura reforma integral, o condutor de todas as investigagdes,
reservando ao Judiciério a fungéo de custodiar as garantias constitucionais
em jogo, regra existente em grande parte das provincias argentinas e,
obviamente, nos demais paises da regido. Nesse cendario, sera necessario
contar também com critérios de oportunidade ou de disponibilidade da acéo
penal publica para manter um Ministério Puablico agil e eficiente e, assim, néo
transferir os erros que hoje possui o sistema vigente para 0 novo esquema.

Ministério Publico e Policia Judiciaria

A Policia Judiciaria foi criada em ambito nacional, mediante a lei
organica de implementagdo do “juizo oral e publico”, em 1991, mas até o
momento nédo foi implementada efetivamente.'** A Policia Judiciaria pode
ser definida como a institui¢cdo publica, dependente do Poder Judiciério,
integrada por funciondrios hierarquizados que cumprem fung8es
determinadas pela lei, cuja tarefa fundamental é auxiliar os membros do
Judiciario e do Ministério Publico na investigacdo e necessidades eventuais
no decorrer da instrucédo penal.

Importante diferenciar a Policia Judiciaria da Policia de Seguranca.
Enquanto a primeira compete a funcao jurisdicional do Estado, a segunda
corresponde a fun¢do administradora. Consequentemente, ambas as func¢des
devem ser realizadas por 6rgaos distintos e independentes. A mesma lei que
cria a Policia Judiciaria determina que ela se subordina a Camara Nacional
de Cassacdo Penal, ou seja, ao Poder Judiciario, enquanto a Policia de
Seguranca se subordina ao Poder Executivo Nacional. Nesse sentido, néo
restam duvidas que, de acordo com a func¢do claramente investigadora e
de auxiliar da justica, a posicdo institucional da policia Judiciaria como
subordinada ao Poder Judiciério da Nagao, em principio, é adequada.

Contudo, a nova hierarquia do Ministério Publico (art. 120 da
Constituicdo Nacional), surgida da reforma constitucional de 1994, impde
reexaminar essa posicao, ja que no momento da sancao dessa lei os membros
do Ministério Publico integravam o Poder Judiciario. Soma-se a isso a
tendéncia geral de encarregar praticamente todo a trabalho de investigacdo
ao Ministério Publico, como é proprio de um sistema acusatorio formal.
Esse é o motivo pelo qual, hoje, é acertado pensar em uma Policia Judiciaria
subordinada ao Ministério Publico, e ndo ao Judiciario.

113 Art.33 e seguintes da Lei 24.050 de implementacéo do juizo oral e publico, sancionada em 6-12-91 e
promulgada parcialmente em 30-12-91.
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Cada vez é mais urgente dotar o Ministério PUblico de policiais
especializados em investigacdo, como também de equipes técnicas de
investigacdo que nao estejam subordinadas a outros poderes, como
acontece atualmente com o laboratério quimico, de video e fotografia, e de
espectrometria, todos da Policia Federal, do corpo de peritos balisticos de
Policia Nacional, etc.

O aumento dos niveis de violéncia detectado nos ultimos anos,
especialmente nadreametropolitanade Buenos Aires, gerou questionamentos
sobre a atuacdo das forcas de seguranca. Em parte devido a esse manto de
desconfianca e em parte a limitacdo de recursos dessa forca, a Prefeitura
Naval e a Gendarmaria (forcas militarizadas destinadas principalmente a
cuidar das aguas e da fronteira da Nacdo) foram envolvidas nas tarefas de
prevencao e de auxiliar da justica, com o intuito de levar adiante estratégias
de prevencdo. Contudo, diante desse estado de emergéncia, ainda nédo foi
suficientemente debatida a necessidade de liberar as forcas de seguranca
das tarefas judiciais e criar um verdadeiro corpo especializado de oficiais
instrutores.*4

A racionalidade que se pretende outorgar com a futura reforma
integral que também pretende incorporar o principio de oportunidade no
ambito processual deve estar acompanhada da racionalidade organizativa
e operativa. Nesse sentido, a Policia Judiciaria, ou a policia em fungéo
auxiliar ao Judiciario, é o braco executor que possui 0 Ministério Publico,
orgédo auxiliar indispensavel na realizagdo de uma investigacdo complexa.

De outro ponto de vista, cabe destacar que a Policia, como érgao auxiliar
da Justica, também esta regida pelo principio de legalidade, inclusive com maior
rigor que os demais operadores do sistema, porque, de acordo com o estabelecido
no art. 183 do CPNN, “deve investigar, por iniciativa prépria, em virtude de
denuincia ou por ordem de autoridade competente, os delitos de ag&o publica [...]",
15 e nenhuma das manifestagdes do principio de oportunidade séo aplicaveis a
Policia (ROXIN, 2000, p. 90, BAUMANN, 1986, p. 44 e MAIER, 2003, p. 417).

A Policia Judiciaria tem a tarefa primordial de elaborar o sumario de
prevencdo (auto de prisdo em flagrante) e comunicar o fato ao instrutor®,

114 A excecdo da Provincia de Buenos Aires, onde foi iniciado o trabalho de implementacéo de instrutores
judiciais, mas que por serem insuficientes, necessariamente continua-se acudindo as forcas de seguranca.
115 Disposicdo que em termos similares se repete em todos os ordenamentos processuais do pais e tam-
bém nos estrangeiros, por exemplo, no §163 da StPO.

116 Cabe destacar duas Instrucdes Gerais do Ministério Publico Fiscal que delimitam as relagdes com a
Policia em sua funcéo de auxiliar de justica: a resolucao P.G.N. 63/98, em virtude da qual se requer ao
Ministério de Justica da Nagdo, a Secretaria de Seguranca da Nagdo, ao Comando-em-Chefe da Forga
Aérea que as Chefias do Servico Penitenciario Federal, da Policia Federal Argentina, a Gendarmaria Na-
cional, a Prefeitura Naval Argentina, a Direcdo Geral de Alfandegas e a Policia Aeronautica comuniquem
as instancias competentes para intervir em fatos ilicitos, conforme o art, 186 ler. Paragrafo do C.P.P.N.
A resolucdo PGN 64/98 refere-se a determinadas cautelas que devem adotar os membros do Ministério
Publico nas investigacdes em tramite.
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ponto de partida da persecugcdo penal. Trata-se de atividade inicial da
instrucdo dirigida a promover a acdo penal. Portanto, deve estimular a
intervencado do 6rgao jurisdicional. Sobre esse ponto, tem se afirmado que
nessa ordem age conjuntamente com o Ministério Publico em sua fungéo
promotora (CLARIA OLMEDO, 1984, p. 546).

Ressalte-se que a persecucdo penal policial ndo implica no exercicio
de acdo penal, o qual se inicia na sede judicial, com a iniciativa ministerial
correspondente (NUNEZ, 1988, p. 313). Essa posic¢&o foi adotada em diversos
procedimentos nos quais foram arguidas nulidades em face da vigéncia do
ordenamento processual em nivel nacional, com base no entendimento de
gue isso estava permitido pelo art. 195 do cédigo, ao apontar que a instrugéo
pode ser iniciada por requerimento ministerial ou prevencao' policial.

A necessidade do requerimento de instrugcdo como ato que deflagra a
acdo penal, ainda que diante da prevencao policial é a posi¢cdo considerada
mais coerente, em face da exclusividade da acdo penal outorgada ao
Ministério Publico e dos principios que informam o processo penal
(D'’ALBORA, 2002, p. 368, DONNA, 1994, p. 186, CLARIA OLMEDO,
1984, p. 445, VASQUE ROSSI et alli, 1991, p. 38, MORAS MONN, 1992, p.
157). Evidentemente, a tolerancia a preven¢édo como ato promotor apenas se
deve a razdes de carater pratico (CLARIA OLMEDO, 1984, p. 78).

Pode-se afirmar que o principio da legalidade ¢é aplicavel com mais
rigor ainda quanto a atuacdo da policia e demais forcas de seguranca, para
suprir a necessidade de ampliar os 6rgaos do Estado que podem tornar
viavel o inicio da investigacdo e, assim, salvaguardar o interesse publico
afetado pelo delito.

Finalmente, cabe destacar que para o desenvolvimento de um papel
verdadeiramente eficiente do Ministério Publico na investigacdo dos
delitos é necessario incorporar uma reflexdo profunda sobre a relacdo
entre o Ministério Publico e a Policia no que diz respeito a sua fungéo de
investigacao.

Como ressaltado, a policia responde a uma configuracdo parcialmente
ambigua: de um lado, sua funcao é definida como de natureza administrativa;
de outro, insiste-se na fungao de auxiliar do sistema de justica. Por isso, é
indispenséavel fortalecerarelacdoentreosistemajudicidrioeosistemapolicial,
para que a policia atue de forma discricionaria em sua funcdo preventiva,
vinculada a manutencao da seguranca publica. Mas essa discricionariedade
apenas significa que a policia ndo requer autorizacao judicial para cada ato
de carater preventivo. No entanto, sua atuacao deve estar submetida a lei e

117 A prevencéo policial é a atuacao de oficio da Policia ostensiva em face da pratica de um delito. A po-
licia inicia, assim, a investigacéo penal, comunicando o Ministério Publico e o Juiz competente, os quais
requisitardo as diligéncias probatodrias necesarias.
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cada desvio deve ser submetido ao controle jurisdicional.

De outro lado, no que diz respeito a tarefa de investigacdo, uma vez
definida de forma clara a prevaléncia do Ministério Puablico sobre a instrucéo
preliminar —, caso que, como foi apontado, ainda ndo possui contorno
totalmente claro —, a policia deve agir estritamente dentro dos limites da
ordem dada, sob a direcdo do Ministério Publico e o controle judicial sobre o
processo penal.

O ponto de maior debate da relagdo entre o Ministério Publico—
Poder Judiciario e Policia prende-se a fungdo desta diante de um delito
em execucdo, especialmente o blogueio de uma estrada ou a ocupacao de
espacos publicos pelos denominados “piqueteiros”, bem como a respeito
das medidas urgentes que deveriam tomar as forgas de seguranca diante
de um roubo com a tomada de reféns ou um sequestro extorsivo. Sobre
o tema, uma visdo muito esclarecedora é a apresentada por Mario
Magarifio® na Reunido Anual do Ministério Publico de 2005. O autor
aponta que a tarefa preventiva, que consiste em evitar a consumacao do
delito, é, principalmente, de carater administrativo e pertence, portanto, a
esfera das funcdes exclusivas e excludentes do Poder Executivo Nacional.
Seu critério sobre a oportunidade e conveniéncia no exercicio de funcdes
préprias ndo se encontra compreendido no @&mbito normativo de nenhum
dos outros poderes do Estado.

Do ponto de vista constitucional, Magarifios destaca que adivisao de
funcdes estabelecida pela Constituicdo Nacional atribui ao Poder Judiciario
“0 conhecimento e decisdo de todas as causas referidas a pontos regidos
pela Constituicdo e pelas leis da Nacgéo [...]”. Define, assim, o alcance da
jurisdicdo. Por isso, citando Germén Bidart Campos, “a administracéo de
justica como funcdo do poder estatal exercida pelos 6rgdos judiciais tem
um modo preciso e concreto de expresséo [...] No Direito constitucional
argentino, como principio, os juizes somente atuam em ‘causas judiciais’
ditando sentencas [...]". Desse modo, a fun¢do judicial requer para seu
exercicio a existéncia de um fato consumado que enseje a verifica¢do sobre
sua possivel subsung¢@o normativa.

Em razédo de as competéncias constitucionais do Poder Judiciario
consistirem no conhecimento e na decisao de aplicar a lei a um fato, a policia,
em sua funcao judicial, deve responder as exigéncias desse poder, voltadas
para obter todos os elementos que permitam o ajuizamento do caso. Assim,
pode-se ver que, ainda para a hipétese de fatos ilicitos em execucao, € possivel
diferenciar as incumbéncias normativas do Poder Executivo e do Poder
Judiciario, devendo-se limitar este Ultimo a realizar apenas 0 necessario

118 “El principio de division de poderes frente a la prevencién y el castigo de un delito en ejecucion” dis-
curso publicado na Reunido Anual do Ministério Publico Fiscal da Nag&o em novembro de 2005.
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para o desempenho de seu poder de conhecer e decidir; ou seja, de julgar o
fato.

O juiz de instrucdo tem a faculdade de obter os elementos Uteis para
verificar a ocorréncia do fato e de seus aspectos penalmente relevantes, bem
como daqueles que sirvam para provar a autoria (reflexdo também extensiva
ao Ministério Publico). No entanto, ndo possui nenhuma incumbéncia
normativa para definir a oportunidade, a conveniéncia e o0 modo de evitar
a consumacédo de um delito em curso. Essa tarefa preventiva de proteger a
ordem publica e a convivéncia social pacifica corresponde, por disposicéo
constitucional, ao Poder Executivo Nacional.

Consideracoes finais

A guisa de conclusdo, importante apresentar sintese dos temais
fundamentais abordados no texto, bem como mencionar as tarefas que o
Ministério Publico devera enfrentar em um futuro préximo, buscando o
seu aperfeicoamento institucional.

O processo de consolidacao institucional do Ministério Publico na
Argentina é inequivoco, com a regulamentacgdo dos sistemas de nomeacao,
capacitacdo e controle dos membros. Por outro lado, hd um longo caminho a
ser percorrido do ponto de vista da autonomia financeira e administrativa,
em face da dependéncia do orcamento aprovado pelo Ministério de
Economia e pelo Congresso Nacional, impedindo-se a dotacéo de recursos
financeiros para questfes operativas que ndo puderam ser previstas no
momento da execuc¢do do anteprojeto de orcamento. Soma-se a isso a falta
de disponibilidade financeira para atender a outras necessidades, por
carecer de “recursos proprios”, ao contrario do que ocorre, por exemplo,
com o Poder Judiciario e outras instituicdes descentralizadas. Inegéavel
o terreno conquistado em matéria de independéncia funcional para o
exercicio das fun¢cBes ministeriais. Porém, nota-se que a independéncia
organica, compreendida como a liberdade para conceber a estrutura
organizativa propria e elaborar plano estratégico no longo prazo, requer
liberdade orcamentaria suficiente para alcancar reformas estruturais.

Os éxitos obtidos em matéria de modernizacdo tecnoldgica,
comunicacdo, treinamento e capacitagdo dos membros e servidores, bem
como a implementacdo das areas de apoio da chefia institucional para o
cumprimento efetivo dos objetivos institucionais sdo inegaveis. Contudo,
também fica evidenciada a necessidade de reestruturacdo em face da
implementacdo de um sistema processual penal acusatorio, como o que
aparentemente sinaliza a consolidacdo do processo penal moderno. Diante
disso, a organizacdo que se espelha no Poder Judiciario manifesta-se
obsoleta. Portanto, o trabalho em equipe e a especializagdo funcional ou
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por matéria (tipo de delito) requer estrutura flexivel e de acordo com a
necessidade de cada caso. Por exemplo, parece inconcebivel continuar
com a divisdo entre categorias de membros da instituicdo que atuam na
instrucdo do caso e aqueles que atuam na fase judicial, tendo em vista o
sistema de audiéncias orais, desde a etapa de investigacao preliminar.

Apesar dos avancos importantes em matéria de gestdo, a exemplo
do Judiciario, que tem conseguido gerir recursos escassos para atender a
crescente demanda, ainda falta redefinir fungdes quanto as tarefas a serem
desempenhadas e a estrutura organizativa dos érgaos que integram o
Ministério Publico. Ndo se pode ignorar que os recursos foram otimizados
ao maximo, em um marco normativo permitido pela Lei Organica 24.946.
Assim, foram estabelecidas equipes de trabalho e unidades ou reparticoes
de apoio, com base em critérios de especializagdo, e foram consolidadas
as faculdades investigativas independentes dos membros por meio da
regulamentacdo do art. 26 da Lei Organica.

Mas é preciso apontar que um avanco maior sobre o desenho da
estrutura e das funcdes do Ministério Fiscal requer a reforma de seu estatuto
bésico, e isso somente serd obtido com a reforma do ordenamento processual
federal. Para avancar ainda mais, ha ainda uma tarefa pendente: a definicao
do sistema de transferéncia de competéncias, ja que, por sucessivas leis e
convénios, foram transferidas competéncias ordinérias da Capital Federal
aos 6rgaos do Poder Judiciario da cidade autbnoma de Buenos Aires.
Porém, a reforma processual ainda ndo foi devidamente concluida, o que
seria fundamental para reordenar o futuro sistema de competéncias que
corresponderd a justica correcional e de instrucéo da capital federal. Assim,
ainda se observam obstaculos para a investigacdo dos delitos, os quais, por
suas peculiaridades, séo investigados parcialmente pela Justica Federal e
pela Justica Penal e Contravencional da cidade de Buenos Aires.

Critica-se, ainda, o sistemade competéncias do Cédigo Processual Penal
da Nacdo, segundo o qual, de acordo com o delito cometido, a investigagao
esté a cargo dos juizes de instrucdo ou dos membros do Ministério Publico.
A Unica vantagem que pode ser apontada é que, ao ter sido outorgada ao
Ministério Publico a direcdo da investigacdo em alguns casos, evidenciou-se
a capacidade investigativa e a preparacdo da instituicdo para enfrentar essa
missao.

Entre as instituicbes do sistema de justica criminal, a Policia
Judiciaria é certamente a organizacdo que ainda depende de uma efetiva
implementacdo. Certamente, o proposito ndo é substituir as forcas de
seguranca que cumprem a funcdo de auxiliar da Justica, mas investir em
equipe de profissionais capacitados para atuar como auxiliares da justica.
O mesmo deveria acontecer com a Policia Técnica, que deveria ser reforcada
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por novos centros de criminalistica, subordinados ao Ministério Publico.

Quanto a relagdo entre o Ministério Publico e a Policia, também ¢é
importante ressaltar os limites que correspondemacadaum, particularmente
no que tange a necessidade de atuar em situacdes de flagrante delito. Compete
as forcas de seguranga prevenir a pratica de delitos e de atuar em situacdes
que comprometam a ordem publica. Assim, ressalte-se a inconveniéncia
da intervencdo da autoridade ministerial ou judicial no que diz respeito ao
momento e & forma como deve agir a Policia em situacdes de flagrancia, pois
envolvem questdes operacionais, para as quais ndo possuem a preparagao
necessaria. Afinal, ocasionalmente, as forcas de seguranca deverao ser
submetidas ao controle ministerial e judicial.

Em face do que foi analisado, cabe concluir que o modelo atual
estd esgotado. Foram realizados todos os esforcos institucionalmente
possiveis. Agora ¢ 0 momento de promover uma mudanga legislativa, de
modo a modernizar o sistema de investigacdo, que, obviamente, devera vir
acompanhada da redefinicdo dos papéis de juizes, membros do Ministério
Publico, defensores, policiais e demais operadores juridicos.

Finalmente, cumpre ressaltar que o esfor¢o realizado pelo Ministério
PuUblico a partir dos novos desafios em face do sistema processual misto
serviu para a consolidacdo institucional, o que torna premente a necessidade
de dotar a instituicdo de recursos materiais e humanos para atender as novas
funcdes.
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Yue Ma

Professor da Faculdade John Jay de Justica Penal (Nova lorque)

A discricionariedade dos promotores de justica
é um ponto controvertido nos Estados Unidos. Tanto
essa discricionariedade, essencialmente ndo sujeita a
controle, quanto a forte preponderancia do Ministério
Publico na transagao penal hd muito sdo criticadas como
inconsistentes com os principios de imparcialidade,
equidade e responsabilidade sobre os quais se funda
seu sistema juridico. Ao levar em consideragdo uma
possivel reforma no direito norte-americano, estudiosos
e analistas tém apresentado sugestfes remetendo-
se a experiéncia de paises da Europa continental. No
contexto das atividades do Ministério Publico, esses
reformadores destacam especialmente, nos paises de
direito continental, o principio da obrigatoriedade
da acdo penal e o controle imposto ao exercicio da
discricionariedade dos promotores de justica. Os
sistemas juridicos continentais, contudo, passaram por
mudangas significativas nos ultimos 20 anos. Este artigo
documenta os avancos recentes nas praticas de acusagao
nos Estados Unidos e em trés paises de direito continental.
Ele traz uma analise comparativa das diferencas entre o
sistema de acusagdo norte-americano e 0s continentais,
explorando as possibilidades de reformar certos aspectos

do primeiro aproveitando a experiéncia destes ultimos.

119 Artigo publicado originalmente com o titulo de “Prosecutorial Discretion and Plea Bargaining in the
United States, France, Germany, and Italy: a Comparative Perpective” na International Criminal Justice
Review, Volume 12, 2002, p. 22-52. (Copyright by Georgia State University, College of Health and Human
Sciences. Reprinted by permission of Sage Publications, Inc.). Traduzido do inglés por Adauto Villela.
Revisdo e adaptagao: Bruno Amaral Machado.
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Nos Estados Unidos da América, a discricionariedade do Ministério
Publico é questdo controvertida ha muito tempo. Os promotores de justica,
figuras centrais na administracdo da Justi¢a Penal, tomam talvez as decisdes
mais importantes na administragdo didria da Justica. Os promotores
enfrentam a tarefa de escolher, a partir de uma grande quantidade de
leis, qual delas se ajusta melhor aos fatos apresentados pela policia. A
responsabilidade dos promotores, contudo, nédo se limita a demonstrar sua
pericia juridica em determinar as acusa¢fes adequadas para diferentes
situagOes faticas. Em suas decisdes acusatOrias, espera-se que levem em
consideracdo um amplo leque de fatores, incluindo a suficiéncia da provas, a
extensdo do dano causado pela infracdo, a desproporc¢éo da pena autorizada
em relacdo a um crime ou criminoso especifico, a cooperacdo do acusado
para a detencéo e condenacéo de outros e o custo da acdo para o sistema de
Justica Penal (AMERICAN BAR ASSOCIATION, 1986).

Dada a natureza complexa de seu processo decisorio, reconhece-se que
os membros do Ministério Publico devam contar com certo grau de discrigao.
Mesmo os analistas que mais criticam a discricionariedade dos promotores
norte-americanos concordam que o poder discricionario, quando exercido
de maneira adequada, mais facilita do que atrapalha a causa da Justica
(DAVIS, 1969; VORENBERG, 1981). O que preocupa é a discricionariedade
demasiadamente ampla dos promotores que, em esséncia, ndo esta sujeita
a freios. Ha& mais de 60 anos, o entdo procurador-geral e depois ministro
da Suprema Corte, Robert Jackson, descreveu o promotor de justica como
alguém gue tem “mais controle sobre a vida, a liberdade e a reputacdo do que
qualquer outra pessoa nos Estados Unidos” (JACKSON, 1940, p. 18). Jackson
advertia que, por haver uma boa probabilidade de que o promotor encontre ao
menos uma violacdo técnica de alguma lei por parte de quase todo mundo, o
poder acusatorio, se ndo exercido apropriadamente, é suscetivel aos maiores
riscos de abuso. Outro analista, Thurman Arnold, também chamou atencéo
para o grande potencial de abusos acusatérios. Na opinido de Arnold, “a ideia
de que o promotor de justica possa, a seu critério, decidir quais leis aplicara
e quais desconsiderara parece, aos cidaddos comuns, beirar a anarquia”
(ARNOLD, 1932, p. 7).

A despeito das preocupacdes levantadas pelos primeiros analistas, nem
os Legislativos nem os tribunais, nos anos subsequentes, adotaram medidas
sérias para limitar a discricionariedade dos promotores de justica. Os
altimos 30 anos, na verdade, testemunharam uma forte expansao do poder e
do prestigio dos promotores de justica (CURRIE, 1998; GERSHMAN, 1992;
WALKER, 1993). Com a transicdo de um modelo de Justica Penal orientado
para o devido processo para um modelo que enfatiza o controle do crime,
e com o surgimento da mentalidade de vencer a “guerra contra o crime”
a qualquer custo, em vez de limitar a discricionariedade dos membros do
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Ministério Publico, os Legislativos concederam-lhes mais poderes ainda
(GORDON, 1994). A medida que os Legislativos deram aos promotores armas
novissimas como a Lei de Repressdo ao Crime Organizado, as diretrizes
de fixacdo da pena, a Lei de Controle do Crime e Aplicacdo do Direito, as
leis three-strike (presentes em alguns estados, segundo as quais a terceira
reincidénciaem crime leva a prisdo perpétua ou ao agravamento da pena) e as
leistruth-in-sentencing (verdade nafixag&o da pena), os tribunais passaram a
colaborar com esse esforco, assumindo uma atitude cada vez mais passiva na
supervisdo dos promotores de justica. A expansao dos poderes do Ministério
Publico, somada ao relaxamento da supervisdo judicial, fez do promotor
de justica a figura verdadeiramente mais importante na administracdo da
Justica Penal nos Estados Unidos. Aqueles que criticam a expanséo continua
dos poderes do Ministério Publico argumentam que o atual alcance dessa
discricionariedade ¢ injustificadamente amplo tendo em vista os principios
da imparcialidade, da equidade e da responsabilidade sobre os quais o
sistema de Justica Penal norte-americano se funda, o que cria, segundo eles,
um potencial maior do que nunca de abusos (ELY, 1980; GERSHMAN, 1992;
OHLIN & REMINGTON, 1993; UVILLER, 1999; VORENBERG, 1981).

Nos debates sobre aconveniénciae o modo de limitaradiscricionariedade
dos promotores de justica, analistas inclinados a reforma voltaram repetidas
vezes sua atencdo para as praticas e experiéncias de paises da Europa
continental, acreditando que os modelos de direito continental possam
oferecer solugdes paravarios aspectos problematicos do sistema juridico norte-
americano (DAVIS, 1969; LANGBEIN, 1974, 1977, 1979, 1981; SCHLESINGER,
1977; WEIGEND, 1980). Na década de 1970, enquanto o sistema norte-
americano se voltava cada vez mais para a transacdo penal como forma
de solucdo dos casos, defensores da reforma juridica falavam com grande
admiracdo da inexisténcia desse instituto em paises de direito continental,
sugerindo que o sistema norte-americano fosse reformado segundo o modelo
“das nacdes que ndo possuem transacdo penal” (LANGBEIN, 1979, p. 224).
Outros analistas, céticos quanto a alegacdo de que os paises continentais
conseguiam administrar um sistema harmonioso sem recorrer & negociacdo
da pena, argumentaram que a ndo existéncia da transacdo penal na Europa
era mais mito do que realidade. Eles sustentaram que a negociacdo da pena
nao era, de forma alguma, um fenbmeno norte-americano e que existiam
institutos analogos também em paises da Europa continental. Segundo seus
pontos de vista, 0s sistemas continentais, em esséncia, ndo operavam de
forma téo diferente do sistema norte-americano; assim, o ganho a ser auferido
pela tentativa de reforma com base em modelos continentais seria pequeno
(GOLDSTEIN & MARCUS, 1977). O debate da década de 1970 resultou em
poucas conclusdes e em praticamente nenhuma reforma.

Desde o inicio da década de 1990, parece reacender-se 0 interesse na
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experiéncia estrangeira como fonte de inspiragdo para a reforma juridica
norte-americana (DUBBER, 1997; FRASE, 1990; FRASE & WEIGEND,
1995; VAN KESSEL, 1992). Contudo, os sistemas juridicos continentais
passaram por mudangas significativas nos ultimos 30 anos. No contexto das
atividades de acusacdo, nada ilustra melhor a extensdo dessas mudancas do
que a emergéncia da transacdo penal e a gradual expansdo da autonomia
dos promotores de justica. Ndo obstante, uma analise detida dos sistemas
de acusacao dos paises continentais e dos Estados Unidos revela que, apesar
da recente expansao da autonomia dos promotores nos paises de direito
continental, o Ministério Publico norte-americano ainda se destaca de forma
virtualmente Unica quanto a sua discricao extraordinariamente ampla e em
grande parte livre de freios. Embora a transagéo penal tenha emergido em
paises de direito continental, continua sendo caracteristica exclusivamente
norte-americana o fato de promotores contarem com um dominio tao grande
do processo transacional a ponto de conseguirem extrair confissées dos réus
pressionando-os fortemente. E nesse contexto que os modelos continentais
podem ainda oferecer li¢des valiosas para direcionar possiveis reformas no
sistema norte-americano.

Este artigo busca oferecer aos leitores uma analise
comparada das praticas acusatorias existentes nos Estados
Unidos e em trés outros paises da Europa continental. Os trés
paises europeus incluidos neste estudo, Franca, Alemanha e
Italia, sdo tradicionalmente vistos como paises importantes na
tradicao do direito continental (MERRYMAN, 1985; ZWEIGERT
& KOTZ,1987) A escolha desses trés paises justifica-se ainda
pelo fato de comparatistas, na maioria dos casos, incluirem
procedimentos penais destes paises em suas analises sobre as
possibilidades de reforma juridica nos Estados Unidos (DAVIS,
1969; GOLDSTEIN & MARCUS, 1977; LANGBEIN, 1974, 1977,
1979, 1981; WEIGEND, 1980). Discutir as préaticas de acusacao
desses paises fornece, assim, um bom ponto de referéncia para
leitores norte-americanos. Este artigo apresenta aos leitores
0s avancos recentes tanto nos Estados Unidos quanto nos trés
paises continentais, tais como a ampla expansao dos poderes
da acusacdo nos Estados Unidos e as varias formas de transagao
penal nos paises europeus em questdo. Serd conferida atencéao
especial as diferencas entre as praticas de acusacao desses
paises e aos aspectos que o sistema norte-americano pode tomar
emprestado aos sistemas continentais.

A discricionariedade dos promotores e a transacao penal nos Estados
Unidos
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No cerne do poder dos promotores de justica norte-americanos
encontram-se a denlncia e a transacao penal. A primeira obrigacdo formal
de um promotor € determinar se um réu deve ou ndo ser denunciado por um
crime e, em caso positivo, qual denlncia sera oferecida. Mas o0 que torna
0s promotores norte-americanos figuras tdo poderosas na administracdo da
Justica ndo é o poder de denunciar ou deixar de denunciar, mas, antes, o
poder de ndo prosseguir com a agdo mesmo em face de provas suficientes.
O poder absoluto de extinguir uma ac¢do penal remonta a antiga doutrina
do nolle prosequi do common law. Embora o poder do seja normalmente
justificado com o fundamento de que a discricdo do promotor de justica
para ndo agir € uma forma de cleméncia, analistas ha muito advertiam que o
poder de ser clemente é o poder de discriminar. Por meio de decisdes quanto
a denunciar ou ndo e quais acusagoes fazer, o Ministério Publico detém o
poder de decidir quem enfrentara os custos, a ansiedade e o constrangimento
de um processo penal e quem sofrera a principal forma de castigo social.
Do exercicio inapropriado da discricdo quanto a ser ou ndo clemente podem
facilmente advir injusticas (DAVIS, 1969; VORENBERG, 1981).

Embora a discricionariedade dos promotores para aplicar o direito
seletivamente seja muito criticada, ela foi repetidas vezes sustentada por
tribunais de segunda instancia. A relutdncia do Judiciario em se imiscuir na
autoridade acusatéria dos promotores talvez possa ser mais bem explicada
pelo ex-juiz do Tribunal de Recursos dos Estados Unidos no Distrito de
Columbia e posteriormente ministro-presidente da Suprema Corte dos
Estados Unidos, Warren Burger. Burger declarou que “poucos assuntos
sdo menos passiveis de reexame judicial do que o exercicio, pelo Executivo,
de sua discricionariedade ao decidir sobre 0 momento e a necessidade de
instaurar processos criminais, ou sobre qual denlincia apresentar, ou sobre a
continuidade ou extin¢cdo de umaacgéo instaurada” (Newmanv. United States,
1967, p. 480). Hoje, com mais de 90% das ac¢des penais sendo encerradas
por meio de confiss@es judiciais no sistema norte-americano, o retrato mais
completo do poder discricionario do Ministério Publico talvez possa ser visto
no processo da negociacéo da pena.

Trinta anos atrds, quando a Suprema Corte dos Estados Unidos
reconheceu a legalidade da transacéo penal, ela justificou a aceitacdo desse
instituto em grande parte com raz6es econdmicas. A Corte raciocinou que “se
todo crime denunciado fosse submetido a julgamento completo, os estados e
0 Governo Federal precisariam multiplicar muitas vezes o numero de juizes
e de instalacgdes judiciarias”. Com base nessa preocupacao, a Corte descreveu
a transacdo penal como “um componente essencial da administracdo
da Justica” e julgou que “bem administrada, ela deve ser encorajada”
(Santobello v. New York, 1971, p. 261). Embora justificasse a negociacdo da
pena com razBes econdmicas, a Corte considerava também que 0 processo
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transacional seria um processo justo de concessdes mutuas. A Corte partia
do principio de que o réu, representado por advogado e protegido pelas
salvaguardas processuais, seria capaz de “fazer uma escolha inteligente em
resposta a persuasao da promotoria” (Bordenkircher v. Hayes, 1978, p. 363).
Os analistas, contudo, notaram rapidamente que, no processo de negociagao
da pena, havia um desequilibrio radical. Eles apontaram que a transagéo
penal esta longe de ser um processo pelo qual os réus chegam a acordos
consensuais com 0s promotores ap0s negociacdes entre partes iguais. Os
réus, em muitos casos, devem simplesmente escolher entre confessar a culpa
e conseguir o perdé&o judicial, por um lado, ou ir a julgamento e correr o
risco de receber uma pena muito mais severa, por outro. Esses estudiosos,
assim, caracterizaram a transacdo penal como uma determinacao unilateral,
por parte do promotor, do nivel de culpabilidade penal dos réus e da pena
apropriada para os mesmos (ALSCHULER, 1983; GIFFORD, 1983).

Se as condicdes estavam ligeiramente mais favoraveis para o0s
promotores quando a Corte primeiro sancionou a pratica, trés décadas
atras, hoje, com o poder acusatério bastante expandido, a desigualdade
inerente do processo transacional apenas se intensificou, tornando a ideia
da negociacdo em pé de igualdade entre defesa e acusacédo quase obsoleta
(GERSHMAN, 1992; UVILLER, 1999). Embora a transacéo penal seja agora
a forma mais comum de resolver acdes penais, a jurisprudéncia da Suprema
Corte dos Estados Unidos ndo desenvolveu limites constitucionais claros
para o processo de confissdo judicial. A Corte, em principio, considera o
padrédo basico de voluntariedade para aceitar confissdes judiciais. Ela julga
gue a confissdo, se compelida pelo governo, € inconstitucional por violar
a protecdo da Décima Quinta Emenda contra a autoincriminacdo (Brady
v. United States, 1970). Ela julga ainda que punir um réu pelo exercicio de
seus direitos individuais consiste no “tipo mais basico de violacdo do devido
processo legal” (Bordenkircher v. Hayes, 1978, p. 363). No contexto da
transacdo penal, contudo, a Corte colocou pouquissimos limites aos tipos
de incentivo que os membros do Ministério Publico podem usar para obter
confissdes judiciais. Atualmente, os promotores de justi¢ca, com seus poderes
bastante expandidos, tém mais for¢ca que nunca para impor a transagao
penal e para forgar uma cooperagdo. O problema fundamental levantado
pela atual pratica transacional é que, com os promotores detendo o poder de
coagir réus a confessar a culpa acenando-lhes com penas draconianas caso
ndo cooperem, torna-se altamente questionavel se as confissées acordadas
podem ser vistas como verdadeiramente baseadas na voluntariedade.

A natureza coercitiva da transagao penal norte-americana encontra-se
bemilustradapelasdiversastaticas que ospromotoresde justicapodemadotar
no processo de negociacdo da pena. Uma tatica usada com frequéncia pelos
membros do Ministério Publico para aumentar sua influéncia na transagao
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é a “sobreacusac¢do” (overcharging). Sobreacusacdo é um termo ambiguo
gue pode incluir decisdes acusatdrias tanto licitas quanto ilicitas, porém,
eticamente inadequadas. Ao tomar uma decisdo de acusacdo, os promotores
devem atender ao critério legal basico de que as denlncias apresentadas
sejam fundadas na materialidade do crime e em indicios suficientes de sua
autoria (Bordenkircher v. Hayes, 1978). Contudo, 0os promotores podem
deliberadamente apresentar denuncias que ndo se sustentem em indicios
suficientes como estratégia transacional. Essa estratégia, apesar de ilicita,
pode ser bem sucedida. Uma vez que o direito norte-americano ndo obriga
0s promotores a dar vistas de seus articulados completos a defesa, esta pode
bem ficar no escuro quanto a verdadeira forca das provas do Ministério
Publico contra o réu.

Denunciar réus por crimes sem indicios suficientes de autoria
¢ claramente ilicito, mas uma questdo mais dificil é saber se todas as
decisBes de denunciar que sdo baseadas em indicios suficientes deveriam
ser consideradas adequadas. Juridicamente falando, as decisbes acusatorias
dos promotores ndo violam a lei desde que as denlincias sejam sustentadas
por indicios suficientes. Na realidade, contudo, se a meta de apresentar
denuncias for garantir condenacdes no julgamento, nenhum promotor
cauteloso e responsavel acusaria um réu por crimes que fossem sustentados
apenas por indicios. O promotor de justica deve estar seguro de que as provas
sejam fortes o bastante para atender ao padrao de prova além de duvida
razoavel, também conhecido como prova plena ou real. Mas os promotores
podem decidir incluir na dentncia acusag¢des que sejam sustentados apenas
por indicios a fim de ganhar vantagem na transacdo penal. Uma vez que
0s promotores norte-americanos gozam literalmente de poderes ilimitados
para descartar acusacfes em estagios posteriores, eles nunca tém que
passar pelo constrangimento de ndo conseguir prova-las no julgamento.
Eles podem descartar as acusacdes fracas e chegar ao julgamento apenas
com aquelas que sejam sustentadas por provas mais fortes. Levando em
consideracao que 0s promotores tém o compromisso ético de “buscar justica,
nao apenas condenar” (AMERICAN BAR ASSOCIATION, 1986, p. 3.6),
apresentar acusa¢Ges multiplas com a intencdo de compelir uma transacéo
penal, embora ndo sejailicito, parece violar o dever ético de ndo serem meros
advogados tendenciosos.

Além das acusacdes multiplas, outra arma poderosa a disposi¢cdo dos
promotores é a pratica de denunciar os réus com base em leis que agravam a
pena. Essas leis autorizam penas maiores para criminosos com condenacgdes
anteriores ou em cujos crimes cometidos estavam presentes circunstancias
agravantes. Caso seja condenado com base nessas leis, o réu ndo podera
escapar as penas minimas por elas cominadas. Os promotores, porém,
valendo-se de sua discricionariedade, podem incluir na dentincia crimes que
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ativariam o agravamento. A liberdade de denunciar ou ndo com base em
leis que agravam as penas fornece aos promotores uma ferramenta poderosa
para pressionar um réu a aceitar os acordos que desejam.

A capacidade dos promotores de justica de influenciar na pena aplicada
aos réus fica ainda mais fortalecida pela adogéo de diretrizes federais e
estaduais de fixacdo da pena. Diretrizes de fixacdo da pena tém o propdésito
de reduzir a discricionariedade dos juizes na fixacdo da pena evitando-se,
assim, disparidades. Essas diretrizes, contudo, praticamente néo resolveram
o problema da disparidade entre as penas fixadas. Embora tenham reduzido
consideravelmente a discricionariedade dos juizes na fixa¢do da pena, essas
diretrizes nunca tentaram restringir as decisfes de acusagéo dos promotores
de justica. A tomada de decisdo dos promotores acerca de denunciar ou ndo e,
em caso positivo, qual denuncia apresentar tornou-se, assim, o fator crucial
na determinacgdo das penas dos réus.

Um dos aspectos mais perturbadores das diretrizes de fixacdo da pena
€ a concessdo de poderes a promotoria para requisitar que 0s réus sejam
punidos por crimes pelos quais ndo foram condenados. De acordo com a
maioria das diretrizes de fixacdo da pena, 0s promotores tém permissao
para introduzir, na fase de fixacdo da pena, crimes bem mais graves, porém
nao provados, a fim de aumentar a pena dos réus. Uma vez que no estagio de
fixacdo da pena os tribunais seguem um padrdo mais indulgente ao decidir
se crimes ndo provados deveriam ser admitidos como fator determinante
das penas dos réus, os promotores podem usar a tatica de denunciar crimes
dos quais estao certos que os réus serdo condenados e reservar as acusagoes
mais fracas, mas possivelmente mais graves, para serem introduzidas
nas audiéncias de fixacdo da pena como agravantes para aumentar a pena
dos réus. Valendo-se dessa tética, os promotores de justica muitas vezes
conseguem impor aos réus penas muito mais graves do que as cominadas
para os crimes pelos quais os réus foram condenados.

O aumento do poder acusatdrio pode ser visto também no
efeitoda“federalizacdo” docrime. Nas ultimas décadas, o governo
federal passou a se envolver cada vez mais na regulamentacéao da
condutacriminal, algo tradicionalmente considerado assunto dos
estados. O maior envolvimento federal na Justica Penal criouuma
ampla area de competéncia federal e estadual coincidente. Essa
competéncia dual é bem ilustrada pela area das drogas ilicitas.
Uma vez que as penas cominadas por leis federais para crimes
semelhantes sao em geral mais graves, a simples perspectiva de
ser processado no sistema federal, em vez do estadual, constitui
forte ameaca para os réus.

Paraser justo com o Ministério Publico, como os Legislativos
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criaram novos crimes sem prover 0S recursos necessarios para
julgamento e punicdo de todos que poderiam ser condenados, 0s
promotores viram-se cada vez mais forcados a alocar recursos
exercendo sua discricdo para decidir entre denunciar e oferecer
cleméncia em troca de confissfes judiciais. A negociacao da pena,
sem duvida, desempenha um papel importante para preservar os
limitados recursos da Justica Penal. Todavia, visto que o direito
do qual os promotores tentam convencer os réus a abrir méo é
um direito constitucionalmente protegido, qual seja, o direito ao
julgamento, é bastante razoavel insistir que seja feito o maximo
possivel para assegurar que a negociacdo da pena seja um
processo justo e imparcial. Dificilmente seria possivel dizer que
a atual pratica de conceder poderes tdo amplos aos promotores
para compelirem confissdes de culpa e forcarem a cooperacao
dos réus atenda a esse padrao de imparcialidade. Permitir que
0S promotores ameacem 0s réus com a diferenca enorme que
existe, no momento da fixacdo da pena, entre admitir culpa e
seguir a julgamento serve apenas para destacar a discrepancia
entre promessa e realizacdo no sistema de Justica Penal norte-
americano e sua hipocrisia vis-a-vis o direito garantido pela
Constituicao dos Estados Unidos a um julgamento pelo juari.

O poder do Ministério Publico, ainda que amplo, ndo é
totalmente irrestrito. Ha muito a Suprema Corte dos Estados
Unidos julgou que o exercicio da discricionariedade dos membros
do Ministério Publico esta sujeito a restri¢cfes constitucionais.
A primeira vez em que a Suprema Corte abordou a questido da
acusacdo seletiva foi em sua decisdo seminal em Yick Wo v.
Hopkins (1886). Nessa acao, a Corte anulou a condenacao de Yick
Wo, denunciado por administrar uma lavanderia em situacéo
irregular, com base no exercicio improéprio dadiscricionariedade
da acusacdo. Uma portaria da cidade de Séao Francisco proibia
o funcionamento de lavanderias em prédios de madeira sem
o0 consentimento do Conselho Municipal. Em geral, o Conselho
concedia alvaras a requisitantes brancos, mas nao aos chineses.
Ao invalidar a decisdo do promotor, a Corte declarou que,
ainda que a lei seja justa e imparcial, caso ela seja “aplicada e
administrada por uma autoridade publica tendenciosa e de
ma-fé, de modo a discriminar na pratica entre pessoas que se
encontram em circunstancias semelhantes, no que diz respeito
a seus direitos, a negacéo da igualdade perante a lei encontra-se
ainda dentro do que proibe a Constituicao” (Yick Wo v. Hopkins,
1886, pp. 373-374). Em ac0es posteriores, contudo, a Corte deixou
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claro que nem todas as formas de acusacao arbitraria encontram-
se proibidas pela Constituicdo. A Constituicdo proibe acusacao
seletiva baseada em fundamentos como racga, género, religido e o
exercicio dos direitos da Primeira Emenda (Oyler v. Boles, 1962;
Wayte v. United States, 1985).

Embora a Corte moderna ainda sustente que € proibido aos
promotores instaurar agdes penais baseadas em fundamentos vedados pela
Constituicao, ela estabeleceu um limiar probatorio elevado para se provar o
exercicio impréprio da discricionariedade da promotoria. A Corte moderna
assume a posicao de que o mero efeito discriminatério nao é suficiente para
demonstrar uma violagdo constitucional. Para sair vencedora numa alegagéo
fundamentada na isonomia juridica, a parte deve apresentar provas que
demonstrem um proposito discriminatério (Washington v. Davis, 1976). Ao
contestar o exercicio impréprio da discricionariedade do Ministério Publico,
0 réu deve, portanto, demonstrar que o promotor tinha uma motivacéo
ndo admissivel. Os problemas envolvidos em demonstrar tal motivagdo sédo
enormes. Um promotor raramente admitiria que sua decisédo de apresentar
denudncia foi baseada em fundamentos vedados pela Constituicdo. A Corte
por enquanto reluta em disponibilizar outros meios para que 0s réus provem
as motivacBes dos promotores de justica. A recente decisdo da Corte em
United States v. Armstrong (1996) traz o melhor exemplo para ilustrar a
dificuldade que ela prépria criou para que 0s réus tentem apresentar provas
assim.

O caso Armstrong envolve a contestacdo de uma decis@o da promotoria
baseada em raca. Os réus em Armstrong eram todos negros e foram
indiciados por porte de crack e de armas. Os réus interpuseram pedido de
exibicéo de provas, alegando que haviam sido impropriamente selecionados
para serem processados na Justica Federal por causa do crack. Com base
em estatisticas demonstrando que ndo-negros estavam sendo processados
de forma desproporcional em foros estaduais, nos quais as penas séo mais
brandas, os réus buscaram uma ordem judicial para obrigar o Ministério
Publico Federal a exibir informacg6es relevantes a respeito da acusacgao
seletiva em casos de crack. O juizo de primeira instancia julgou procedente o
pedido, mas a Suprema Corte dos Estados Unidos reformou a decisao.

Ao cassar a decisdo que determinou a exibicdo de provas, a Corte
declarou a necessidade de instituir uma “barreira substantiva” para provar
alegacdes de seletividade na acusacéo. A Corte julgou que, antes de se exigir
dos promotores de justica que atendam a um pedido de exibicdo de provas
a respeito de acusacao seletiva, os réus devem atender ao requisito inicial
de demonstrar de maneira crivel que ha uma diferenca de tratamento de
pessoas em situacdo semelhante. A Corte fundamentou seu julgamento na
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separacgao de poderes entre Executivo e Judiciério e no interesse em facilitar
a aplicacdo efetiva da lei. A Corte argumentou que a deferéncia judicial a
discricionariedade dos promotores servia ao propoésito de evitar atrasos
desnecessarios nos processos penais e de proteger a acusagao de ser forcada
a revelar suas estratégias.

A sentenca em Armstrong coloca obstaculos a serem
superados pelos réus. Caso queiram requisitar a exibicao de
provas pela acusacdo, os réus devem antes demonstrar com
provas criveis que pessoas em situacdo semelhante ndo estao
sendo processadas, mas tais provas normalmente encontram-
se disponiveis apenas para a promotoria. Sem acesso a tais
provas, pode ser que 0s réus nunca consigam uma ordem de
exibicdo de provas ou nunca prevalecam numa contestacdo de
constitucionalidade da decisdo da promotoria. Dado o atual
entendimento pré-acusacado da Corte, ndo deveria causar espanto
ofatode que Yick Wo foiaprimeiraeaunicavezemque aSuprema
Corte anulou uma condenagdo com base na selecdo improépria dos
réus pelos promotores.

Mas a estipulacao de limites probatérios elevadissimos para
réus que pleiteiam a exibicéo de provas néo foi a inica medida que
a Corte tomou para isolar os promotores da supervisao judicial.
A Corte também fortaleceu o poder discricionario do Ministério
Pudblico ao relaxar as protecOes constitucionais incorporadas
na regra de exclusado de provas ilicitas e no principio do devido
processo legal (New York v. Quarles, 1984; Nix v. Williams, 1984;
United States v. Leon, 1984) e ao interpretar normas juridicas e
probatdériasembeneficiodaacusacdo (United Statesv. Mezzanatto,
1995). A postura passiva assumida pela Corte com relacao a
supervisdao do comportamento dos érgaos do Ministério Publico,
sem duavida, estimulou mentalidade na aplicacdo do direito de
que “os fins justificam os meios”. A abordagem de deferéncia
extrema a tomada de decisdo do Ministério Publico gerou grande
incentivo para que os promotores de justica tomassem iniciativas
acusatdrias ousadas e agressivas e para que colocassem a prova a
tolerancia judicial em relacdo a métodos altamente agressivos de
aplicacdo do direito.

A discricionariedade dos promotores em paises de direito continental

A despeito da percepcdo comum de que todos os sistemas juridicos
continentais funcionam mais ou menos da mesma maneira, ha diferencas
bem marcadas nas praticas de Justica Penal entre eles. No contexto da pratica
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acusatoria, o principio da obrigatoriedade da acusagdo esta longe de ser
aceito universalmente. A discricionariedade dos promotores de justica para
apresentar denancias difere entre os paises de direito continental, conforme
0 pais siga o “principio da oportunidade” ou o “principio da legalidade”. Em
paises que seguem o principio da oportunidade, os promotores contam com
um grau elevado de autonomia para tomar decisfes de acusacdo; eles tém
discricdo para levar em conta varios fatores de interesse publico ao decidir
se, em casos especificos, dentncias devem ou nado ser apresentadas. Em
paises que seguem o principio da legalidade, em comparagao, os promotores
devem apresentar dendncia sempre que existirem provas para sustentar a
culpa do acusado; consideracg@es de interesse publico séo irrelevantes para a
tomada de decisdo pelo Ministério Publico (FIONDA, 1995).

Poucos paises seguem um ou outro principio de maneira estrita.
Contudo, com base na medida em que um pais segue um ou outro principio,
os analistas sdo capazes de determinar se um pais segue o principio da
oportunidade ou o principio da legalidade. Por exemplo, os sistemas de
acusacdo da Franca e da Holanda séo classificados como seguidores do
principio da oportunidade, ao passo que os sistemas da Alemanha e da Italia
sdo categorizados como seguidores do principio da legalidade (FIONDA,
1995; GRANDE, 2000; VERREST, 2000).

Um avanco notével dos ultimos anos é o fato de que, mesmo em paises
que seguem o principio da legalidade, ha sinais de afastamento da aderéncia
estrita a obrigatoriedade da acdo penal. Essa tendéncia talvez seja mais
perceptivel no surgimento da transacdo penal na Alemanha e na Itélia. Algo
igualmente notavel, contudo, é que, a despeito da emergéncia da transacao
penal em paises de direito continental, nenhum desses paises permitiu que
seus promotores ganhassem vantagem transacional sobre o acusado a ponto
de estarem em posicdo de extrair confissGes sob forte pressdo. Esse ponto
fica bem ilustrado pela seguinte discussdo quanto aos institutos analogos da
transacdo penal na Franca, na Alemanha e na Itélia.

Franca

A Franca segue o principio da oportunidade. A aplicacdo do direito nédo
obriga que os promotores de justica apresentem dentincia em todos 0s casos
com vistas a obter as penas mais graves possiveis. Muito pelo contrario, um
principio bem estabelecido na Franca é o de que aos promotores, enquanto
membros do Judiciario, ndo foi confiada a tarefa de assegurar condenacg@es
em todas as acOes. A obrigacdo dos promotores €, antes, a de fixar uma
solugdo justa para o caso e apresenta-la ao juiz (SHEEHAN, 1975; VOUIN,
1970). Esse principio esta incorporado ao Cédigo de Processo Penal francés.
A disposicdo desse Cédigo que define a responsabilidade dos promotores
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estipula simplesmente que “os promotores recebem queixas e acusacgdes e
decide o que fazer com elas” (Codigo de Processo Penal francés, art. 40).
Essa redacao é interpretada como permitindo aos promotores ndo promover
a acdo penal mesmo que existam provas suficientes da culpa de um acusado.
As estatisticas disponiveis na Franca indicam que, assim como nos Estados
Unidos, a maioria dos casos notificados ao Ministério Publico ndo termina
em julgamento criminal. Estima-se que 50 a 80% dos casos que chegam ao
conhecimento dos promotores de justica franceses sejam encerrados sem
que seja dado inicio a persecucdo penal (FRASE, 1990; VERREST, 2000;
WEST, DESDEVISES, FENET, GAURIER, & HEUSSAFF, 1993)

O direito francés classifica os crimes em trés categorias: contravengfes
(infracBes penais leves), delitos (infracGes penais intermediarias) e crimes
(infracBes penais graves). Correspondendo a esses trés tipos de infragao
penal, existem trés tipos de juizo de primeira instancia. As contravenc¢fes
sdo julgadas no Tribunal Policial; os delitos, no Tribunal Correcional; e os
crimes, no Tribunal Criminal (TERRILL, 1999). O processo de triagem
preliminar difere conforme o tipo de infrac@o envolvida e o tribunal em que
a acdo sera instaurada. A lei impde uma triagem rigida para casos que serao
julgados como crimes no Tribunal Criminal. Assim que se decide que uma
acao serd julgada no Tribunal Criminal, o promotor deve enviar a mesma
ao juiz auxiliar para uma investigacao judicial. Se o juiz auxiliar encontrar
provas suficientes para encaminha-la a julgamento, a agao deve ser remetida
a camara de indiciamento para nova triagem. O papel dos promotores de
justica é bastante limitado em ac¢des que envolvam investigacao judicial. Os
promotores tém discricdo para tomar a deciséo inicial quanto a submeter a
acdo ao exame do juiz auxiliar, mas uma vez submetida ao juiz auxiliar, os
promotores perdem o controle sobre a acdo. Apds finalizada a investigacao
do juiz auxiliar, os promotores devem seguir as recomenda¢8es do mesmo
para a decisdo (FRASE, 1990; TOMLINSON, 1983; WEST ET AL., 1993).

Em contraposicdo a triagem rigida de agbes a serem julgadas no
Tribunal Criminal, o direito francés ndo exige qualquer triagem preliminar
paracasos aserem julgados no Tribunal Correcional ou no Tribunal Policial.
Os promotores tém autoridade exclusiva para decidir se um caso deve gerar
um processo penal ou ser extinto. Por causa dos incbmodos procedimentos
envolvidos na promog¢do de uma agdo penal no Tribunal Criminal,
compreende-se que 0S promotores vejam com reservas a perspectiva de
julgar ai todos os crimes no Tribunal Criminal. Embora a lei exija que todos
0s crimes sejam julgados no Tribunal Criminal, os promotores podem
contornar essa limitacdo acusando um infrator que cometeu um crime
apenas por delito ou contravencdo. O poder de reduzir o enquadramento
da infracdo denunciada é conhecido como correcionalizacdo. E esse
poder de correcionalizacdo que os analistas norte-americanos mencionam

Revista do CNMP - n®1 - 2011



como sendo o anélogo francés da transagdo penal (FRASE, 1990; B. L.
GOLDSTEIN & MARCUS, 1977; TOMLINSON, 1983).

A correcionalizacdo de um crime, reduzido a delito ou contravencao,
é sem duavida semelhante a reducdo da acusacdo usada pelos promotores
norte-americanos. As diversas razfes citadas pelos promotores de
justica franceses para correcionalizar um crime sdo também similares
aquelas apresentadas pelos promotores norte-americanos para reduzir as
acusacOes. Os promotores franceses podem correcionalizar um crime para
evitar sujeitar os réus a possibilidade de penas mais graves impostas pelo
Tribunal Criminal. As vezes, embora uma infracdo constitua tecnicamente
um crime, o promotor pode considerar que, sob aquelas circunstancias
especificas, ndo seria apropriado sujeitar o réu a pena severa prescrita para
essa infragdo. O promotor pode, entdo, denunciar o réu por uma infracéo
mais leve a fim de evitar a punigdo severa. Os promotores podem também
usar a correcionalizacdo como modo de desafogar a congestionada pauta do
Tribunal Criminal (FRASE, 1990; LEIGH & ZEDNER, 1992; TOMLINSON,
1983).

As semelhancas entre a transacdo penal norte-americana e a
correcionalizacdo francesa, contudo, acabam ai. Na Franca, ndo ha nada
indicando que a reducdo de acusacfes ou a decisdo de correcionalizar um
crime resulte de transacgdes e negociagdes entre acusacao e defesa. A deciséo
de correcionalizar é tomada unilateralmente pela promotoria. O Unico papel
que os réus desempenham é o direito que tém de rejeitar essa decisdo. Uma
vez que 0s réus gozam de prote¢des processuais mais elaboradas quando
sdo julgados no Tribunal Criminal, caso estejam dispostos a arriscar receber
penas mais severas se condenados, podem insistir para serem julgados no
Tribunal Criminal. Na realidade, contudo, poucos réus preferem contestar
as decisdes da promotoria de correcionalizar um crime reduzindo-o a delito
ou contravencdo (FRASE, 1990; TOMLINSON, 1983).

No sistema norte-americano, a promessa de um promotor de reduzir as
acusacOes é normalmente feita com a condi¢do de que o réu confesse plena e
irrevogavelmente sua culpa. Em comparacao, a decisdo do promotor francés
de correcionalizar um crime nédo depende de confissdo do acusado. Quanto as
prote¢Oes processuais garantidas aos suspeitos, o direito francés as concede,
em comparacdo com o direito norte-americano, de forma muito limitada no
estagio de investigacao policial. De acordo com a lei francesa, o acusado tem
direitoapermaneceremsiléncio, masapolicianaoestaobrigadaalheinformar
isso. Um direito limitado a assisténcia de um advogado no inquérito policial
so foi introduzido no processo penal francés em 1993. Conforme consigna
a lei reformada, os suspeito tém direito a buscar auxilio juridico apenas
20 horas ap6s a detencao (FIELD & WEST, 1995; HATCHARD, HUBER, &
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VOLGER, 1996). Durante as primeiras 20 horas, a policia conta, pois, com
a oportunidade de interrogar os suspeitos sem lhes informar que possuem
o direito de permanecer em siléncio e sem prover-lhes um representante
legal. Uma vez que nesse estagio os suspeitos ndo estdo representados por
advogado, é pouco provavel que facam confissdes na expectativa de levar os
promotores a se decidirem por reduzir o enquadramento de suas infracdes.

Além disso, no direito francés, a admissdo de culpa por um réu nédo
substitui o julgamento, e uma confissdo nunca € irrevogavel. Mesmo apés
admitir sua culpa, um réu pode ainda passar pelo julgamento. A decisédo do
réu de nao refutar sua culpa, contudo, abreviara seu julgamento. Um réu
pode voltar atras em sua confissdo a qualquer tempo, seja antes ou durante o
julgamento. A retratacdo do réu, contudo, ndo impede que sua confissao seja
apresentada em juizo. A confissdo do réu, retratada ou néo, seré apresentada
para ser examinada pelo juiz. O unico efeito causado por uma retratacdo é o
de que, nessas situacdes, 0 promotor ird apresentar ao juiz tanto a confissao
do réu quanto o fato de que ele se retratou da mesma (WEST ET AL., 1993).

Diferentemente dos promotores de justica norte-americanos, que tém
poder ilimitado para retirar acusagfes antes e depois de oferecida a denuncia,
a ampla autoridade acusatéria dos promotores franceses esta confinada
a deciséo inicial de apresentar uma denuncia ao juiz. Apés apresentarem
denlncias ao juiz auxiliar ou ao tribunal que as devem examinar, 0S
promotores ndo podem mais retird-las sem a aprovacdo do juiz auxiliar
ou do tribunal (FRASE, 1990; TOMLINSON, 1983). A impossibilidade de
retirar acusacdes depois de oferecida a denuncia impossibilita também
gue os promotores franceses usem a sobreacusacdo como meio de coagir
0 acusado a cooperar. Uma vez que o Ministério Publico ndo pode retirar
acusacOes depois de apresentada denuncia, se as acusa¢fes ndo forem
sustentadas por provas suficientes, elas podem apenas ser rejeitadas pelo
juiz auxiliar ou pelo tribunal (FRASE, 1990; WEST ET AL., 1993). Do
ponto de vista do promotor, apresentar dentincia com acusagdes que seriam
rejeitadas por falta de sustentacdo adequada em provas seria despropositado
e ainda refletiria negativamente sobre sua carreira. E dificil imaginar que
promotores cautelosos queiram arriscar sua reputacdo profissional pela
vantagem duvidosa de usar a sobreacusacao como meio de induzir o acusado
a cooperar.

Outra arma poderosa a disposi¢cdo dos promotores norte-americanos
é a pratica de denunciar os réus por multiplos crimes. O que faz disso uma
ameaca poderosa é a probabilidade de que os réus sejam submetidos a
penas cumulativas se condenados. Os promotores franceses, com sua ampla
discricionariedade, podem certamente decidir apresentar denuncia por
multiplos crimes contra um acusado. Em vista da lei francesa de fixacao
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da pena, contudo, é pouco provavel que essa tatica fornega aos promotores
uma ferramenta para induzir o acusado a cooperar. A lei francesa proibe a
imposicdo de penas cumulativas em ag¢des envolvendo multiplas infragdes.
Isso significa que, ainda que um acusado seja condenado por multiplas
infracBes, pode-se prolatar apenas uma sentenga, agravando a pena do crime
com maior pena cominada. A pena maxima para a infragdo mais grave néo
pode ser aumentada com o fundamento de que o acusado foi condenado por
infracBes colaterais (FRASE, 1990; WEST ET AL., 1993).

Na Franca, a discricionariedade do Ministério Publico pode também
ver-se limitada pelas vitimas. O direito francés oferece as vitimas vérias
maneiras de contestar a decisdo do Ministério Publico de ndo promover a
acdo penal. Ele também reconhece as vitimas o direito de buscar indenizacgéo
integrando a lide como partes civis. A lei prevé duas maneiras para as vitimas
fazerem isso. Elas podem requisitar sua inclusdo como parte na a¢éo penal ja
instaurada pela promotoria. Contudo, se a promotoria se negar a promover
a acao, as vitimas podem abrir processo de indenizagao no juizo penal por
si proprias. Caso uma vitima decida abrir um processo de indenizagdo no
juizo penal, o promotor estara obrigado a instaurar a acdo penal, mesmo
que tenha inicialmente se negado a fazé-lo (TERRILL, 1999; WEST ET AL.,
1993).

As vitimas também podem impedir a promotoria de correcionalizar
um crime rebaixando-o a delito ou contravencdo. Caso a vitima queira
pleitear uma pena mais severa do que o Tribunal Correcional ou o Tribunal
Policial podem impor, ela deve apresentar uma queixa diretamente ao juiz
auxiliar examinador requerendo que este dé inicio ao inquérito judicial para
a acdo. O encaminhamento pela vitima ao juiz auxiliar tem o mesmo efeito
daquele feito pelos promotores. Assim que um caso tiver sido encaminhado
ao juiz auxiliar, o Ministério Publico deixa de ter controle sobre o mesmo. O
juiz auxiliar, caso encontre provas suficientes, pode ordenar ao Ministério
Publico que promova a agao penal no Tribunal Criminal (TOMLINSON,
1983; WEST ET AL., 1993; ZAUBERMAN, 1991).

Deve-se observar que a correcionalizagdo ndo € o Unico meio disponivel
aos promotores franceses para evitar longos julgamentos no Tribunal
Criminal. Desde o inicio da década de 1980, tem havido um crescimento
constante do numero de infragdes criminais cometidas na Franga. A lei
francesa oferece aos promotores varias opcdes para que possam dar cabo
desse numero drasticamente aumentado de agbes em tempo habil. Em
infracdes leves, em vez de promover a a¢do penal, o promotor pode emitir
uma ordem a policia para que esta apresente uma adverténcia oficial ao
infrator. Em casos de vandalismo ou de pequenos furtos, o promotor pode
pedir que o infrator repare o dano ou a perda sofrida pela vitima como

Revista do CNMP - n® 1 - 2011

207



208

condigdo para dispensar a ac¢do. O promotor pode também resolver uma
acdo por conciliacdo. Caso possa-se realizar um acordo por conciliacdo entre
a vitima e o infrator, o promotor de justica pode decidir encerrar a agdo
sob a condicédo de que o infrator cumpra os termos do acordo (p.ex., pague
indenizacdo a vitima) (VERREST, 2000).

Para ofensas cujas penas ndo ultrapassam sete anos de prisao, a lei
permite aos promotores, com 0 consentimento do acusado, promover a
acdo por meio de procedimentos sumarios de julgamento (comparution
immédiate, comparecimento imediato). Esses procedimentos sdo utilizados
normalmente em ocorréncias nas quais os infratores sdo pegos em flagrante.
Nos procedimentos sumarios, 0s suspeitos, apdés uma breve reunido com
seus advogados, sdo imediatamente levados a julgamento. Os promotores,
contudo, ndo tém controle exclusivo sobre esses procedimentos. O juiz tem
autoridade final para decidir se os procedimentos sumarios sao apropriados.
O juiz pode decidir adiar o processo ou remeter o caso de volta ao promotor
se julgar que as investigacdes para o mesmo foram insuficientes (VERREST,
2000).

Alemanha

O interesse do sistema de acusacéo aleméo para os reformadores norte-
americanos encontra-se em grande parte no principio da obrigatoriedade
da agdo penal. Muitos leitores norte-americanos acreditam que, segundo
a norma da agdo penal obrigatoria, os promotores de justica ndo disp6em
de qualquer discricionariedade e sejam obrigados a promover todas as
acOes para as quais haja provas. Essa visdo, contudo, ndo representa um
entendimento correto. A obrigatoriedade acdo penal foi incorporada ao
Codigo Penal alemé&o em 1877, quando da promulgacéo de seu projeto inicial
(FIONDA, 1995). A inclusdo dessa norma no Cdédigo tinha como objetivo
alcancar uma aplicagdo igualitaria do direito e impedir a possibilidade de
gue promotores se valessem de seu poder para perseguir oponentes politicos
(SCHRAMM, 1970). Desde 1877, uma grande variedade de novas disposi¢cdes
com vistas a ampliar a discricionariedade dos promotores foi incorporada ao
Cadigo. Essas novas disposicdes levaram a uma erosao gradual do principio
da obrigatoriedade da acao penal.

A tdo celebrada norma da agdo penal obrigatéria esta prescrita na
secdo 152 (I1) do Codigo de Processo Penal alemao. Essa secdo dispbe que
0s promotores devem “promover acdo contra todos o0s crimes ajuizaveis,
na medida em que haja bases factuais suficientes”. O Cédigo, contudo,
contém varias excecdes a essa regra. Uma das principais estd consignada
na secdo 153a. Essa secdo, que foi adicionada ao Cédigo em 1975, autoriza
0s promotores a se absterem de promover agdo contra qualquer infracéo
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leve desde que o acusado concorde em pagar uma quantia em dinheiro a
uma instituicdo de caridade ou ao Estado. Essa se¢do, quando promulgada,
destinava-se a limitar a discricionariedade dos promotores de justica apenas
a casos de contravencdo penais. Esperava-se que 0s promotores, guiados
pela norma da obrigatoriedade da acéo penal, exercitassem o poder de néo
promover acdo somente em casos de contravencoes triviais (LANGBEIN,
1979).

Sua implementacéo desde que promulgada, contudo, demonstra que os
promotores de justica vém utilizando referida norma penal para descartar
infracdes tanto leves quanto graves. As exce¢Bes a regra da obrigatoriedade
da acdo penal deram ensejo ao desenvolvimento da transacdo penal alema.

Aorigem datransacédo penal na Alemanha pode ser remetida
ao inicio da década de 1970. De principio, a pratica transacional
tinha alcance limitado e se restringia a infracdes leves. Ja em
meados da década de 1970, com o aumento das a¢des contra
crimes de colarinho branco e crimes relacionados as drogas, a
negociacdo da pena ficou mais frequente. Desde a década de
1990, a popularidade da transacao penal cresceu, e isso pode ser
atribuido diretamente ao forte aumento dos crimes de colarinho
branco, dos crimes contra a economia, daqueles relacionados as
drogas, bem como do aumento do niumero de acdes na esteira
da reunificacdo alema. A transacao penal, como observaram os
analistas, ocorre com maior frequéncia em casos envolvendo
crimes de colarinho branco, evasado tributaria, narcoéticos e
crimes ambientais (DUBBER, 1997; FRASE & WEIGEND, 1995;
HERRMANN, 1992; SWENSON, 1995).

Na Alemanha, a transacao penal assume diferentes formas.
As formas mais comumente identificadas sdo: 1) negociacdo
para suspensao condicional da agdo conforme a secédo 153a, 2)
negociacdo gquanto a ordens de pena, e 3) negociacdao quanto
a confissdes. A secao 153a permite que o promotor de justica
suspenda a promocdo da acdo de modo condicional quando
o crime é leve e o interesse publico ndo exige a agcao penal. De
acordo com essa secao, 0s promotores podem se abster de
promover a acdo contanto que o criminoso ou proveja alguma
forma de compensacado paraavitima ou pague uma quantiaauma
instituicdo de caridade ou ao Tesouro. Desde sua promulgacéo
em 1975, a secao 153a abriu a possibilidade de que a acusacao e a
defesa negociem para determinar se uma ocorréncia sera ou nao
resolvida por acordo.

Em casos complicados, se a promotoria acreditar que
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investigacOes adicionais tomarao tempo demais, ela pode propor
0 acordo com base nessa secdo. Para induzir os réus a anuirem
com a proposta de acordo, os promotores podem deixar claro
para o advogado de defesa que a oferta é uma oportunidade Unica
e que, se for recusada, ndo havera outra chance de negociacao.
O advogado de defesa pode também influenciar a decisdo da
promotoria de resolver o caso por acordo. Em conformidade com
a lei alema, durante o julgamento, a defesa tem direito a requerer
que o juiz considere novas provas favoraveis ao acusado. Para
induzir o Ministério Publico a celebracdo de um acordo antes
que a acao va a julgamento, a defesa pode ameacar interpor
varias petic¢oes solicitando que o juiz examine provas adicionais.
Diante da preocupacéo de que tais jogadas atrasem o julgamento,
a promotoria pode concordar em fazer um acordo valendo-se
da secdo 153a (ALBRECHT, 2000; FRASE & WEIGEND, 1995;
HERRMANN, 1992).

A segunda forma de transacé&o penal surge do procedimento
da ordem de pena. A ordem de pena é um documento, preparado
pelo promotor, que contém o crime do acusado e a pena para
esse crime. As penas registradas na ordem de pena incluem
multas diarias, suspensao condicional da prisdao por até um ano,
cassacao da carteira de motorista e apreensao dos produtos do
crime. O promotor precisa obter o consentimento de um juiz para
tornar a ordem juridicamente vinculante. Obtida a autorizacado
judicial, o promotor despacha a ordem para o acusado. Este tem
14 dias para decidir se aceita a ordem ou se pede para ser levado
a julgamento.

O que torna a ordem de pena atraente para o acusado sdo as penas
menos severas que contém, em comparagdo com as penas que poderiam ser
impostas se ele fosse condenado apds julgamento. Na grande maioria dos
casos, a pena contida na ordem de pena é a de multa. Ao pagar a multa, o
acusado evita o constrangimento, a publicidade e os gastos do julgamento.
De acordo com esse procedimento, embora exista a possibilidade de que o
acusado receba penas mais severas ao escolher ir a julgamento, a rejeicdo da
ordem de pena nao resulta automaticamente em pena mais elevada. Se o juiz
tiver que agravar a pena do acusado ap0s o julgamento, ele devera indicar as
razdes dessa deciséo. A rejeicdo da ordem de pena, por si, ndo é fundamento
suficiente para elevar a gravidade da pena a ser imposta ao acusado. N&o ha,
assim, evidéncias demonstrando que a promotoria use a possibilidade de
penas mais graves para pressionar o acusado a aceitar uma ordem de pena
(FRASE & WEIGEND,1995; HERRMANN, 1992).
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A terceira forma de transacéo penal € a negociacdo de uma
confissdo. Na Alemanha, assim como na Franca, a confissao do
acusado e a admissao de culpa ndo substituem o julgamento.
A vantagem para o promotor de obter uma confissdo é que a
admissao de culpa pelo acusado pode abreviar a duracao do
julgamento. Um ponto que distingue claramente a negociacdo de
confissbes alema e a transacado penal norte-americana é o papel
do juiz no processo transacional. A transacéo penal nos Estados
Unidos é normalmente uma negociacao entre promotor de justica
eadvogadodedefesa.Ojuizndo participaativamente datransacao.
Na Alemanha, antes de apresentar uma denudncia formal, o
promotor desempenha um papel importante na negociacdo com
a defesa de uma possivel confissao do acusado; o promotor pode
propor incluir na dendncia menos crimes do que supostamente
foram cometidos ou buscar uma pena mais indulgente em juizo.
Assim que a denuncia for apresentada, contudo, o juiz podera
participar mais ativamente na negociacao da confissao.

Um juiz que se vé diante de um grande acumulo de processos
em sua pauta pode entrar em contato com o advogado de defesa
e perguntar se o acusado estaria disposto a fazer uma confissao
no inicio do julgamento. Para encorajar o acusado a confessar, o
juiz pode indicar o limite maximo que pode ser imposto da pena.
Segundoaleialema,ojuiznaopodefazerumacordodefinitivoatéo
final do julgamento. O entendimento alcancado entre juiz e defesa
€, por isso, ndo vinculante de jure. Na maioria das vezes, contudo,
se o acusado concordar em confessar, a pena que receberaao final
estaraabaixo do limite maximo indicado pelo juiz. As negociacdes
podem também acontecer durante o julgamento. Por exemplo, a
defesa pode concordar em nao requisitar provas adicionais ou
prometer ndo apresentar contestacdo em troca de concessdes
do juiz na fixacdo da pena (DUBBER, 1997; HERRMANN, 1992;
SWENSON, 1995).

A popularidade alcancada pela negociacdo da pena na
Alemanha, antes louvada como um pais sem transacao penal,
representa sem dudvida um dos avancos mais significativos da
pratica processual em paises de direito continental europeu. A
transacado penal alema, contudo, difere em varios aspectos da
pratica transacional dos Estados Unidos. Na Alemanha, a decisao
tomada pelo réu de confessar sua culpa apds negociar com a
promotoria é normalmente bem informada. No sistema alemao,
0 advogado de defesa tem direito, no estagio de preé-julgamento,
de inspecionar os articulados do promotor em sua plenitude. Nas
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negociacdes com o promotor, a defesa costuma ter conhecimento
pleno da forca das provas da acusacdo. Esse direito amplo de
acesso as provas antes do julgamento, torna mais facil, por um
lado, que o advogado de defesa dé conselhos bem informados
aos réus; por outro lado, ele torna mais dificil para a promotoria
recorrer a taticas como a sobreacusacao ou a acusacao de crimes
nao sustentados por provas (FRASE & WEIGEND, 1995; SWENSON,
1995).

Os promotores aleméaes podem, de fato, usar a tatica de
retirar acusacodes colaterais como forma de encorajar o acusado
a admitir a culpa. Essa negociacédo das acusacles, contudo, nao
€ conduzida sob forte pressdo. Na Alemanha, embora a proposta
de retirar acusacfes possa incentivar o acusado a cooperar, 0s
promotores ndo estdo em posicao de elevar drasticamente a
gravidade da pena em ac6es envolvendo infracées multiplas. O
direito aleméao nao permite a imposicdo de penas cumulativas.
Os promotores, por isso, ndo podem nutrir a expectativa de que
uma ameaca de acusacao por multiplos crimes va pressionar o
acusado a confessar culpa ou a cooperar com o governo (FRASE
& WEIGEND, 1995; SWENSON, 1995).

Na Alemanha, o poder discricionario do promotor também é limitado
pelas vitimas. Contrastando com sua posicdo fraca no sistema norte-
americano, as vitimas podem, na Alemanha, tomar diversas medidas
para influenciar as decisdes acusatérias do promotor. Caso a vitima nao
esteja satisfeita com a decisdo do promotor de nédo instaurar a acdo, ela
pode protocolar uma queixa formal junto ao promotor chefe. O promotor
chefe deve, internamente, examinar a decisdo questionada pela vitima e
determinar se a acdo deveria ser promovida. Se o promotor chefe mantiver
a decisdo de ndo instaurar a acdo penal, a vitima tera direito a requerer um
reexame do caso por um tribunal de segunda instancia. O direito da vitima
de requerer reexame judicial, contudo, limita-se a casos em que a deciséo
inicial do promotor de ndo mover a a¢do é tomada com base em fundamentos
probatdrios. Nesses casos, se 0 juiz considerar que as provas séo suficientes,
0 promotor podera receber ordens de promover a acdo penal. A vitima néo
tem direito de pedir ao tribunal que reveja a decisdo do promotor de nao
instaurar acdo quando esta se basear em fundamentos de politica publica
(por exemplo, a convicg¢do do promotor de que o interesse publico ndo pede a
acdo penal) (ALBRECHT, 2000; FIONDA, 1995).

O sistema alemao impde mais restricbes ao exercicio da
discricionariedade dos promotores de justica, mas esse sistema
nao é de forma alguma perfeito. O Ministério Publico alemao
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esta organizado em nivel estadual, ndo em nivel nacional. Essa
estrutura organizacional fragmentada dificulta a manutencéo da
tomada de decisdo uniforme por todo o sistema. Normalmente
existem diretrizes nos Ministérios Publicos locais para ajudar os
promotores a tomarem suas decisf6es. Essas diretrizes, contudo,
diferem de um local para o outro. Os critérios legais para a
ndo instauracdo da acdo penal, tal como a falta de interesse
publico e a gravidade do crime, estdo quase sempre sujeitos a
interpretacdes diferentes. Para reduzir essas discrepancias,
alguns estados tentaram impor normas de validade em todo
o0 estado. Essas normas, todavia, tendem a ser curtas e pouco
detalhadas, diminuindo a probabilidade de que direcionem
de forma eficiente a discricionariedade dos promotores de
justica (FIONDA, 1995). Apesar dos pontos fracos, ha no sistema
alemdo uma particularidade que torna seus promotores mais
responsabilizaveis que 0s promotores norte-americanos: a
exigéncia de que apresentem razdes escritas quando descartarem
acOes. Tal exigéncia, sem duvida, encoraja os promotores a
refletir mais cuidadosamente sobre suas decisdes e a basea-las
em fundamentos defensaveis.

Italia

Estudiosos do direito comparado observaram, nas ultimas décadas, a
tendéncia de convergéncia entre o sistema do direito continental europeu
e aquele do common law (FRASE & WEIGEND, 1995; GLENDON, 1984;
ZWEIGERT & KATZ,1987). Asrecentes mudancgas no sistema de Justica Penal
da Italia oferecem talvez o melhor exemplo das tendéncias de convergéncia
entre os dois sistemas. A adog¢éo pela Itélia, em 1989, de seu novo Cédigo de
Processo Penal atraiu grande atengdo da comunidade juridica internacional.
Um das caracteristicas mais notaveis desse novo codigo é a insergao de
elementos do procedimento acusatério no processo penal italiano, que tem
profundas raizes no procedimento inquisitorio (FASSLER, 199 1; PIZZI &
MARAFIOTI, 1992). No contexto da pratica de acusacao, o que € igualmente
notavel é a introducdo de analogos da transacao penal no sistema italiano de
Justica Penal.

Antes da adoc¢do do novo codigo, a Italia era um dos poucos paises
gue seguia o principio da legalidade em seu sentido mais estrito. A adeséo
estrita a esse principio tinha resultado num acimulo tremendo de processos
judiciais. Uma vez que ndo existiam mecanismos para evitar julgamentos
no direito processual penal da Italia, seu sistema dependia principalmente
da concessdo regular de anistias como forma de desafogar o acUmulo de
processos. As anistias, contudo, estavam longe de solucionar o problema.
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Assim, encontrar uma forma de resolver o problema do congestionamento
processual tornou-se uma das principais tarefas dos redatores do projeto
para o novo codigo. Este codigo, embora ndo use a expressdo transagao
penal, contém dois procedimentos que permitem a imposi¢do de pena sem
um julgamento completo. Esses procedimentos especiais ficaram conhecidos
como os analogos italianos da transacdo penal (BOARI, 1997; GRANDE,
2000; MACK, 1996; J. J. MILLER, 1990; VAN CLEAVE, 1997).

Os procedimentos em questédo sdo: 1) penas acordadas pelas partes
e 2) julgamentos abreviados ou sumarios. Com o procedimento das penas
acordadas pelas partes, a acusacdo e a defesa podem entrar em acordo quanto
a pena apropriada a ser imposta ao réu sem que este passe pelo julgamento.
A lei exige, para que as partes firmem tal acordo, que a pena final ndo exceda
dois anos de prisdo. Esse requisito legal ndo proibe que o procedimento
seja usado em crimes puniveis com mais de dois anos de prisdo. Significa
apenas que, levadas em consideracdo todas as circunstancias envolvidas, se
0 promotor de justica e o advogado de defesa concordarem que a sentenca
final ndo ultrapassara dois anos de prisdo, pode-se aplicar o procedimento
(GRANDE, 2000; VAN CLEAVE, 1997).

O acordo firmado entre o Ministério Publico e a defesa
estara sujeito ao reexame judicial. O Codigo de Processo Penal
italiano traz os padrodes especificos pelos quais o juiz deve avaliar
as penas acordadas entre as partes. O juiz precisara avaliar se
as partes determinaram corretamente a natureza do crime e se
a pena acordada entre elas partes é apropriada a luz das provas
disponiveis. O acordo podera ser rejeitado caso o juiz acredite
haver impropriedades (Cédigo de Processo Penal italiano, art.
444).

Na Italia, a Constituicdo exige que os juizes fundamentem
todas as ac¢des judiciais dispositivas por escrito (Constituicdo
italiana, art. 102[1]). Ap6s a adocao do novo Codigo de Processo
Penal, surgiu a polémica de saber se o0s juizes deveriam
fundamentar por escrito suas avaliacfes de penas acordadas
pelas partes. Argumentou-se que o requisito constitucional néo
se aplicavaacasosem que o juiz estivesse apenas desempenhando
a funcao de aceitar penas acordadas pelas partes (VAN CLEAVE,
1997). O Tribunal Constitucional Italiano, contudo, rejeitou esse
argumento, declarando que, mesmo quando impd&em penas
acordadas pelas partes, os juizes devem emitir razdes escritas
(decisédo de 29 de marco, 1993). Essa decisdo indica de forma
incisiva que o Tribunal Constitucional Italiano n&o deseja que 0s
juizes atuem como simples aprovadores automaticos e endossem
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todos os acordos feitos entre as partes. Segundo a decisdo da
Corte, os juizes devem exercer fielmente seus deveres judiciais
para assegurar que os acordos firmados entre as partes estejam
de fato em conformidade com a lei.

Nos Estados Unidos, antes que um juiz receba e aprove uma
transacéao, esta deve ter sido acordada entre acusacéo e defesa. Os
promotores tém total liberdade para nédo propor transacao ao réu
ou para interromper uma transacdo dessas a qualquer momento
apo6s iniciadas as negociacdes. O procedimento italiano, em
compensacéo, ndo concede aos promotores o poder absoluto de
negar aos réus aoportunidade de transacionar com o governo. Nas
penas acordadas pelas partes, faz-se necessario o consentimento
do promotor de justica; exige-se, contudo, que ele ndo retire seu
consentimento desarrazoadamente (Cédigo de Processo Penal,
art. 448[I]). Ao rejeitar o pedido de um réu de acordar a pena
entre as partes, o Ministério Publico precisa justificar por escrito
sua decisdo, e essa justificativa estd sujeita a avaliacéo judicial.
Tecnicamente, a rejeicao pela promotoria do pedido de acordo
do réu ira forcar o julgamento da acédo. Contudo, se durante
o0 julgamento o juiz considerar que a negativa do promotor ao
pedido de acordo foi desarrazoada, o juiz podera conceder a
pena reduzida originalmente requisitada pelo réu (BOARI, 1997;
GRANDE, 2000; VAN CLEAVE, 1997).

O rito sumario é outro procedimento destinado a desobstruir os
tribunais ao decidir a¢des de forma rapida. Em contraste com as penas
acordadas pelas partes, que podem ser iniciadas tanto pela acusacdo quanto
pela defesa, o julgamento de rito sumario pode ser requisitado somente pelo
réu. Na audiéncia preliminar, o réu pode pedir que o juiz julgue a acdo com
base nas provas acumuladas até o momento. Embora esse procedimento
ndo possa ser iniciado pelo promotor, o consentimento deste é necessario.
Havendo consentimento do promotor para o pedido do réu, o juiz determinara
se é possivel decidir usando o rito sumario. Caso determine que a a¢ao pode
ser julgada dessa forma, o juiz proferirad a sentenca condenatéria (Cédigo de
Processo Penal italiano, arts. 438, 440[1], 442). O incentivo para que 0s réus
se valham desse procedimento especial é que, se condenados por ele, suas
penas serdo obrigatoriamente reduzidas de 1/3 em relagcdo a pena que seria
imposta caso houvessem sido condenados apés um julgamento completo
(Codigo de Processo Penal italiano, art. 442[2]).

Um ponto interessante, novamente, é o papel do promotor de justica.
Exige-se o consentimento do promotor antes que uma agéo possa ser julgada
pelo rito sumario. Mas exige-se também que o promotor ndo retenha seu
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consentimento desarrazoadamente (Cédigo de Processo Penal italiano,
art. 440[1]). A negativa pelo promotor ao pedido do réu de ser julgado pelo
procedimento sumario tem o efeito de forcar a agao a passar pelo julgamento
pleno. Se ojuiz, contudo, entender que a negativa do promotor é desarrazoada,
ele podera consentir ao réu a reducao de 1/3 da pena (GRANDE, 2000; VAN
CLEAVE, 1997).

Ndo ha qualquer disposicdo explicita no Codigo de Processo Penal
italiano exigindo que os promotores de justica apresentem razdes para
sua negativa ao pedido de um réu de resolver a acdo pelo procedimento
abreviado. Contudo, o Tribunal Constitucional italiano tem julgado que a
fundamentacédo da negativa de consentimento € um requisito constitucional.
O motivo basico para que o Tribunal imponha tal obrigacéo é assegurar que
0s juizes possam avaliar a adequacédo das decisdes dos promotores (Deciséo
de 8 de fevereiro de 1990; Decisdo de 18 de abril de 1990; Decisdo de 15
de fevereiro de 1991). O Tribunal apresentou dois fundamentos para suas
decisdes de sujeitar a negativa do promotor ao escrutinio judicial. O primeiro
é o principio da igualdade entre acusacdo e defesa. O Tribunal raciocinou
gue, uma vez que a negativa afetaria a escolha final das penas, o principio
da igualdade exige um reexame judicial dessa decisdo do promotor. A
segunda razéo que leva o Tribunal a insistir no reexame judicial baseia-se na
preocupacédo de que dar aos promotores de justica o poder para decidir quem
pode se valer do rito sumario sem sujeitar esse poder ao reexame judicial
pode ocasionar a aplicacdo de penas diferentes a réus que se encontram em
situacdes semelhantes.

Comparacao e observacoes

Trés décadas se passaram desde o grande debate dos
anos 70 quanto aos méritos de se reformar o sistema norte-
americano com base nos modelos continentais. Os ultimos 30
anos testemunharam mudancas drasticas nos sistemas juridicos
continentais. A emergéncia da transacdo penal representa
uma das mudancas mais significativas ocorridas nos sistemas
de direito continental europeu. Hoje, nenhum dos principais
paises de direito continental pode ser descrito como uma terra
sem transacao penal. Apesar da recente expansdo da autonomia
dos promotores de justica nos paises de direito continental,
continua valido afirmar que a discricionariedade dos promotores
continentais esta sujeita a controle e supervisao muito mais
estritos do que a dos promotores norte-americanos. Além disso,
a despeito da emergéncia neles da transagédo penal, nenhum
pais de direito continental permitiu que esse instituto fosse
conduzido de modo a exercer fortes pressdes sobre 0s réus. Se a
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meta for reduzir o alcance da discricionariedade dos promotores
e sujeitar essa discricionariedade a controle e supervisdo mais
significativos, entdo o sistema norte-americano pode ainda se
beneficiar da experiéncia dos paises de direito continental.

Ao se compararem o sistema inquisitério e o acusatorio,
reconhece-se em geral que o sistema inquisitéorio da muito
mais énfase a busca da verdade substantiva, ao passo que o
sistema acusatério enfoca mais a imparcialidade processual
para os adversarios (EHRMANN, 1976; MERRYMAN, 1985;
VAN KESSEL, 1992; ZWEIGERT & KOTZ, 1987). As diferencas
filoséficas a respeito do processo de Justica Penal ficam
aparentes nas diferencas estruturais entre os dois sistemas. No
sistema inquisitorio, os procedimentos, desde a investigacao
até o julgamento, destinam-se a facilitar a apuracéo da verdade
substantiva. Os investigadores estao obrigados por lei a conduzir
uma investigacdo objetiva seguindo todas as pistas que possam
lancar luzes ao caso, independente de serem contra ou a favor
do acusado. No julgamento, o juiz, tendo em vista o interesse
de buscar a verdade, esta obrigado a examinar todas as provas
com o mesmo rigor, independente de apontarem para a culpa
ou para a inocéncia do acusado (FRASE, 1990; SHEEHAN, 1975;
TOMLINSON, 1983; VAN KESSEL, 1992).

Pode surgir uma tensao, contudo, entre o zelo de buscar a
verdade e o interesse de administrar a Justica com eficiéncia.
Comoilustram aAlemanhae a Italia, o nUmero crescente de acdes
pode tornar mais dificil para a Justica Penal lidar com todos os
processos por meio de julgamentos formais. Por isso, os paises de
direito continental também se voltaram para a transacdo penal
como forma de desafogar o sobrecarregado sistema juridico.
Um exame das varias formas de negociacdo da pena em paises
de direito continental, contudo, sugere que seus procedimentos
transacionais destinam-se a permitir que os promotores apenas
encorajem o acusado a admitir a culpa. Em nenhum dos paises
de direito continental, os promotores tém poderes para ameacar
0 acusado com diferenciais de penas como modo de compelir a
transacédo penal e de forcar a cooperacdo. Em outras palavras,
mesmo abracando a justica transacional, os paises de direito
continental ndo permitiram que o interesse na administracao
eficiente da Justica Penal sobrepujasse indevidamente o interesse
em apurar a verdade.

Os estudiosos had muito criticam a transacdo penal norte-americana
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pelo efeito de distor¢édo que causa aos papéis do promotor de justica, do juiz
e do advogado de defesa (ALSCHULER,1983; GIFFORD, 1983; MISNER,
1996). Os participantes do processo transacional, muitos vezes, estdo mais
interessados em elaborar acordos que atendam a seus respectivos interesses
doqueembuscar averdade substantiva. Umaspecto datransa¢éo penal norte-
americana que causa perplexidade é o fato de os réus, em muitas jurisdicdes,
terem permisséo de confessar culpa por crimes que ndo correspondem aos
fatos das a¢Bes. Algumas jurisdicdes exigem que o juiz reexamine o acordo
confessional para avaliar se ha bases factuais para a confissdo. A regra 11
do Codigo de Processo Penal da Justica Federal dos Estados Unidos proibe
gue o juiz aceite uma confissdo sem questionar se existe base factual para
a confissdo. Nem todas as jurisdi¢des, contudo, exigem que o juiz faca tal
guestionamento. Em muitas delas, os réus podem confessar judicialmente
crimes que incluem elementos sem evidéncias faticas. Nesses casos, permite-
se aparentemente que a verdade seja distorcida pela conveniéncia de firmar
acordos entre acusacéo e defesa.

A busca da verdade é também uma preocupacéo importante do sistema
acusatorio. Nos Estados Unidos, especialmente os promotores de justica tém
obrigacao de buscar a verdade. Tanto a lei quanto a ética profissional exigem
gue os promotores de justica sejam “algo mais que advogados tendenciosos
interessados em triunfar nas a¢des”. Os promotores tém o dever especial de
“proteger os inocentes e salvaguardar os direitos garantidos a todos, incluindo
aqueles que possam ser culpados” (AMERICAN BAR ASSOCIATION, 1986,
p. 20). No sistema acusatorio, contudo, a meta de buscar a verdade concentra-
se no julgamento. No julgamento, existem regras detalhadas cujo objetivo é
dar ao promotor de justica e ao advogado de defesa oportunidades iguais
de apresentar e debater as provas que cada um levantou. Espera-se que, do
embate entre os adversarios, surja a verdade. Mas o problema com a atual
administracdo da Justica Penal nos Estados Unidos é que os procedimentos
judicatorios, desenvolvidos tdo custosamente na prética, contribuem pouco
para a busca da verdade quando a grande maioria das ac¢des é resolvida
nao por meio dos julgamentos, mas das confissGes judiciais. Apesar da
forte preponderadncia da transacdo penal no sistema norte-americano,
nem o Legislativo nem o Judiciario demonstraram qualquer interesse em
desenvolver mecanismos que assegurem que a verdade surgira do processo
transacional.

Emboraatransacéo penal sejacriticada, poucos defendem sua aboli¢éo.
Parece que a negociacao da pena, tal como argumentado pela Suprema Corte
dos Estados Unidos h& mais de 30 anos, tornou-se de fato “um componente
essencial da administracdo da Justica” (Santobello v. New York, 1971, p.261).
Os analistas, contudo, acreditam que haja uma necessidade urgente de
reformar o modo como a transagdo penal € conduzida hoje em dia (DAVIS,
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1969; DUBBER, 1997; FRASE, 1990; FRASE & WEIGEND, 1995; UVILLER,
1999; VORENBERG, 1981). E nesse contexto que a experiéncia dos paises
de direito continental pode trazer ideias importantes para 0 modo como o
sistema de acusagao norte-americano pode ser reformado.

Penas mais leves

Um exame dos sistemas continentais sugere varias reformas
possiveis para se reduzir o uso da coercdo no sistema norte-
americano de transacdo penal. Em comparacdo com as leis de
fixacdo da pena dos paises de direito continental europeu, a lei
norte-americana impode penas bem mais graves aos criminosos
condenados. Como longos periodos de prisao sao cominados
a um grande namero de crimes, os promotores podem sujeitar
0s réus a penas extremamente severas apresentando denudncia
com acusacdes multiplas ou pleiteando penas cumulativas. A
discricionariedade paradecidir se sujeitardoounaooréuasancao
mais grave autorizada pela lei € uma ferramenta poderosa para
coagir os réus a aceitarem os acordos desejados pelos promotores
de justica.

Os tedricos norte-americanos ha muito debatem a relacéo
entre a severidade das sancf0es penais e a discricionariedade
dos promotores. Normalmente eles concordam que um aspecto
desejavel dessa discricionariedade é permitir que o promotor
mitigue a severidade da lei penal e individualize a aplicacdo da
Justica (GOLDSTEIN, 1981). Alguns analistas indicam ainda que
umarazao importante paraque o Legislativotenhaumatendéncia
a promulgar leis severas é a crenca de que 0os promotores irdo
desempenhar a funcao de suavizar o rigor das penas ao adequa-
las as circunstancias de cada criminoso (P1ZZl1, 1993).

Nao ha nada que prove ser a severidade das penas uma
causa da ampla discricionariedade dos membros do Ministério
Pudblico ou um efeito da mesma. Aqueles que criticam essa
discricionariedade, contudo, sdo contra a ideia de que o0s
promotores devam poder desempenhar a funcdo de mitigar o
rigor da lei penal. Argumentam que o0s promotores de justica
ndo deveriam ser colocados em posicao de sobrepor o critério
do Legislativo sendo misericordiosos em face de penas severas
(VORENBERG, 1981). Além disso, armar os promotores com o
poder de escolher entre um leque amplo de penas cria um grande
potencial para o mau uso desse poder como ferramenta para
coagir os réus a aceitarem acordos.
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Direitos mais amplos de vistas as provas

Uma grande desvantagem do processo transacional para o réu é a
falta de conhecimento completo das provas da promotoria. Nos processos
penais continentais, normalmente ha uma so investigacdo criminal oficial.
A investigacdo é feita ou pelo juiz auxiliar ou pelo promotor de justi¢a, com
o auxilio da policia. A autoridade responséavel pelas investigacdes é obrigada
a fazer um inquérito objetivo, examinando as provas tanto a favor quanto
contra o acusado. Ao final da investigacdo, prepara-se um dossié, o qual
contém todas as informag0@es colhidas durante a investigagcdo. A defesa tem
direito ilimitado de examinar esse dossié. A vantagem desse processo aberto
é que, uma vez que a defesa estd plenamente ciente das provas levantadas
pela acusacdo, é pouco provavel que o promotor de justi¢a use as taticas de
sobreacusacdo ou de denunciar o réu por crimes que ndo pode provar para
obter vantagens na transacéo.

A maioria dos réus processados no sistema norte-americano, em
compensacdo, ndo conhece a forca das provas da acusagdo contra eles.
Segundo as normas atuais, a acusacao nao tem obrigacdo de revelar todas
as provas levantadas contra o réu. Embora a Suprema Corte dos Estados
Unidos tenha julgado que os membros do Ministério Publico tém o dever
constitucional de revelar informacgdes inocentadoras que sejam relevantes
para a defesa (Brady v. Maryland, 1963), o ambito de aplicacdo desse dever
é bastante estreito por causa da interpretacdo conservadora da Corte para
a regra da relevancia (Kyles v. Whitley, 1995; United States v. Agurs, 1976;
United States v. Bagley, 1985). Uma vez que os réus ndo tém direito de acesso
pleno aos articulados do promotor, é provavel que, durante a negociacédo de
sua confissdo, figuem no escuro quanto a forca das provas para as acusacoes
que a promotoria denunciou. Direitos limitados para a defesa de vistas as
provas dao ensejo e incentivam os promotores a sobreacusar o réu ou a incluir
na denudncia acusa¢Bes improvaveis como estratégia de transagdo penal. A
introducdo de normas mais amplas de exibi¢cdo de provas reduziria, assim,
0 incentivo aos membros do Ministério Publico de sobreacusar e impediria
que eles ameagassem 0s réus com acusagoes para as quais ndo tém provas.

Supervisao judicial

Apesar de se reconhecer o poder dos juizes para refrear excessos
acusatorios, o0 Judiciario norte-americano vem tradicionalmente
desempenhando um papel passivo na supervisdo do exercicio da
discricionariedade do Ministério Publico (GOLDSTEIN, 1981). Por essa
razdo, 0s comparatistas ha muito observaram que a discricionariedade dos
promotores de justica nos paises de direito continental é invariavelmente
controlada, ao passo que, nos Estados Unidos, ela é invariavelmente néo
controlada (DAVIS, 1969; LANGBEIN,1979). Hoje, mesmo com a emergéncia
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da transacdo penal e a expansdo da discricionariedade dos membros do
Ministério Publico nos sistemas juridicos continentais, continua valido
afirmar que os promotores de justica continentais estdo sujeitos a controle
e supervisdo judiciais bem maiores do que 0s promotores de justi¢ca norte-
americanos.

Os juizes desempenham um papel ativo em varios analogos de
negociacdo da pena na Franca, na Alemanha e na Italia. Na Fran¢a, embora
0 promotor de justica possa correcionalizar um crime rebaixando-o a delito
ou contravencdo, uma acao correcionalizada segue mesmo assim para um
julgamento regular. No julgamento, o juiz deve examinar se existe base
factual para a acusacao e se esta se sustenta em provas suficientes. De forma
semelhante, na Alemanha, apés firmado um acordo confessional entre o
promotor e o réu, a acao deve ainda ir a julgamento e ser examinada em
audiéncia publica pelo juiz. Os analistas acreditam que as exigéncias de que
o réu faca uma confissao publica e de que o juiz examine a acdo em audiéncia
publica sirvam de freio a excessos da promotoria, 0 que, por suavez, reduziria
a probabilidade de condenacdes falsas (DUBBER, 1997; HERRMANN, 1992).

Na Itéalia, tanto nas penas acordadas entre partes quanto no
ritosumariode julgamento, o juizdeve examinar minuciosamente
a adequacédo da discricionariedade do promotor de justica. Para
assegurar que os promotores ndo neguem consentimento ao
pedido de um acusado para que se empreguem procedimentos
especiais, alei dispde que o juiz, e ndo o promotor, esta autorizado
a determinar se o beneficio do procedimento especial deve ser
concedido ao acusado. A supervisao judicial estrita destina-se a
garantir que os promotores de justica exercam sua discricdo em
conformidade com a lei (GRANDE, 2000; VAN CLEAVE, 1997).

Os Estados Unidos se orgulham de ter um Codigo de Processo
Penal constitucionalizado. Uma vez que o exercicio indevido da
discricionariedade dos promotores pode muitas vezes envolver
direitos constitucionalmente protegidos dos cidadaos, parece
l6gico que os juizes deveriam ser mais vigilantes quanto a
probabilidade de abusos por parte da acusacao. Mas, nos Estados
Unidos, o Judiciario tem um papel muito menos vigoroso que nos
paises de direito continental no que se refere a supervisao do
exercicio dadiscricionariedade dos 6rgaos do Ministério Publico.
A Suprema Corte dos Estados Unidos parece ter justificado sua
relutdncia em encorajar uma supervisao judicial mais rigorosa
aos promotores de justica com base em trés fundamentos: 1) a
separacdo de poderes, 2) a confianca nos promotores quanto
ao cumprimento de seus deveres e 3) a preocupacao de que tal
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supervisdo possa arrefecer a aplicacdo do direito. Embora cada
um desses fundamentos tenha seus méritos, nenhum deles
justifica de forma suficiente a completa deferéncia judicial a
discricionariedade dos promotores de justica.

A separacdo de poderes prové uma justificativa primaria
para a postura passiva do Judiciario norte-americano na
supervisdo da funcdo acusatdria. Segue-se 0 raciocinio de
que a aplicagdo do direito é funcdo do Poder Executivo e que o
Judiciario, por isso, deveria demonstrar deferéncia a tomada
de decisdo dos promotores. O Judiciario, entretanto, reexamina
de forma rotineira a adequacéo das decisdes de outros 6rgéaos
do Executivo e raramente deixam de proceder a esses reexames
citando a separacdo de poderes. O reexame judicial das acdes
da policia vem, desde a década de 1960, impondo numerosas
restricdes a aplicacdo da lei. A Suprema Corte dos Estados Unidos
examina regularmente a adequacdo das tomadas de decisao da
policia. Nas decisfes da Corte, as questdes tratadas vao desde
as circunstancias nas quais a policia pode estabelecer indicios
suficientes e suspeita fundada (Florida v. J. L., 2000; Illinois v.
Gates, 1983; Illinois v. Wardlow, 2000; Terry v. Ohio, 1968) até a
adequacao das taticas de aplicacao da lei (Atwater v. City of Lago
Vista, 2001; Indianapolis v. Edmond, 2001; Michigan Department
of State Policev. Sitz, 1990) e as circunstancias que podem suscitar
a responsabilidade civil da policia (Anderson v. Creighton, 1987;
Monroe v. Pape, 1961). Além do reexame de a¢des policiais, a Corte
j& julgou também questbes como a dessegregacdo nas escolas
(Alexander v. Holmes County Board of Education, 1969; Swann v.
Charlotte-Mecklenburg Board of Education, 1971) e a adequacao
de instalac¢des prisionais (Rhodes v. Chapman, 1981; Whitley v.
Albers, 1986) e de hospitais psiquiatricos (Connecticut Dept. of
Income Maint. v. Heckler, 1985; Zinermon v. Burch, 1990).

Uma vez que o reexame judicial de decisdes tomadas pelo Executivo
é algo bastante comum, Davis observou ha mais de 30 anos que “se a
separacdo de poderes obstar o reexame da discricionariedade de autoridades
do Executivo, entdo mais de 100 decisBes prolatadas pela Suprema Corte nos
altimos 175 anos deverao ser consideradas contrarias a Constituicdo” (DAVIS,
1969, p. 210). Por certo, é verdade que a doutrina da separacéo de poderes
proibe que os juizes usurpem o poder de executar a lei aos promotores de
justica. Mas ha uma grande diferenca entre o Judiciario tomar o lugar do
Ministério Publico e cumprir os deveres que deveriam ser cumpridos pelos
membros deste e o Judicidrio prover a supervisdo necessaria para impedir
a tomada de decisd@o arbitraria ou injustificaAvel dos mesmos. A separacdo
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dos poderes, assim, ndo deveria servir de justificativa para o retraimento do
Judiciério diante de sua obrigacdo de controlar o abuso e 0 mau uso do poder
acusatorio (DAVIS, 1969; GOLDSTEIN, 1981; VORENBERG, 1981).

Um principio de fundamental importancia que tem sido repetidamente
defendido pela Suprema Corte dos Estados Unidos é o de que a aplicacéo
eficiente da lei ndo pode ocorrer a custa dos direitos constitucionais dos
cidadaos (Mapp v. Ohio, 1961; Miranda v. Arizona, 1966; Payton v. New York,
1980). Se a aplicacdo eficiente da lei fosse a Unica meta da Justi¢a Penal,
a Corte bem poderia relaxar o escrutinio judicial das acdes de aplicacao
da lei. A Corte, contudo, nunca se sentiu a vontade para deixar poderes
irrestritos nas méaos da policia. Para se compreender o status especial que
a Corte confere aos promotores de justica, faz-se necessario um exame da
presuncédo consolidada da Corte de que os promotores de justica sempre se
desincumbem de seus deveres de forma adequada.

A Suprema Corte julgou, acdo ap0s agdo, que a deferéncia judicial
a tomada de decisdo acusatoria se justifica pelo pressuposto de que o0s
promotores de justica, como membros de uma profissdo respeitada, séo
capazes de se desincumbir de seus deveres oficiais de forma apropriada
(United States v. Ash, 1973; United States v. Bagley, 1985; United States v.
Chemical Foundation Inc., 1926; Wayte v. United States, 1985). Embora
ninguém devesse duvidar de que os membros do Ministério Publico se
desincumbam adequadamente de suas obrigac¢@es oficiais, ndo ha razéo para
desconsiderar a possibilidade de ocorréncia de irregularidades acusatorias.
No sistema norte-americano, o processo politico ajuda de forma significativa
a moldar o papel dos promotores de justica, e existe uma possibilidade
real de que a influéncia politica pese no processo de tomada de decisdo
dos promotores (DUBBER, 1997; GERSHMAN,1992; HELLER, 1997,
VORENBERG, 1981). Os promotores de justica podem, por razdes politicas,
lidar com determinados individuos de forma rigorosa ou branda. Também é
possivel que a raca de um individuo pese na tomada de decisdo da acusagao.
E por essas razdes que o ministro Stevens, em seu parecer de dissentimento
na acao Armstrong, afirmou: “a possibilidade de que animosidades politicas
ou raciais influenciem negativamente a decisdo de instaurar acdes penais
nao pode ser ignorada” (United States v. Armstrong, 1996, p. 476). Tal
possibilidade, contudo, é em geral desconsiderada pela atual abordagem da
Corte de isolar os promotores de justica do reexame e da supervisao judicial.

O Judiciario norte-americano poderia desempenhar um papel mais
ativo na supervisdo do exercicio da discricionariedade do Ministério
Publico sem que seus juizes assumissem os papéis dos juizes continentais.
O controle do Ministério Publico pode ser aumentado sem que se mude
radicalmente o papel tradicional desempenhado pelos juizes no sistema
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norte-americano. Um passo modesto em dire¢cdo ao aumento desse controle
por meio da supervisdo judicial seria exigir que os promotores de justica
fundamentem por escrito suas decisdes acusatérias. Os paises de direito
continental parecem bastante cientes daimportanciade se exigir justificativas
dos promotores para suas decisdes. Na Alemanha, os promotores de justica
devem apresentar razdes escritas para suas decisdes processuais, incluindo
aquelas que concernem as varias formas de transacdo penal. Na Itélia, a
promotoria também precisa justificar por escrito suas decisfes acusatorias.
Além disso, para assegurar que a supervisdo judicial dos recém-criados
procedimentos que evitam o julgamento n&o se transforme em mera
formalidade, a lei exige que 0s juizes apresentem suas raz@es para aceitar os
acordos transacionados entre promotores e réus.

Em geral, os promotores norte-americanos ndo precisam
fundamentar suas decisdes por escrito. Os juizes se dispdem a
aceitar as decisfes dos promotores de justica como constitucional
e juridicamente adequadas sem exame independente. Em Singer
v. United States (1965), a Suprema Corte dos Estados Unidos
decidiu que os promotores ndo precisam apresentar razdes
quando indeferirem a rendncia de um réu ao julgamento pelo
juri. A Corte baseou sua decisdao em fundamento bem conhecido,
qual seja, sua “confianca na integridade do Ministério Publico
Federal” (Singer v. United States, 1965, p. 34). A disposicao da
Corte para tolerar um grau de confidencialidade na tomada de
decisdo de um dos 6rgaos mais cruciais da Justica Penal é um
tanto incompativel com o ideal de um sistema juridico aberto e
decente.

Ha diversas vantagens em exigir que os promotores de
justica apresentem justificativas para suas decisdes. A obrigacao
de justificar suas decisfes certamente obrigaria os promotores
a serem mais cuidadosos em suas tomadas de decisdo. Essa
exigéncia facilitaria também ao Ministério Publico exercer uma
supervisdo interna. Mas a vantagem mais importante dessa
exigéncia é que o registro escrito deixado pelos promotores
possibilitaria aos juizes avaliar melhor a adequacao da tomada
de decisdo acusatdria. Quando a adequacédo de uma decisdo do
promotor for contestada, caso considere tal decisdo compativel
com a imparcialidade e com os procedimentos instituidos, o juiz
ira convir com a justeza da decisao. Caso a decisdo do promotor
se desvie patentemente dos padrdes gerais de imparcialidade
e da lei, o promotor devera ser obrigado a apresentar as bases
racionais para o desvio e a convencer o juiz de que esse desvio
néo se baseia em fundamentos vedados pela Constituicéo e a lei.
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Ao tomar decis@es de acusagéo, os promotores de justica levam um
leque de fatores em consideracdo. Além da suficiéncia probatéria, eles
levam em consideracgdo a atitude da vitima, o custo da a¢do para o sistema
de Justica Penal, o cuidado em evitar um dano indevido ao suspeito, a
disponibilidade de procedimentos alternativos, o uso de sanc¢fes civis e a
disposicdo do suspeito em cooperar com as autoridades policiais (MILLER,
1970; WALLACE, 1995). Ninguém deveria questionar a legitimidade
dessas consideracgdes feitas pelo Ministério Publico. Segundo a doutrina da
separacgao dos poderes, o Judiciario nao deveria se intrometer nas decisdes
dos membros do Ministério Publico em relacdo a quais fatores levar em
consideracdo e a qual peso dar a cada um desses fatores, mas 0s juizes
tém o dever de supervisionar a tomada de decisdo dos promotores a fim de
assegurar que a discricionariedade dos mesmos seja aplicada de maneira
coerente e de equitativa. O devido processo legal ndo exige menos que isso.

Conclusao

Adiscricionariedade extraordinariamente amplae essencialmente livre
de freios dos promotores de justica continua sendo uma das caracteristicas
mais distintivas da Justica Penal norte-americana. Nos ultimos 30 anos,
os tribunais e os Legislativos, em nome de aumentar a imparcialidade
da Justica Penal norte-americana e de proteger os direitos das partes ao
devido processo, impuseram restri¢cdes ao poder discricionério da policia,
aos juizes que fixam as penas, as comissdes de livramento condicional e
as autoridades penitenciarias. Os promotores de justiga, contudo, foram
poupados dessa reducdo de poder discricionério. Na verdade, enquanto a
capacidade discricionaria de outras autoridades da Justica Penal se contraia,
aquela dos promotores se expandia. Os promotores de justica sdo agora
verdadeiramente as figuras mais centrais da administracdo da Justica. A eles
¢é confiado o poder de determinar com quem serdo gastos 0s recursos penais
e contra quem as san¢Oes mais duras da sociedade serdo aplicadas, mas o
processo de tomada de decisdo dos promotores esta na maior parte isolado
do reexame e da supervisao judicial. A falta de controle a discricionariedade
dos promotores de justica criou um grande potencial de abusos.

Contrastando com o poder em esséncia livre de freios dos promotores
norte-americanos, a discricionariedade dos promotores de justica dos
paises de tradicdo continental estad sujeita a controle e supervisdo muito
mais estritos. Diante da pressao de lidar com um nimero cada vez maior de
processos com recursos limitados, os paises de direito continental também
se voltaram para a transacdo penal como meio de agilizar a Justica Penal
e desafogar os tribunais do acumulo de a¢6es. Porém, até o momento, eles
evitaram transformar a negociacdo da pena em um processo unilateral
dominado pela promotoria. A experiéncia desses paises parece indicar que,

Revista do CNMP - n® 1 - 2011

225



226

ainda que a transagdo penal precise ser reconhecida como um componente
da administracdo da Justica, é possivel haver transacdo penal sem ser
coercitivo.

Os comparatistas ha muito argumentam a favor de se usar o direito
penal comparado como guia para a reforma juridica norte-americana.
Apesar do receio quanto a conveniéncia de se reformar um sistema juridico
com base na experiéncia de outro, a evolucao dos diversos sistemas juridicos
mostra que sempre ocorrem migracdes de institutos juridicos de uma cultura
paraoutra. Os transplantes juridicos sdo ndo apenas factiveis, mas desejaveis
(EHRMANN, 1976; JACKSON & TUSHNET, 1999; SCHLESINGER, BAADE,
HERZOG, & WISE, 1998; ZWEIGERT & KOTZ,1987). Hoje, com o mundo
entrando numa nova era de globalizacdo, aqueles que consideram que o
sistema norte-americano, por causa de suas caracteristicas Unicas, nunca
podera ser reformado com base em modelos estrangeiros parecem ainda
estar olhando para os problemas de uma perspectiva provinciana e auto-
centrada. Num mundo que encolhe cada vez mais répido, para produzir
reformas significativas, os reformadores dos Estados Unidos devem estar
dispostos a olhar para fora, para a experiéncia de outros paises, e se abrir
a possibilidade de que os outros possam ter desenvolvido abordagens e
procedimentos que podem guiar a reforma juridica norte-americana.
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General) de impor diretrizes de carater geral aos 6rgaos do Ministério Publico.
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