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Em artigo publicado em O Estado de S. Paulo, edicdo de 22 do més
de junho de 1982, o Prof. DAMASIO E. DE JESUS, ao abordar a questéo do
procedimento penal de oficio por ato de juiz ou autoridade policial, em
confronto com o que dispdem os arts. 39, I, e 55 da Lei Complementar
n% 40, de 1981 — Lei Organica Nacional do Ministério Piblico — a respeito

da exclusividade do exercicio de fungdes inerentes ao Ministéric Publico,
em especial a agdo penal publica, inserida dentro das fungdes institucio-
nais do parquet, chegou as seguintes conclusdes:

a) de que a vedagdo contida no art. 55 da Lei Complementar n° 40, de
1981 (“E vedado o exercicio das fungdes do Ministério Publico a pessoas
estranhas”), além de ndo ter o condéo de revogar normas estabelecidas no
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Codigo de Processo Penal @ em algumas leis extravagantes, que integra-
riam o que o ilustre penalista chama de “sistema harmdnico e conciso a
respeito da iniciativa da a¢fio penal”, ndo poderia, doutra parte, ter outro
destinatario que n&o o Promotor ad ho¢ do Interior do Brasil, ja4 que a
expressdo ''pesscas estranhas” deve ser tida como menos adequada para
designar, no caso, julzes e delegados;

b) de que ainsergdio da iniciativa da agdo penal piblica, dentro das
fungdes institucionais do Ministério Publico, ndo impede que idéntica atri-
buigdo se inclua entre as fung¢des institucionais de membros de outra
carreira.

N&do pretendo, nem a tanto me proponho, snveredar pelo caminho
percorrido pelo Prof. DAMASIO DE JESUS, para apreender o alcance dos
praceitos contidos nos arts. 39, Il, @ 55 da Lei Complementar n? 40, de
1981. E ndo o fago, pela simples raz&o de que ndo vejo como 58 possa
penetrar o verdadeiro sentido de uma norma de génese constitucional,
sem que se insira no sisterma que ela velo habitar, isto 4, o das normas
constitucionais, que balizam & regem & validade e eficacia das regras de
direito ordindrio, dentre as quais as do Cédigo de Processo Penal @ demais
leis auxiliares.

Néo vejo, por igual, como se possa cuidar do sentido e da abrangén-
cia de um preceito legal que implica na dedugéio de conceitos como
“Constituicho, lei .complementar, instituigdo e fungao institucional”, & luz,
tdo-somente, do impasto que esta norma possa causar em parcela reco-
nhacidamente excrescente — & bom que se diga ~— do sistema normativo
processual ou, ¢ gue é menos préprio, & vista de disposigbes que dizem
mais com as orientagles protocolares.

Aqui, entdo, o meu primeiro reparo ao trazbalho do ilustre Prof.
DAMASIO DE JESUS. A regra contida no art 3%, H, da Lei Orgénica do
Ministério Pablico, da qual 6 conseqliéncia l6gica e até de cunho pedagd-
gico a redagdo do art. 55, por se constituir em preceito de caradter consti-
tucional, ainda que complementar, ndo poade sar confrontada com ragras
que lhe sdo hierarguicamente inferiores, mormente se estas sdo de carater
instrumental.

Para que se chegue a esta conclusdo, faz-se necessdria uma andlise
mais detida sobre b que sejam fun¢oes institucionals, partindo-se, é ébvio,
do conceito de instituigso.

N&o cabe aqui, & evidente, dissecar as teorias que tratam da institul-
¢80, Se ela seria, ou néio, uma “organizagfo social pré-juridica”, configu-
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rando “a existéncia de uma ordem sspontinea anterior ao direito histéri-
co”, segundo a concepgdo da teorla institucional do direito, ou, ac contra-
rio, uma realidade criada pelo direito positivo. De uma ou de outra forma
concebida, o que resta certo, como afirma LUIZ FERNANDO COELHO, é
que a palavra instituigdo "sé se aplica as organizagbes que, produto da
evolugdo do povo, sdo por ele efetivamente acatadas, pois que correspon-
dem &s suas aspiragdes e a sua indole, e, por isso, tendem a permanecer,
a despeito das modificagdes por que passam as normas juridicas que as
definem” (in Enciclopédia Saraiva, vol. 44, pag. 512).

Do cotejo deste conceito, que define a instituicdo como obra perene
da vontade do grupo social, com 0 que vem disposto no § 12 do art. 12 da
Constituigdo federal, segundo 0 qual todo poder emana do povo e em seu
nome & exercido, liga-se de imediato, como faz PLACIDO E SILVA, a idéia
de instituigdo & idéia de soberania. E as instituigdes de uma nacdo sao
precisamente isso: organizagdes socials e politicas concebidas pela von-
tade nacional, absolutamente essenciais 4 vida da sociedade politicamente
organizada, em que a Constituigdo, como afirma BURDEAU, atuva como
quadro, elaborado pela vontade da nagdo para acolher as instituigcbes de
uma época e em que “cada 6rgdo dotado constitucionalmente de compe-
téncia tem sua atuagfo circunscrita por aquela repartigédo, ficando impos-
sibilitado de delegar sua titularidade, pois que ninguém delega aquilo de
que néo é dono” (JOAQ BOSCO L. DA FONSECA, in Revista de Informa-
céo Legislativa, 56, p. 171).

Ora, se as instituigdes foram concebidas como verdadeiras colunas de
sustentagao da nagao; se sao a propria vontade da nag¢do rumo ao futuro, é
inadmissivel a hipdtese de que possam os entes institucionais ver-se priva-
dos, por qualquer razdo, de suas fungdes, perdendo a sua substancia, a
sua esséncia, pela perda de uma ou mais de suas fungdes institucionais.

Seria admissivel, por exemplo, que o Poder Judiciario perdesse 2
fungéo institucional de julgar este ou aquele tipo de acdo? Seria admissi-
vel, também, e ainda em exempio, que ao Poder Legislativo fosse vedado o
exame deste ou daquels projeto de lei? Seria crivel, por fim, que ao Poder
Executivo fosse obstada a condugdo da politica exterior do Pais ou, as
Forgas Armadas, a funcéo de garantir o funcionamento de um dos Poderes
constituldos?

E evidente que nao. As fungdes institucionais, assim identificaveis por
sua prépria natureza ou como tais definidas pela norma de caréter consti-
tucional, sdo indelegaveis, irrecusaveis e indivisivels, o que torna inaceita-
vel a afirmativa de que poderiam ser delegadas a outras instituigdes. E
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ndo se argumente com ¢ desvio de poder —- 1A0 comum no ordenamenio
juridico brasiieiro — porque é exatamente issg que se pretende evitar no
caso agora em exame, quando se discuts sobre a hipdtese de se retirar
do Ministério Pablico a fungéo institucional de promover com exclusividade
a agdo penal pablica, poder-dever que ndo s6 Ihe & conferide pala Lei
Complementar n?.40/81, mas que esté intimamente ligado & vida e & hist6-
ria da instituigdo que agencia a pretensdo punitiva do Estado. E tanto é
pior quando se percebe que esse esvaziamento funcional do Ministérie
Pdblico vem sendo pretendido ndo em razéo de interpretagéo que se dé
a preceitos de ordem constitucional, mas em nome, simplesments, da
preservagio de regras de natureza instrumental, inseridas no sistema pro-
cessual penal brasileiro, que data de 1941 e estd em vias de ser integral-
mente reformuiado.

Outro ponto interessante e que me proponho agora enfrentar, aventa-
do no artigo que motivou este trabalho, diz respeito & afirmagao feita de
que o paragrafo unico do art. 55 da Leil Camplamentar n 40, de 1981, esté
a indicar claramente que o objetivo do caput ndo era vedar o exercicio de
todas as fungbes do Ministéric Piblico, institucionais ou ndo, a pesscas
estranhas A carreira. E curioso. Tenho para mim que o parédgrafo unico do
art, 55 quer dizer exataments iss¢. Ainda que o legisiador néo tenha feito,
expressamente, a distingdo entre fungdes do Miristério Pablico e fungdes
institucionais do Ministério Piblico, a exce¢édo prevista no aludido paré-
grafo esta a indicar precisamente isso. Além de ser o tinico caso de dele-
gagio de fungdo do Ministéric Pdblico a pessoa estranha 2 carreira, a
delegagdo incide sobre fungdo indireta ou auxiliar da instituicdo e néo
sobre fungdo institucional, direta e essenclal, como aquelas slencadas sob
o capul do art. 3¢ Vé-se, assim, que, quando o legislador poderia ter se
contentado com a titularidade exclusiva para o Ministério PUblico das fun-
¢des que lhe sdo essencials, Isto &, as institucionais, foi muito além,
vedando o exercicio de todas as fungdes do parquet a pessoas a ele estra-
nhas, com a exce¢éo apontada.

Ainda a respeito do tépico, outro aspecto que merece realce € quanto
& situagdo do Ministério Publico Federal com relagio & Lei Complementar
n® 40, de 1981. Alguns tém-se preocupado com este alcance, tendo em
vista que a Lel Orgénica do Ministéria Piblico estabeiece normas gerals
a serem adotadas no Ministério Publico estadual. Valem aqui, mais uma
vez, os conceitos acima emitidos acerca das fungdes institucionais do
Ministério Publico e aquelas chamadas indiretas ou auxiliares.

A propria Lei Orgénica do Ministério Pidblico ndo deixa margem para
dividas quanto & aplicabilidade de alguns de seus dispositivos ao Ministé-
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rio Piblico da Unido. E sdo aqueles, precisamente, que cuidam da insti-
tuigdo como ente constitucional “essencial & fungao jurisdicional do Esta-
do” {art. 19); dos principios e fungdes institucionais (arts. 2° e 3°); das
atribuicbes dos membros do Ministério Piblico {art. 15); da vedagdo do
exercicio das fungfes a pessoas estranhas & instituigdo (art. 55). Como se
ha de notar, a Lei Organica do Ministério Publico, quando trata dessas
questdes fundamentais, comuns ac Ministério Plblico como institui¢édo na-
cional, o faz indiscriminadamente, isto &, sem se referir ao Ministério Pi-
blico dos Estados ou estadual. J4 quando edita normas de alcance contido,
vale dizer, peculiares ao Ministério PUblico dos Estados, alerta, invariavel-
mente, ao destinatario da regra, usando as expressdes do Estado ou
estadual. Veja-se, a titulo de exemplo, os arts. 49, 59, 69, 99, 11, 12, 14,
16, 17, 19, 20, 22, 24, 25, 32, 38, 42 e tantos outros.

Vé-se, entdo, que na espécie agora enfocada, em que se discute &
titularidade exclusiva para a promog¢do da agdo penal piblica, a Lei Com-
plementar n? 40, de 1981, nédo deixa de agasalhar, também, o Ministério
Publico da Unido.

Finalmente, e no que tange ao aspecto até aqui enfocado, restaria
indagar quanto & forga da lei complementar em relagdo aos dispositivos
contidos no Cédigo de Processo Penal e leis extravagantes auxiliares.

Ndo resta a menor divida, que a lei complementar, o equivalente
brasileiro as leis constitucionais de LOEWENSTEIN, & um tertium genus
entre a Constituicéo e as leis ordinarias, ja que as emendas a Constituigao,
guando aprovadas, passam a integrar a propria Constituigdo. E, sobre o
impacto da lei complementar na legislagdo ordinaria preexistente, invoco
a ligdo de PINTO FERREIRA:

“A lei ordinaria ndo pode destarte revogar a lei complemen-
tar, sendo evidentemente nula toda a lei ordinéria ou parte dela
que contraste com a lei compiementar. A maneira inversa, a lei
complementar, por forga de sua posig8o hierarguica, revoga as
leis ordinarias, impondo-lhes homogeneidade e integragéo & sua
letra e a seu espirito.”

E continua o autor:

*O campo especifico de incidéncia das leis complementares

ndo pode ser invadido por outras normas juridicas, exceto uma
emenda & Constituigdo. Assim sendo, as leis ordinarias, as leis

delegadas, os decretos-leis, os decretos legislativos e as resolu-
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¢des ndp tdm forga para invalidar as lels compiementares no
campo aspeclfico das ordenagdes que elas regulam constitucio-
nalmente” (in Enciclopédia Saralva, 48, pégs. 497/499).

Diante da licho de PINTO FERREIRA, caberia, entdo, a pergunia: se a
lei ordinaria ndo pode sequer adentrar o campo reservado as matérias
sensiveis a lei complementar, assim definidas na Constituigdo, como se
explica que o Cédigo de Processc Panal, vigente ha tantos anos, assim o
fez? Ocorre que & previsho constitucional para que o Ministéric Puablico
dos Estados fosse organizado por lei complemantar sé foi introduzida pela
Emenda Constitucional n¢ 7, de 1977, que, alterando a redagéo do arl. 96
da Constituigdio, inseriu o paragrafo Unico gue assim dispde:

"Lei Complementar, de iniciativa do Presidente da Repliblica,
estabelecerd normas gerais a serem adotadas na organizagdo do
Ministério Pablico estadual...”

Ora, se a inovagao data de 1977 e as Conslituigbes anteriores, mesmo
a Emenda de 1969, nada dispunham sobre a organizagdo do Ministério
Publico por via de lel complementar, ¢ legislador ordindrio sentiu-se &
vontade para dispor scbre a fungéo do Ministério Piblico no processo
penal, hip6tese hoje completamente aiastada.

Sobre-rasta abordar a alegagdo de que a expressdo "pessoas estra-
nhas” & carreira, usada no art. 55, ndo poderia ser dirigida a juizes e dele-
gados, pols gue impréprias para designar aguelas autoridades. E aqui
concordo, em parts, com ¢ ilustre articulista. De fato, dita expressdo nédo
se refere, especificamente, a juizes e delegados. Seus destinatarios séo os
serventes dos Féruns do interior, os oficlais de justiga, os cabos de plan-
180, os comisséarios, 08 comerciantes e, também, 0s julzes e delegades. Os
destinatarios da vedag8o s#o todos aqueles que, por esta ou aquela raz#o,
com investidura ou n&o, com habilitag8o técnica ou ndo, exercitaram atra-
vés dos tempos fungdes que a Nagao ndo lhas delegou. A norma constitu-
cional nio se dirige a pessoas, a cargos, a categorias funcionais. A Consti-
tuigdo @ as leis complementares & Constituiglo, pelo principio de sua
supremacia, que repousa na vontade e nos anseios fundamentais da
Nagzo, adentram o grande sistema do direito positivo, sem traios, sem
pruridos e sem cautelas, na certeza de que 0 ordenamanto juridico inferior
haver4d de se adaptar & nova realidade juridica, sem que elas precisem
declinar, expressamente, que os preceitos que com elas niio se compatibi-
lizem estdo revogados.

O debale esla aberto a toda comunidade juridica nacional. Os Tribu-
nais de todo o Pais j& comegam a enfrentar & questdo, assim como ja
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alinhavam a sua contribuigdo os melhores juristas. Confio, tdo-somente,
que todos os que se aventurarem ao tema haveréo de fazé-lo sem perder
de vista a floresta, a que se refere ORLANDO GOMES, no seu livro, A Crise
do Direito, ndo deixando ao largo o verdadeiro objeto dessa questdo: a
preservagdo da higidez das instituigbes nacionais, que n@o podem ser
mutiladas ao sabor de pretensdes hegemdnicas ou conveniéncias episddi-
cas, fatores que ndo contam na dedugdo de principios de génese consti-
tucional.

“Para que uma Constituicdo seja viva” — afirmou LOEWENSTEIN,
citado por JOAO BOSCO LEOPOLDINO DA FONSECA —, “n&o ¢ suficiente
que seja valida em sentido juridico. Para ser efetiva, a Constituigdo tera
que ser observada lealmente por todos os interessados e tera que estar
integrada na sociedade estatal, e esta nela. A Constituicéo e a comunidade
terfio que passar por uma simbiose. Somente neste caso cabe falar em
Constituigdo normativa: suas normas dominam o processo politico ou, pelo
contrario, o processo do poder se adapta &s normas da Constituigéo e se
submete a elas. Para usar uma expressdo da vida diaria: A Constituigéo ¢
como um traje que assenta bem e que se usa realmente” (in Revista de
informacéio lLegislativa, 56/174).

Sumamente feliz a imagem de LOEWENSTEIN, principalmente se se
tiver presente 0 momento de institucionalizacéo definitiva do Ministério
Publico brasileiro, quando se vive “um instante de revisio do Direito Cons-
titucional, revisdo esta que exige se conhega a origem e a idéia-mater de
cada uma de suas instituigdes” e segundo a inspiragdo que predomina na
sociedade, como apregoa MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO
(in Revista de Informacéo Legislativa, 64/80).

E qual a “inspiragdo que predomina na socledade” no momento atuat?

Nada melhor do que buscé-la nos Projetos dos Cédigos Penal e de
Processo Penal, recentemente enviados ao Congresso Nacional e que
representam nio somente a obra do que ha de melhor no intelecto juridico
brasileiro, mas, também — e o que & mais Importante — uma irresistivel
tendéncia ao fortalecimento das instituigdes que t&m a seu cargo a misséo
de recompor a ordem juridica violada pelo delito.

E 1& esta, no art. 100, do Projeto do Codigo Penal, que “a agao
penal & puablica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do
ofendido”. E diz seu § 19: “A agdo pablica é promovida pelo Ministério
Piblico, dependendo, quando a lei o exige, de representa¢&o do ofendido
ou de requisigdo do Ministro da Justiga.” E o art. 5% do Projeto do
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Codigo de Processo Penal é mais enfético: “A agédo penal é publica,
promovendo-a ¢ Ministério Pablico. Ndo se admite procedimento de
oficio.”

Poder-se-la alegar, finalmente, que o simples fato de resarvarem os
aludidos projetos a titularidade exclusiva da agdo pena! publica ao
Ministério Pablico nédo autoriza o entendimento de que a Lei Complementar
n? 40/81 tenha pretendido fazé-lo. Se, num derradeiro gesto de boa vonta-
de, tanto eu pudesse admitir, ainda me restaria a instAncia de buscar, na
vontade do legislador, ou, ao menos, na origem da Lei Complementar do
Ministério Piblico, e que 6 a mesma dos projetos agora sob o crivo
do Congresso Nacional, isto é, o Ministério da Justiga, a melhor orientagéo
para a questio,

Colho, entdo, da Exposigdo de Motivaos do Senhor Ministro da Justiga,
Ibrahim Abi-Ackel, ao Projeto do Cédigo de Processo Penal, quando
se referia ao Ministério Pablico:

“Ja no projeto de sua organizagdo, gque tive a honra de sub-
meter & alta consideragdo de Vossa Exceléncia e do qual resultou
a Lei Complementar 4 Constituigdo n? 40, de 14-12-81, buscéva-
mos conferir ao Ministéric Publico a dignidade de instituigéo per-
manente, essencial & fungéo jurisdicional do Estado, reconhecen-
do-lhe ndio apenas a condigclio de titular exclusivo da ac#o penal
pablica e de fiscal da aplicagéo da lei, mas também a de respon-
sével pela defesa da ordem jurldica e dos interesses indisponi-
veis da sociedade.”

Se adotasse tal procedimento, a par de me ver confortade nas dedu-
¢des que acabo de fazer dos arts. 32, W, e 55 da Lei Complementar n?
40/81, néo sofreria 0 embarago de inovar na busca da meihor interpretagéo
de texto legal, jA que o Supremo Tribunal Federal, recentemente, e como
& notdrio, provocou a Presidéncia da Republica para que esta declinasse o
vardadeiro alcance de dispositivo de decrsto-lei que dispde sobra célculo
de adicionais por tempo de servico da magistratura nacional.

Par tudo isso, impde-se a conclusio:

A Lei Complementar n? 40, de 1981, por ser hierarquicamente superior
4 legislagédo ordindria e atuar no campo especifico que lhe foi reservada
pela Constituigdo, ag entrar em vigor, revogou todas as normas de direito
ordinério, quer inseridas no C&digo de Processo Penal, quer em outros
diplomas, que permitiam a pessoas astranhas A carreira do Ministério
Pablico o exercicia de fungdes tipicas da instituigao.
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