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O Principio da Obrigatoriedade e o Ministério Publico

« SUMARIO: 1 Direito ou dever de acdo? 2 O dever
de agir no processo penal e no processo civil. 3 0
contetdo do dever de agir ministerial. 4 A desis-
téncia no processo penal. 5 A desisténcia no pro-
cesso civil. Conclusao. Referéncias bibliograficas.

» RESUMO: Para o Ministério Publico brasileiro, exis-
te antes o deverde agirdo que o direito de acdo. Esse
dever é tanto mais explicito na esfera do processo
penal, mas ndo deixa de também estar presente no
processo civil. O deverde agir consiste em que, iden-
tificando a hipétese em que a lei [he imponha uma
atuacdo, o Ministério Ptblico deverd, conforme o
caso, propor a acao publica ou intervir no processo,
nado se admitindo nao o fa¢a, salvo quando a pro-
pria lei [he consinta essa opcao, mas, nesse €aso, a
falta de atuacao do Ministério Publico deve subme-
ter-se a um sistema adequado de controle. Quanto
a desisténcia da acao ou do recurso, a lei a proibe
expressamente na esfera penal; na esfera civil, po-
rém, nao existe igual vedacao. Entretanto, os atos
de desisténcia do Ministério Publico no processo
civil sdo excepcionais e devem ser cercados de
cautela e revistos por meio de um sistema de con-
trole préprio. Em conclusdo, o principio da indesis-
tibilidade da acdo publica pelo Ministério Publico
nao recebe idéntico tratamento na esfera penal e
na esfera civil.

« PALAVRAS-CHAVE: Ministério Piblico brasilei-
ro. Principio da obrigatoriedade. Principio da le-
“galidade. Principio da indesistibilidade. Dever de
. agir. Direito de acdo. Desisténcia da agao. Desis-
- téncia do recurso. Processo civil. Processo penal.
Acao civil publica. Acdo penal publica.

1 Direito ou dever de acdo?

£ comum dizer-se que, quanto ao Ministério
-Pablico, ndo se pode falar em direito de acdo, mas
sim em dever de agir. Assim, por exemplo, quando o
~art. 81 do Cddigo de Processo Civil (CPC) faz alusao
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ao “direito de ac3ao” do Ministério Publico, estaria,
na verdade, querendo referir-se ao seu “dever de
agir”. Nesse sentido é o ensinamento de Hélio
Tornaghi (1976), ao comentar o dispositivo ja men-
cionado do CPC:

[...]arigor, e ao contrério do que acontece com
o particular, o Ministério Publico tem por ve-
zesodeverendoapenas odireito deagir. Tem
razao o Codigo ao dizer que ele exercerd, isto
&, devera exercer. Mas por isso mesmo nao é
feliz ao falar indiscriminadamente em direito
de ago.

A idéia de que o Ministério Pablico é obriga-
do a agir funda-se em ultima analise no principio da
legalidade, que, entre nds, alcancou seu mais alto
grau na esfera penal.

Ao dissertar sobre o principio da legalidade no
processo penal, amparado em licdo de Siracusa, José
Frederico Marques (1976} comenta as diversas solu-
coes existentes no Direito comparado, e anota que

[..] dois sao os principios politicos que infor-
mam, nesse assunto, a atividade persecutoria
do Ministério Publico: o principio da legalida-
de (Legalititsprinzip) e o principio da oportu-
nidade (Opportunititsprinzip). Pelo principio
da legalidade, obrigatéria é a propositura da
acao penal pelo Ministério Publico, tdo-sé ele
tenha noticia do crime e ndo existam obstacu-
los que o impecam de atuar. De acordo com o
principio da oportunidade, o citado 6rgao es-
tatal tem a facuidade, e ndo o dever ou a obri-
gacao juridica, de propor a agao penal, quando
cometido um fato delituoso. Essa faculdade se
exerce com base em estimativa discricionaria
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da utilidade, sob o ponto de vista do interesse
publico, da promogao da acao penal.

2 O dever de agir no processo penal e no pro-
cesso civil

Vejamos mais detidamente o que ocorre na
legislacdo processual penal brasileira. Se, embora
presentes os pressupostos que autorizariam ou até
exigiriam a propositura de uma acdo penal publica,
o membro do Ministério Publico assim mesmo vio-
lar o dever de agir, o Codigo de Processo Penal (CPP)
admite a intervencdo do juiz, que pode recusar o
pedido de arquivamento do inquérito policial ou das

pecas de informacdo e propor ao chefe do parguet

que reveja a proposta de arquivamento formulada
pelo promotor de justica (art. 28)." A lei mais uma
vez consagra de maneira expressa o principio da
obrigatoriedade quando veda que o Ministério Pu-
blico desista da acao (CPP, art. 42) e, mais outra vez,
quando lhe proibe a desisténcia do recurso (CPP, art.
572). E, também em razdo do mesmo principio da
indisponibilidade, no processo dos crimes de acao
publica, o juiz podera proferir sentenca condenats-
ria, ainda que o Ministério Publico entenda ser caso
de absolvicao (CPP, art. 385). o

Dai, foi um pequeno passo apenas para que
muitos buscassem transmudar esses mesmos prin-
cipios do processo penal para o processo civil, em
busca de uma aparente, embora incorreta, analogia.
Se, porém, mergulharmos mais a fundo, deveremos
guestionar se no processo civil o principio que deve
reger a atuacdo do Ministério Publico seria mesmo
o da legalidade ou obrigatoriedade. Esse questio-
namento poderia ser lancado ainda mais ionge, para
indagarmos se, mesmo na esfera penal, a atuacao
do Ministério Publico deveria ser sempre indeclina-
vel e obrigatéria — o que nao é verdade, haja vista,
por exemplo, a transagao penal.

'O CPC de 1941 cometeu, porém, uma teratologia juridica, pois
coloca nas maos do juiz uma atividade que ndo é jurisdicional, ou
seja, o juiz chega ao absurdo de pedirao titular da acdo penal
publica que promova a acdo que ele, juiz, quer que seja ajuizada.
isso viola as mais elementares garantias do devido processe
legal, retirando a isencio do juiz diante da propositurada acaoe
colocando o futuro réu na incémoda posicao de ser processado a
pedido daquele gue ird julgd-lo. _

3 O conteldo do dever de agir ministerial

Examinemos em que consiste o dever de agir
do Ministério Publico.

A conhecida licio de Piero Calamandrei {1943)
aponta que, mesmo quando o Ministério Publico
assume processualmente a posicdo de parte, sem-
pre defende um interesse ptblico, que ndo pode res-
tar insatisfeito por razdes de mera oportunidade;
assim, se o Ministério Publico se da conta de que a
lei foi violada, ndo se lhe pode consentir que, por
razdes de conveniéncia, se abstenha de acionar ou
de intervir para fazer que a lei se restabeleca. Se o
6rgdo do Ministério PUblico nada fizesse para elimi-
nar uma situacado de ilegalidade, estaria, pois, trans-
gredindo seu dever de oficio, qual seja, de mover-se
para restauracdo da lei violada. Em outras palavras,
n3o se admite que o Ministério Publico, /dentifican-
do uma hipétese na gual a lei exija sua atuacdo, se
recuse a agir.

O ensinamento de Calamandrei deve ser en-
tendido de maneira adequada, pois nao se pode olvi-
dar que, em aiguns casos, é a propria lei que conced
alguma margem de discricionariedade para a atuc
cdo do Ministério Pablico {como na transacao pen:
ou na tomada de compromisso de ajustamento de
conduta na area civil). Em suma, ndo se pode vislum-
brar no dever de agir ministerial algo como uma obri-
gacdo cega e automatica, pois o Ministério Publico
tem liberdade para identificar ou ndo a hipdtese de
agir, desde que o faca fundamentadamente.

Como j& o temos demonstrado (MAZZILLI,
2007), se o Ministério Publico identifica a existéncia
da lesdoem caso no qual a lei exija sua atuacao, ele
ndo pode alegar conveniéncia em nao propor a acao
ou n3o prosseguir na promocao da causa, o que the
é um dever, salvo guando a propria lei the permita,
as expressas, esse juizo de conveniéncia e oportuni-
dade. Entretanto, se ao investigar supostos fatos que
poderiam servir de base para uma ac¢ao publica, o
Ministério Publico se convence de que esses fatos
ndo ocorreram, ou gue o investigado ndo é respon-
savel por eles, ou que esses fatos ocorreram, mas
nao sao ilicitos — em todos esses casos ~, 0 Ministé-
rio Piblico podera deixar de agir, sem violar dever
funcional algum.
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4 A desisténcia no processo penal

Na area penal, a inica razdo pela qual ndo cabe
desisténcia pelo Ministério Publico decorre do fato
de a lei expressamente a vedar. Mas, na area civil,
depois de proposta a acdo civil publica, se no curso
desta surgirem fatos gue, no entender do Ministé-
rio Pablico, devam comprometer seu éxito {(como
no caso em que creia que a acdo estd insuficiente,
inadequada ou erroneamente proposta), o exame do
cabimento de desistir ou nao da acao em nada viola,
em tese, o dever de agir. Com efeito, com Carnelutti
(1956), sabemos que “a valoragado da conveniéncia
do processo para a tutela do interesse publico, 2 base
da gual o Ministério Publico resolve acionar, ndo
esta vinculada”. v

E verdade que a acdo do Ministério Piblico é
hoje, em regra geral, vinculada e n3o-discricionaria.
Assim, viola seus deveres funcionais o érgdo do Mi-
nistério PUblico que, identificando a hipétese em
gue a lei exija sua acao, se recuse de maneira arbi-
traria a agir. Entretanto, nos casos em que a propria
lei Ihe concede discricionariedade para agir, ele po-
dera legitimamente agir de acordo com critérios de
oportunidade e conveniéncia. Esse carater discricio-
nario esta presente em varias situacdes, como quan-
do o Ministério Publico intervém no processo civil
em razao da existéncia de um interesse publico, cuja
existéncia a ele incumbe reconhecer, pois que, caso
ndo o faca, ndo havera como defendé-lo (CPC, art.
82, inciso Ili}; quando ele faz a transacdo penal nas
infracoes penais de menor potencial ofensivo;?
quando colhe o compromisso de ajustamento de
conduta em matéria de tutela de interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos (Lei da Acdo
Civil Piiblica, art. 5°, § 5%); ou quando opina sobre a
conveniéncia da venda de bens de incapazes (Codi-
go Civil, arts. 1.691 e 1.750).

Em suma, essa conclusdo é mera consequén-
cia da livre valoragao do interesse pablico pelo
parquet: o dever de agir do Ministério Pablico

: Constituicdo Federal, art. 98, inciso I. Ainda que os pressupos-
tos para a fransacio penal ndo sejam arbitrarios, a proposta de
transacdo penal supde a valoracdo do rgdo ministerial, nocaso
concreto.

pressupde a valoracdo da existéncia ou da persis-
téncia do interesse publico, seja para propora agao,
seja para nela prosseguir, seja para nela intervir. Com
efeito, a instituicdo ministerial deve apreciar a justa
causa nao s6 para propor, COMOo para prosseguir na
acdo, ou para nela agir como érgdointerveniente. Essa
valoracdo da desisténcia s6 ndo pode ser feita no pro-
cesso penal porgue a lei expressamente a vedou.

Entretanto, se os arts. 42 e 576 do CPPvedam a
desisténcia pelo Ministério Pablico, ndo é porque a
desisténcia do pedido ou a desisténcia do recurso
sejam, a prior, incompativeis com a atuacio do Minis-
tério Publico. Ao contrdrio. A lei processual penal s6
vedou esses atos porque, se nao o fizesse, principio
algum estaria a impedir a desisténcia ministerial e,
neste caso, seriam em tese licitos. Em outras palavras,
0 Ministério Publico nao pode desistir no processo
penal nao porque o direito material ou o processual
que estdo em jogo em tese nao o permitam, mas sim
porgue, embora em tese se pudesse admitir a desis-
téncia, o legislador penal optou voluntariamente por
veda-la, tanto que, se ndo a vedasse, seria possivel de
ser exercitada.

E por gque a vedou? No processo penal, o legis-
lador vedou a desisténcia da acdo ou dos recursos
pelo Ministério Publico porque, como € ele o titular
privativo da acdo penal publica, se desistisse da acao
ou do recurso, estaria aberta a porta para todas as
formas de pressdes e impunidade, até mesmo ou
principalmente nos crimes mais graves, praticados
pelas mais aftas autoridades ou pelos detentores do
poder econémico. E como hoje, na agao penal publii-
ca, a legitimacdo ativa do Ministério Publico excluia
de outros (sua legitimacdo é “privativa”, diz o art.
129, inciso 1, da Constituicdo Federal), ninguém po-
deria sucedé-lo ou substitui-lo diante da desistén-
cia acaso efetuada.

Nao € dogma, porém, a indesistibilidade na
area penal, tanto gue se admitem atos dispositivos
nos crimes de acdo privada, nos crimes de acdo pu-
blica condicionada (como a decadéncia do direito
de queixa ou de representacao) e até nos crimes de
acao publica, se de menor potencial ofensivo.

5 A desisténcia no processo civil
E no processo civil? Por que ndo caberia a tao
propalada analogia com o processo penal?.
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Primeiro porque, ao contrario do que ocorre na
acao penal publica, na esfera civil o Ministério Pabli-
€o nao é legitimado exclusivo para a agao civil publi-
ca (na acdo civil publica ou coletiva, a legitimacdo
ativa € concorrente e disjuntiva). Assim, havendo di-
versos co-legitimados para a ag¢ao civil publica ou
coletiva, se o Ministério Publico nao age ou ndo re-
corre, outros co-legitimados podem agir ou recorrer
(sdo co-legitimados ativos a Unido, os Estados, os
Municipios, o Distrito Federal, as autarquias, as em-
presas publicas, as sociedades de economia mista, as
fundacdes, as associacdes, e até mesmo os érgios
publicos ainda que sem personalidade juridica) {Lei
n.7.347/85,art. 5% e CDC, art. 82).Em segundo lugar, a
propria Lei da Acdo Civil Pablica admite que possa
haver desisténcias fundadasda acao civil publica (art.
5°, § 3°, da Lei n. 7.347/8s, a contrario sensu). E, por
ultimo, o CPC em momento algum veda atos de de-
sisténcia do Ministério Publico, ao contrario do que o
faz o CPP. e e i

Uma vez admitida a desisténcia no processo
civil pelo Ministério Pablico, ela devera submeter-
se a mecanismos de controle adequados, sejam in-
ternos {(como os érgdos colegiados competentes),?
sejam externos (como o controle do juiz do proces-
so, que devera homologar a desisténcia da acao ou
do recurso, ou o controle daqueles que tém legiti-
magcdo concorrente e disjuntiva).

Conclusdo

Em suma, devemos concluir que o principio
da indesistibilidade da a¢do piblica ndo recebe o
mesmo tratamento no processo penal e no proces-
so civil.4

Mazzi, H. N. The principle of obligatoriness and the
Public Ministry [Ministério Publico, Brazilian Public
Prosecution Service]. Rev. Justitia (Sdo Paulo), v.197,
p. 287-290, jul./dez. 2007.

3 V.g., 0 Conselho Superior do Ministério Piblico (art. 9> da Leida
Acao Civil Pdblica). L L ,

4 Para exame em maior profundidade da promocdo da acdo pe-
nal pablica pelo Ministério Pablico, ver Mazziili {(2007):

« ABSTRACT: The Brazilian Public Ministry has an
obligation to actrather than a right of action. That
obligation is more visible in the sphere of crimi-
nal procedure, butis also present in civil procedure.
The obligation to act means that whenever the
Public Ministry identifies a case in which the law
imposes its action, it must commence a public
action or intervene in the proceedings, as the case
may be, and its omission is not permitted, except
when the law itself provides that option; in such
case, however, the omission of the Public Ministry
must be submitted to an appropriate control
system. Dropping the charges or appeals is
expressly prohibited by [aw in the criminal sphere.
In the civil sphere, however, there is no such
prohibition. However, the cases of dropping civil
proceedings by the Public Ministry are rare and
should be guarded by carefulness and reviewed
by its an appropriate contro! system. By way of
conclusion, the principle of impossibility of the
Public Ministry dropping a public action is treated
differently in the criminal sphere and in the ci
sphere.

« KEYWORDS: Brazilian Public Ministry. Principle
of obligatoriness. Principle of legality. Principle of
impossibility to drop action. Obligation to act.
Right of action. Dropping action. Dropping appeal.
Civil procedure. Criminal procedure. Public civil
action. Public criminal action.
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