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Ministério Publico, o Novo Poder da
Republica e da Federagao Brasileira
na Constituicao Federal de 1988

Epyrcia Tavares NocvEma DE Pauvia
Subprocuradora-Geral da Reptblica

“Entre todos os cargos..., o mals difiell,
segundo me parece, & o do Ministério Pl-
blico. Este, como sustentfculo de acusacio,
devia ser tio parcial como um advogado, e
como guarda Inflexivel da lei, devia ser tio
fmparcial como um juiz, Advogado sem pai-
xfio, juiz sem imparcialidade, tal o absurdo
psicolégico, no qual o Ministéric Priblico, se
nis adquirir o sentido de -equilibrio, se
arrisca — momento & momento — & perder
por amor da sinceridade, 8 generosa com-
batividade do defensor ou, por amor da
polémica, a objetividade sem paixfio do ma-
gistrado.” PrxRo CALAMANDREX

“0O Ministério Piiblico nfo recebe ordens
do QGoverno, nfic presta obediéncia aos
Juizes, pois age com autonomia em nome da
Hocledade, da Lel e da Justica” Peuoeere
bE Morars FILHO

“0 Ministério Pudblico representa diante
dos Tribunals, a potestade executlva, ou
seja & aclio da lel, a acho pilblica tutora
doa grandes interesses soclals, em cujo nome
se promove & plena ¢ rigorosa execucfio de
lel. Nfo & ele o represeniante de Governo,
mas o representante daquels mesma acfio
executiva da qual o Governo & ministro e
que somente da lel deduz as suas normas.”
(Grifos no original) TomMaso Vira
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1. Breve histdrico

Originado do Egito aos 4.000 a.C., suas fung3es de “ser lingua e olhos
do rei”, de “castigar os rebeldes”, de “proteger os cidadéos pacificos™, de
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“acolher os pedidos do homem justo e verdadeiro™, podem ser consideradas
como precursoras das suas atividades atuais.

J4 entdo se podem identificar as fungbes de representagio judicial do
Estado, de promotor de justiga, de defensor da sociedade (custos legis) ¢ de
ombudsman.

Trazido ao Brasil pelos portugueses, com uma organizagio baseada na
do Ministéric Pdblico francés, estruturado em 1303, foi introduzida no ano
de 1587 pelas Ordenagdes do Reino, que determinava a sua atua¢@o por um
dos Desembargadores do Tribunal de RelagGo da Bahia, com o titulo de
“Procurador da Coroa ¢ Fazenda e Promotor de Justica™,

Esta atiiagdo, em que pese haver posteriotmente um dipioma legal, de
9 de janeiro de 1609, que o colocava na composigio daquele Tribunal, foi
muito incipiente.

Sofreu, a partir de ent3o, diferenciados tratamentos em leis processuais
criminais, decretos do Governo Provisério e, finalmente, nas ConstituicSes
federais, adquirindo contornos mais nitidos, que ora lhe concediam poderes
maijores, ora lhe dimimifam a importéincia, de acordo com os interesses
governamentsais e a conjuntura politica.

Ora, apés intenso trabalho desenvolvido por alguns poucos Membros da
Instituicdo, que, tal e qual o “Exército de Brancaleone”, se¢ dedicaram a
cruzada para o seu fortalecimento durante a realizagio da Assembléia Cons-
tituinte, pode-se dizer que a instituicio comegou a delinear o seu perfil
para, em uma segunda etapa — na revisdo constitucional prevista no art. 3.°
do Ato das DisposigSes Constitucionais Transitérias —, procurar atingir a
sua conformacdo aproximada de um ideal sempre inatingfvel.

2. Tratamento conferido pela Constituigdo Federal de 1988

Assim ¢é que, hoje, temos um Ministério Piblico situado no contexto
da Lei Maior, em Capitulo préprio, o de n® IV, dentro do Titulo IV, Da
Organizagéio dos Poderes, que lhe confere status de Poder Piblico, gozando
de prerrogativas em beneficio do Estado de Direito Democrético e da Socie-
dade.

Sendio vejamos:

O art. 127 traz o seu conceito — “instituicio permanente, essencial
fungdio jurisdicional do Estado”, significando: sem a sua manifestagio o
Poder Judicifirio ndo pode atuar de oficio, sponte sua. E acrescenta o dispo-
sitivo: incumbe-lhe “a defesa da ordem juridica”, no seu mais amplo con-
tetdo: a obediéncia & Constitui¢io e as leis, com a sua correta aplicago por
todos os jurisdicionados defendendo, também, et pour cause, o regime demo-
critico ¢ o Estado de Direito; “dos interesses sociais”, que contém todos os
interesses coletivos e difusos & “dos interesses individuais indisponiveis”.
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A par desta amplitude na defesa sempre do interesse publico, o legis-
lador constituinte entendeu ser de bom alvitre elencar, ndo em numerus
clausus, em vérias disposigOes, algumas fungdes institucionais, consideradas
relevantes na conjuntura, como: a defesa do patrim6nio nacional (art. 219);
do patrimdnio publico e social (inciso III do art. 129); do patrim6nio cultu-
ral (arts. 215, § 1.° e 216); do meio ambiente (inciso II do art. 129); dos
direitos e interesses coletivos das comunidades indigenas (§ 2.° do art. 210),
da familia, da crianga, do adolescente e do idoso (art. 226 ¢ seus parégrafos);
dos servigos de relevancia piblica (inciso II do art. 120); dos meios de
comunicagéio social (art. 220 e 224); dos direitos assegurados s agbes ¢ aos
servigos de sadde (art. 197); da educagdo (art. 208); dos principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade e da publicidade (art. 37);
exercer o controle da atividade policial (inciso VII do art, 129, buscando
fazer prevalecer o tespeito aos fundamentos do Estado Democrético de
Direito, os objetivos fundamentais da Repiblica ¢ da Federagiio, os princi-
pios informadores das relagSes internacionais, os direitos assegurados na
Constituigdo, a preservacdo da ordem publica, a incolumidade das pessoas ¢
do patriménio publico, a prevengdo ou a corregdo de ilegalidades ou de
abusos de poder, a indisponibilidade da persecugo penal, a competéncia dos
6rgdos incumbidos da seguranga.

Cumpre afirmar que, primordialmente, deve zelar pela observéncia dos
principios institucionais relativos ao Ministério Pdblico — a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional —, para preservagdo de sua
competénca e do livre exercicio de suas fungdes.

Estes principios, informadores da instituigdo, sdo os seus pilares, sem
0 que a sua atuag@o nao seria possivel.

Significam:

— o da unidade, que 0 Ministério Piblico é uma (nica instituiggo:
todos os seus membros agem individual e legitimamente, visando ao atin-
gimento das suas finalidades, como um todo {inico;

— o da indivisibilidade, que, embora atue um membro da instituicéo
em um determinado processo, efetivamente quem age é o Ministério Piblico,
permitindo certa flexibilidade nas substituigdes dos membros, quando pre.
vistas em lei;

— o da independéncia funcional, que a atuagio do membro do Parguet
€ inteiramente independente, niio existindo quaisquer vinculos & ¢hefia ou
subordinagdio hierdrquica, limitando-se apenas pela lei e por sua intima
convicgao.

Também achou por bem o legislador constituinte, arrolar, no art.
129, onde somente deveriam constar as fun¢des Institucionais, j que assim
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estd expresso no caput, alguns instrumentos processuais ¢ procedimentais
para permitir o exercicio daquelas fun¢des, a meu ver, impropriamente.

Dentre aquelas, de ressaltar:

— a promogdo privativa da agdio penal piblica, com esta providéncia
encerrando as iniciativas de oficio das autoridades policiais referidas a al-
guns ilicitos penais;

— a promogio do inquérito civil e da agfio civil piblica (da qual ja
era titular) para apurar danos ao patrimbnio ptblico e social, a0 meio
ambiente e aos demais direitos difusos e coletivos.

Sua organizagdo se fez & imagem e 2 semelhanca do Poder Judicidrio
(art. 128): hd um Ministério Pdblico da Unido, subdividido em Federal,
do Trabalho, Militar e do Distrito Federal e dos Territérios; ¢ os Ministé-
rios Piblicos dos Estados, todos devendo se organizar por lei complementar
de iniciativa facultada aos seus respectivos chefes, respeitados os principios
bésicos estatuidos na nova Carta Magna (§ 5.° do mesmo artigo).

Impropriamente, também, se introduziu no inciso I do art. 128, o Minis-
tério Piblico do Distrito Federal ¢ dos Territérios, isto porque este tem
caracteristicas préprias de Ministério Piblico Estadual, por isso que sua
atuagio €, apenas, circunscrita ao perimetro do Distrito Federal e, se houver,
de territério. Ndo tem atuagiio federal como séi acontecer com os demais
arrolados no mesmo inciso. Foi, assim, um equivoco do legislador constituin-
te, influenciado por lobbies fortes de seus membros, que pensavam assim
poder obter maiores garantias, Esta preocupagiio nem mesmo tinha sentido,
j4 que o capitulo englobou todos os Ministérios Pablicos a eles concedendo
as mesmas garantias, vantagens, direitos e vedagses.

Esperamos que o constituinte de 1993 corrija tal deslize jurfdico,
situando-0 em outro inciso com tratamento idéntico ao conferido aos Minis-
térios Piblicos Estaduais.

No particular, a grande conquista ficou por conta do estabelecimento
da escolha e da nomeaglio do Procurador-Geral da Repfblica.

A propésito, em 1980, em Monografia apresentada no Curso Superior
de Guerra e publicada na Revista de Informagdo Legislativa do Senado
Federal, j4 esbogara a autora uma proposta de Emenda Constitucional
que sugeria a nomeagdio do Procurador-Geral da Repfblica pelo Presidente
da Repiblica, aps ter sido escolhido por seus pares, dentre os membros da
instituigdo, para exercer um mandato de quatro anos (EDYLCEA TAVARES
NOGUEIRA DE PAULA, in “O Ministério Piblico e seu posicionamento no
Estado de Direito”, Revista de Informacdo Legislativa n° 72. Senado
Federal, ano 18, out./dez./1981).

Aperfeicoada essa sugestiio, restou fixado no § 1.° do art. 128 o princf.
pio do check and balance, admitindo na nomeacio do Chefe do Parquet a
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atuagdo dos dois poderes: Executivo e Legislativo. O Procurador-Geral da
Reptiblica deve ser escolhido dentre os “integrantes da carreira” de Procura-
dor da Repiiblica. Seu nome ¢ entdo encaminhado ao Senado Federal, pelo
Presidente da Repiiblica, o qual o submete, perante 8 Comissio de Consti-
tuicdo e Justica, a uma “sabatina” (assim se convencionou chamar a argiii-
¢do publica, prevista no art. 52, inciso II, alinea e}, aprovando-o ou nio.
Se aprovado, segue a indicagdo presidencial para Plendrio, para ser votada
pela Casa Alta do Parlamento. S6 entdo se viabilizard a sua nomeagéo. pelo
Chefe do Governo, cujo exercicio durard por dois anos, mandato este que
poderé ser renovado, desde que obedecidas 4s mesmas formalidades.

Para coroar a garantia da estabilidade de sua atuag@o, a sua destituigio
ou exoneragdo, antes do término do mandato, somente se fard com & concor-
réncia do Senado Federal, que deve votar secretamente com o quorum de
maioria absoluta, para apravé-la.

Com estas providéncias, tem o Procurador-Geral da Repiiblica liberdade
para agradar ou desagradar o Governo, sem se ver constrangido a solicitar
medidas, que em passado recente eram solicitadas.

Terminou, também, a quase “obrigatoriedade” de subir o degrau para
o Supremo Tribunal Federal, 0 que era uma possibilidade a ser preservada
com o atendimento as imposigSes governamentais.

De tessaltar, que o tratamento de poder funcional conferido pela Lei
Maior ao Ministério Piblico também se revela quando lhe assegura autono-
mia funcional no § 2.° do art. 127, permitindo-se-lhe autodirigir, organizando
seus assuntos internos, seus servicos administrativos, criando e extinguindo
seus quadros de pessoal e provendo os cargos respectivos, relativos a ativi-
dade-meio, e 2 atividade-fim.

Para tanto, necessério se fez, por coeréncia Iégica e juridica, conceder-
Ihe ainda a autonomia financeira (§ 3.° do mesmo artigo), obrigando a entre-
ga de suas dotagBes até o dia 20 de cada més (art. 168), limitada aquela,
apenas, pela lei complementar prevista no § 9° do art. 165.

Cabe uma consideragio sobre a referneia feita aos membros do Minis-
tério Pidblico junto aos Tribunais de Contas pelo art. 130,

A respeito do assunto, j4 se manifestara a autora em parecer acolhido
por unanimidade, como razfo de decidir pela 1.* Turma do Superior de
Justica, no Recurso em Mandado de Seguranga n.° 175-PB, relatado pelo
eminente Ministro JACY GARCIA VIEIRA:

“Em vigor, & época da sua edigfio, a Constituigdo Federal de
1967, com a redaciio dada pela Emenda n.° 1, de 1969, e outras
posteriores, verificamos ao ler o caput do art. 94 que o Ministério
Pdblico da Unifio deveria funcionar junto aos juizes e Tribunais
Federais.
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A ilagdo que se infere a partir do texto da Lei Maior € a de
que a Instituigio foi criada, nos idos da antigiiidade, ¢ mantida
por milénios, com a fungdo primordial de custos legis, junto aos
magistrados d’assise, para promover as agdes e obter decisdes
judiciais.

Sempre e ininterruptamente assim funcionou, porque é sua
caracteristica fundamental: mover a médquina judicidria, que ndo
pode andar de oficio.

Assim € que a instituigio tem contornos e estrutura tipicos e
especiais, ausentes em quaisquer outras.

Determinava, ainda, a Lei Maior que o Ministério Piblico
Estadual, fosse organizado por Lei Complementar de iniciativa
do Presidente da Republica, e portanto, obedecendo as regras bési-
cas estatuidas na Segdo prépria (arts. 94 a 96 da CF/67).

A partir de um determinado momento, para atender a apelos
fisiol6gicos, os funciondrios que exerciam cargos no Tribunal de
Contas da Unido, cujas fungbes, julgavam, se assemelhavam s do
Ministério Piblico, para obter a mesma remuneragiio, conseguiram
impor a mesma designagio a lhes ser destinada (Procuradoria do
Tribunal de Contas e Ministério Pdblico do Tribunal de Contas).

A par de n8o constituir este Tribunal, um 6rgiio julgador, na
acepgdo do termo, mas de assessoria técnica ao Poder Legislativo,
as fungdes do Procurador junto a ele sdo assemelhadas as de
auditores, exigindo conhecimentos de contabilidade e economia,
néo sendo jamais parecidas as do Ministério Pdblico.

Nao se trata de minimizar a sua atuagfio, porque relevantes
e importantes. Porém ndo se pode é querer, por forga de mudar
uma designacgfio, impor a mudanga da natureza juridica da insti-
tuigdo.

Toda a digresso foi feita para clarear a impropriedade de
ter o legislador paraibano inclufdo os Procuradores do Tribunal
de Contas na composigéo do Ministério Pdblico local, ainda que
tivesse declarado a mmnutengéio das respectivas autonomias,

Estava, assim, insito na mente do legislador a impossibilidade
de fazé-los parte de uma institui¢do que nada tem a ver com a
sua natureza juridica.

Dai resultam os problemas advindos, como por exemplo, o
de que se trata nestes autos: o8 Procuradores sfio parte mas nso
sio efetivamente parte do Ministério Piblico.

138
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E por isso mesmo ndo podem ser beneficiados com vantagens
conferidas aos membros da magistratura début.

Sim, porque in casu, ndo se trata de direito como querem
fazer crer os Recorrentes, mas de vantagem.

A disposi¢do invocada da Constituigdo hoje em vigor — art.
130 — para fundamentar a tese dos Recorrentes, ndo tem,’ pois,
pertinéncia & espécie, por isso que a determinagdo visa apenas a
aplicagdo das disposicdes da secio do Ministério Pdblico acs
Procuradores do Tribunal de Contas, quando se tratar de direitos,
vedagOes e forma de investidura.

E quais sfo estes?

Aqueles a que se refere os 8§ 3.° ¢ 4.° do art. 129 (promogo,
aposentadoria e forma de investidura) e o inciso 11 do art. 128
(vedagdes).

A nova Lei Estadual, de n.° 5.097, de 24-11-88, somente con-
cedeu especificamente aos Magistrados e Membros do Ministério
Piblico, um beneficio em caréter excepcional. £ o que se 1¢ do
art. 6.° ao dar nova redagio ao art. 8.° da Lei n° 5.072, de
23-8-88:

------------------------------------------------------

O proéprio legislador aqui faz a nitida e expressa excluséio dos
Recorrentes. Se quisesse proceder 3 concessio do adicional também
a eles, té-los-ia incluido na relagdo do art. 8.° citado.

Foram, assim, os Recorrentes expressamente excluidos pela
vontade do legislador.

E se assim ndo fora, seriam também excluidos por forga de
ndo pertencerem ao Ministério Piblico como membros, mas apenas
como composi¢do esptiria, mantendo sua autonomia,

Acresce aduzir que se trata de legislagio especial, restrita,
ndo cabendo ao intérprete admitir extensSes absurdas, de sua
aplicacio, sob pena de violar a ordem juridica, por isso que nfo
tem o Poder Judicidrio competéncia para legislar, determinando
existir uma vantageni pecunidria expressa na lei.,”

Sua inclusdo, portanto, no capftulo tem apenas o sentido de lhes esten-
der expressamente direitos, vedagdes e forma de investidura, j§ que néo
sendo membros propriamente da Institui¢o ¢ merecendo 0 mesmo trata-
mento, no particular, a referéncia era necesséria.

De alta televiincia a especificagdo expressa (art. 128) das garantias
(inciso 1) e das vedagdes (inciso II) atribuidas aos drgdos do Parquet, que
lhes s@o conferidas ndo como privilégio, mas proteciio A independéncia de
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sua atuagfio funcional, principalmente no que se refere & da inamovibilidade,
de ser aplicada referida ao territério, ¢ também aos processos em que
oficiem.

As vedagGes se apresentam como extensdio dos principios da moralidade,
da seguranga juridica, do vespeito & integridade intelectual ¢ da impre-
ticabilidade do tréfico de influéncia.

A exigéncia de concurso pdblico de provas ¢ titulos (§ 3.° do art. 129),
jd existente anteriormente, é também garantia ao livre exercicio funcional,
assim como a promogdo, elevada a nivel constitucional por antigiiidade e
merecimento, obrigando a promogdo se figurar o membro por trés vezes
consecutivas ou cinco vezes alternadamente na lista de merecimento (art. 93,
inciso II ¢/c 129, § 4.9).

Adquiriu, ainda, o érgio do Parquet o direito & aposentadoria acs
trinta anos de servigo, da mesma forma como é concedida aos magistrados
d’assise (art. 93, VI c/c art. 129, § 4.°).

Vale aqui uma digressdo filosSfica: o legislador constituinte ao dispor
sobre a aposentadoria dos servidores piblicos, no art. 40, expressamente
estabelecen diferengas entre as aposentadorias do inciso I1I, concedidas
a0 homem (35 anos de servigo — alinea a; 30 anos de magistério — alinea
b; 30 anos de servigo, com proventos proporcionais — alinea ¢; 65 anos,
com proventos proporcionais — alinea d) e & mulher (30 anos de servigo —
alinea a; 25 anos de magistério — alinea b; 25 anos de servigo, com
promtos proporcionais — alfnea ¢; 60 anos, com proventos proporcionais
— ea d),

Curiosamente, ndo manteve a simetria isonémica quanto as jufzas.
Deixou, assim, de aplicar o principio da isonomia, que, basicamente, exige
o tratamento igual para os iguais e o desigual para os desiguais, como ensina
o mestre PAULINO JACQUES;

“No Brasil de nossos dias, portanto, todos s@o iguais perante
a lei; significa tratamento igual para os que se encontram nas
mesmas condi¢des e debaixo de idénticas circunstincias.” (In Da
igualdade perante a lei. Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1957,
pég. 167.)

Entretanto, a igualdade néo pode ser assegurada mecanicamente, como
percurcientemente anotou CARLOS MAXIMILIANO:

“Todavia, a igualdade, como garantia fundamental da lei
bésica, néc tem carditer absoluto, mas ao revés, é relativa. Tratam-
s¢ igualmente as situagdes semelhantes ¢ desigualmente situacSes
dessemelhantes. A igualdade assegurada pelas Constitui¢des ndo
¢ uma igualdade de fato ou material, consistente muma parificagdo
mecinica. Consiste na verdade, numa potencial paridade juridica
de todos o8 membros da coletividade estatal perante a lei.”. (In
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A Constituicdo Brasileira Comentada, vol. V, Ed. Freitas Bastos
S/A, Rio de Janeiro, 1954, pag. 248.)

Necessirio se faz assim, que o legislador estabeleca as igualdades de
situagOes na lei para se realizar a igualdade juridica.

Nesse sentido é o comentirio de PONTES DE MIRANDA:

“Para se chegar, no direito, a maior igualdade entre os ho-
mens ¢é preciso criarem-se, no mundo fético, mais elementos co-
muns a todos.” (In Comentdrios & Constituigio de 1967. Tomo
IV, RT, Sao Paulo, 1967, fl. 675.)

E mais: “. . .a existéncia de enunciados de fato, que mostram a igual-
dade ou a identidade de natureza, nfio excluem enunciados de fato que
assentem a desigualdade dos individuos humanos ou a desigualdade de
capacidade, tamanho, etc. .. desde que se restrinjam os fatos™ (in ob. cit,,
mesma pégina.)

E, por isso mesmo, um erro crasso supor que a regra de isonomia
possa impedir que se criem desigualdades juridicas entrz os sujeitos de
direito. O legislador tem exatamente esta fun¢do, na sua criagdo: classificar
pessoas, bens e valores, segundo as mais in(imeras varidveis faticas, tais
como qualificagdio profissional, montante da renda percebida, para lhes
poder atribuir conseqiiéncias juridicas as mais diversas. A lei, quanto aos
individuos, quase sempre atende as diferengas de profissiio, de atividade,
de particularidades especificas exigidas para o exercicio de determinadas
fungdes, de situagfio econdmica, etc; e quase sempre também distingue a
natureza, a utilidade, a raridade dos bens, excepcionalmente colhendo
no mesmo comando todos os individuos cu todos os bens e valores. E essas
distingdes sdo amparadas no agrupamento natural e racional desses indi-
viduos, bens, valores e fatos, essenciais ao processo legislativo e absoluta-
mente ndo ferem o principio da igualdade.

Af estd a relatividade do principio, que vai variar segundo as opgdes
do legislador para poder distinguir as intimeras situacdes heterogéneas da
vida e regulé-las segundo o critério politico prevalente na conjuntura.

Alids, nem podia ser diferente, por isso que chegar-se-ia & absurda
conclusdo de que o Estado estaria cerceado no seu exercicio do poder
normativo, se o processo legislativo fosse impedido de estabelecer essas
diferencas.

A lei pode, portanto, tratar igualmente os iguais e os desiguais, ou
desigualmente os desiguais, se quiser; ndo pode, porém, é tratar desigual-
mente os iguais.

O que o principio enseja e exige do legislador é a equivaléncia real
entre 0s homens, mas tic-s6 a igualdade de tratamento juridico para idén-
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ticas situagSes de fato; enfim tratar igualmente os iguais, e desigualmente
o0s desiguais, nada impedindo, e £ até aconselhdvel que o processo legislativo
deste expediente se utilize cada vez mais para eliminar ou diminuir as
desigualdades reais entre os homens.

Evidentemente que se trata aqui de se corrigirem as desigualdade corri-
glveis, as artificiais, moldadas injustamente pelo meio social, como a
riqueza, grau de instrugiio, oportunidade de emprego; as demais, imutéveis,
como as diferencas genéticas e inerentes & natureza humana (inteligéncia,
aptidao fisica) sfo insuscetiveis de mudan¢a (JEAN-JACQUES ROUSSEAU,
in The Social contract an discourse on the origin of inequality, trad. inglesa
pela Ed. Washington Square Press, Washington-DC., 1977, p. 175).

Também o Professor J. FLOSCOLO DA NOBREGA, da Universidade
da Parafba, j4 afirmava:

“A igualdade n&o leva em conta as diferengas e desproporgSes
da vida, nem as injusticas que resultariam de aplicar o mesmo
tratamento a situacdes inteiramente desiguais — exigir o mesmo
de ricos e pobres, velhos e criangas, homens ¢ mulheres. Foi
assim necessério complet4-la com o principio da proporcionalida-
de, que € a igualdade em sentido geométrico — tratar igualmente
os casos iguais e desigualmente os desiguais, dando a cada um
segundo suas necessidades e exigindo de cada um conforme suas
possibilidades.” (In Infroducdo ao Direito, 6. Edigio, Sugestdes
Litergrias S/A, Séo Paulo, 1981, p. 27.)

No mesmo sentido ¢ a licio de RUI BARBOSA:

“A regra de igualdade nfio consiste sendo em quinhoar desi-
gualdade aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nessa
desigualdade social, proporcionada & desigualdade natural, é que se
acha a verdadeira lei da igualdade... Tratar com desigualdade a
iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante,
¢ ndio, igualdade real.” (In Oragdes aos Mogos, Ed. Ministério da
Educagdo e Cultura, Fundagdo Casa de Rui Barbosa, Rio de Ja-
neiro, 1980, p. 20.)

O que se quer deixar claro &: igualdade ndo se confunde com iden-
tidade, como ji percebera ARISTOTELES. Quem se situa em planos diver-
sos, com caracteristicas diferentes, exercendo fungSes dessemelhadas nfo
pode ser tratado da mesma forma pela lei ou pelo Administrador Pdblico.

E somente a0 Poder Legislativo cabe inovar na ordem juridica, corri-
gindo as desigualdades sociais, negado aos outros poderes do Estado tal
atividade, peremptoriamente, cerceados que estdo ao oficio de declarar o
direito existente ¢ aplicdvel & solugio dos litigios. Inovar situagdes de fato
protegidas pelo direito & fungdo exclusiva daquele Poder.
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Em parecer publicado na Revista de Direito Administrativo, vol. 49,
ju.l./sek/S'l, afirma, com propriedade, o Mestre AMILCAR DE ARAUJO
FALCAO:

“...a igualdade relativamente 3s coisas, fatos ou situagdes
para ser estabelecida, necessita da fixagdo prévia de critérios nar-
teadores, que justifiquem, em cada caso, a discrimina¢do ou a
assimilagéo.

E por essa razdo que, na incidéncia do principio constitucional
da igualdade, & mister distinguir entre a igualdade pessoal (per-
séniliche Rechtsgleichheit) ¢ a igualdade de fatos, coisas ou situa-
¢Oes (sachliche Reschisgleichheit).

No primeiro caso, j4 se disse, o principio constitucional da
igualdade, vincula ndo s6 o legislador, como o intérprete, de modo
que siio vedadas quaisquer discriminagSes pelo fato de pertencer
a uma familia, a uma confissao religiosa, a uma classe ou a uma
camada social.

J4, assim, ndo é com a igualdade de fatos, coisas ou situagGes
(sachliche Rechtsgleichheit). Aqui, configura-se, apenas, vma nor-
ma programética, como tal enderegada ao legislador (directory pro-
vision): nur in programmatischen Satzen Wird man an sie erinnert.

A assimilagdo de situagBes e fatos dependerd, como ji se
indicou, da determinagdo de critérios orientadores, consubstan.
ciando-se na formulagéo de um juizo de valor meramente sudjeiivo
e dependendo, muita vez de preponderincia ae 10€1as IMOSUIICHS,
ou do modo de conceber as coisas...,” (fls. 497 ¢ 498.)

Assim € que contém um erro crasso a disposi¢io do inciso VI, do
art. 93 aplicdve{ também ao Ministério Publico por 10r¢a do Qsposw no
§ 4.° do art, 129, na aplicagdo do principio da isonomia, desrespeitando as
disposigbes gerais estatuidas no art. 40 da Carta Magna e quebrando a
sisternética do seu contetido juridico, devendo ser corrigida para:

“a aposentadoria com proventos integrais é compulséria... aos
setenta anos, para os juizes, e sessenta e cinco, para as juizas, e
facultativa aos trinta anos de servigo, para os jufzes, e aos vinte e
cinco, para as juizas, apds...",

Por fim, importa referir a vedac@o a representagiio judicial e 3 consul-
toria juridica de entidades pdablicas, expressa no inciso IX do art. 129,
in fine.

Novamente, manifesto meu desapreco por tal situagio descaracteriza-
dora da Instituigdo como um todo, que, desde os primérdios de sua exis-
téncia, veio acumulando as fungdes como lembrado no inicio desté texto.
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A respeito do tema, escrevi:

“IV -— A REPRESENTACAO JUDICIAL NA DOUTRINA
BRASILEIRA

Nossos autores 530 unénime em considerar a importéincia de
que essa representagio se faga pelo Ministério Pablico. Eilas:

“0O Ministério Publico adquiriu, com a evolugdo social, consi-
derivel importincia; em vez de ser um simples prolongamento do
Executivo no seio dos Tribunais tornou-se & chamada magistra-
tura de pé. Nio acusa sistematicamente; é drgd@o do Estado, mas
também dq sociedade e da lei” (CARLOS MAXIMILIANC apud
VICENTE RAO, in Justitia, Sao Paulo, vol. 123, out./dez./1983,
p. 138) (grifos nossos.)

“I4 nio se tratava, evidentemente, de meros agentes do Poder
Executivo, de “procureurs du Roi”, mas de auténticos represen-
tantes da sociedade, com o encargo de vingador publico contra
todos os infratores da Lei” (ELVIA LORDELLQO CASTELLO
BRANCO, “Aspectos do Ministério Piblico de Portugal e do
Brasil”, in Revista de Informagdo Legisiativa, Brasilia, n.° 39, jul./
set./1973, p. 53) (os grifos s80 nossos).

““Se a necessidade de fiscaliza¢do ¢ defesa sociais nasce com
o Poder Estatal ¢ Constituinte, ndo hi como negar que o Mi-
nistério Piblico nfic decorre da organizagio formal, mas sim,
tem seu nascedouro natural na consciéncia nacional. E por isso,
extraconstitucional ou extra-estatal. A vontade social é delegada
a0 Estado, em cuja outorge de poderes estd o de dirigir-lhe e
prover-lhe a trangiilidade, como seu procurador sendo, ipso facto,
6rgao do Poder Estatal que da sociedade é imanente” (NILTON
JOSE MACHADOQ, “O Interesse Pdblico como Determinante da
Intervengio do Ministério Pdblico na Ag&o”, in Revista Juridica
do Ministério Publico Catarinense, Florianépolis, n.° 1, jan./jun./
1978, p. L38).

“...ndo ¢ ele, hodiernamente, brago do Executivo, ou “agen-
te politico do governo”, conforme PONTES DE MIRANDA e
sim 6rgdo de defesa social, segundo FRANCISCO CAMPOS. O
Ministério Piiblico ndo pode optar por teses que interessem &
Administragio, mesmo que “decorosamente defenséveis, se vio-
lassem elas a sua consciéncia juridica e essa verdade precisa ser
lembrada, por constituir ele uma nobre e independente carreira
que n#io precisa cortejar qualquer poder” (FERNANDO WHITA-
KER DA CUNHA, “Campos Salles e o Ministério Pablico”, in
Justitia, S&o Paulo, vol. 64, jan./mar./1969, pp. 70 ¢ 71).

“Tal atuac@o intensa levou os Promotores Pidblicos a preo-
cuparem-ge, também com a sorte dos dinheiros pablicos, sobretudo
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dos municipios. E que, nestes, o procurador da comuna €, not-
malmente, escolhido mais por ser correligiondrio do Prefeito, do
que por sua capacidade ¢ espirito de luta. Mal proposta ou nao
bem dirigida a causa, vinha a perecer o interesse piblico, com
repercussio no erdrio — que € dinheiro do povo e ao povo deve
reverter em forma de beneficios gerais...”.

“Com a Uniao e o Estado, por ser, entao, o Promotor 0 seu
representante, nio havia preocupagdes maiores” (JOAQUIM
MARIA MACHADO, “O Interesse Pablico Evidenciado”... in
Revista do Ministério Piiblico, Porto Alegre, n.®® 13/14, jan./jun./
1979, p. 44). '

“Q Ministério Publico — como bem acentua TOMASO
VILA — representa diante dos Tribunais a potestade executiva,
ou seja, agdo da lei, a aglio publica tutora dos grandes interesses
sociais, em cujo nome se promove a plena execucio da lei. Néo
é ele o representante do Governo, mas o representante daquela
mesma acdo executiva, da qual o Governo € ministro ¢ que somen-
te da lei deduz as suas normas” (Justificativa de proposta do
Anteprojeto do Cédigo do Ministério Pdblico do Estado de Sao
Paulo em 1947) (J. A. CESAR SALGADO, in “Campos Salles,
o Precursor da Independéncia do Ministério Piblico do Brasil”,
in Justitia, Sao Paulo, vol. 32, jan./mar./ 1961, p. 42 (grifos no
criginal).

V. A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA -

Concordes conosco estdo também os tribunais superiores, a
exemplo do Tribunal Federal de Recursos, que declarou a inefi-
cécia, por inconstitucional, de pedido de, Procurador da Fazenda
Nacional, que solicitava a interven¢do em nome da Unido, em
processo de interesse do Fisco, verbis:

“Conflito procedente, dando pela competéncia para aprecié-lo
o MM. Juiz de Direito da 1. Vara de Cabo Frio, ante a expressa
manifestagéo de desinteresse da Unido na lide, por seu Orgiio
constitucional de representagdo judicial, a Procuradoria da Repd-
blica” (Conf. de Compet. n.° 5.023, publicado no DJ de 17-11-83,
p. 17.809).

Tem a mesma exegese o acorddo proferido no RE n.° 85.135,
publicado no Dj de 10-3-78, p. 1.174, do Supremo Tribunal
Federal:

“Representagio judicial da Unido. Incumbe aos Procuradores
da Repablica (...) Art. 95, §§ 1.°.¢ 2.° da Constituigio Federal
de 1969; ...”
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VI. CONTEUDO DA LEI ORGANICA NO BRASIL

Tivemos oportunidade de referir, no histérico deste trabalho,
o que existe sobre o assunto na Constituigio brasileira.

A antige expressdo: “A Unido serd representada em Juizo
pelos Procuradores da Repiblica...”, da Carta de 1967, conser-
vando, assim, os textos anteriores foi também mantida na Lei
Orgénica vigente: a Lei n.° 1.341, de 30-1-51, verbis:

“Art. 30. S#o atribui¢bes do Procurador-Geral da Repi-
blica:

11 — representar a Uniéo ou a Fazenda Nacional...”.

Contém a proposta de lei orgénica elaborada pela classe,
encaminhada ao Ministério da Justica, no art. 12, a mesma atri-
buigdo. Apés o seu aprimoramento neste Orgéo, e elaborado o
anteprojeto de lei a ser encaminhado ao Congresso National, re-

sultaram as seguintes disposi¢Ges:

“Art. 20. A representa¢io judicial da Unido, interna ou
externamente, é privativa dos membros do Ministério Pdblico Fe-
deral, sem prejuizo do disposto no § 2.° do art. 95 da Constitui-
¢ao Federal.

Pardgrafo Gnico. Nas comarcas do interior ¢ nos Territé-
rios Federais, a representa¢io judicial da Unidio podera ser exer-
cida por membro do Ministério Pudblico local, designado pelo
Procurador-Geral da Repiblica, apés indicagdo do Procurador-
Geral da Justica.”

“Art. 22. Em caso de conflito de interesses entre 0 desem-
penho das fungdes institucionais do Ministério Piblico Federal
e de representagio judicial da Unido, 0 Procurador-Geral da Repi-
blica designard membro da Institui¢io para atuar como advogado
daquela”; em que pese nossa opinido no sentido de que o aparen-
te conflito se resolve naturalmente, por isso que a fungéo de
fiscalizar a aplicagiio e a execugiio da Constituigio e das leis €
primordial e deve ser atendida de imediato, entendemos a neces-
sidade da criagio da possibilidade de haver as duas designacdes
para evitar maiores problemas na pritica. Os menos avisados
poderdo dar importincia apenas a critérios de mera administragao,
por isso mesmo contingentes e invélidos a se colocarem acima
da legalidade, o que levaria & sucumbéncia do interesse péblico
e ao arbitrio da Administragdo PGblica.
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VII. CONCLUSAO

O estudo da representagio judicial no direito comparado
veio demonstrar que a separagdo desta fungdo da de fiscal da lei
e de acusador oficial nos processos-crimes, se faz primordialmen-
te nos Estados onde se adota o sistema de dualidade de jurisdigdo,
de origem francesa, que remonta & Revolugéo e surgiu da interpre-
tacdo extrema dos novos governantes: a necessidade de se criar
uma justica administrativa, julgadora das agGes em que o Estado
(na hipétese, substituto do Rei) tivesse interesse; e outra pro-
priamente judicial. Para funcionar como representante do Estado,
assim, criou-se, de um lado, a advocacia do Poder Executivo,
e de outro, o fiscal da lei e o promotor. Por isso, a imposiciio da
criagdo do defensor do povo, ou Ombudsman, para fiscalizar os
atos da Administragéo.

Nos Estados, entretanto, onde se aplica o sistema de unidade
de jurisdigdio, a divisdao perde o sentido, eis que o seu represen-
tante judicial nio o é do Poder Executivo, mas do povo, do
Tesouro Nacional, qué também é do povo. Seria impossivel, na
prética e institucionalmente, separar o fiscal do representante, em
razio de que ambas as funces se esvaziariam ou se atrofiariam,
distanciando-se da finalidade para que foram criadas.

Ensinou-nos mais o direito comparado que, nos Estados so-
cialistas do leste europeu ¢ do oriente, 0 Ministério Pdblico exerce,
na prética, uma fungdo a servico do Partido que detém a sua
diregio, ndo possuindo independéncia, deixando de servir como
parimetro para quaisquer compara¢des com a organizagéio ociden-
tal da Instituiggo.

Nos paises como a Suécia e outros, onde se adota o regime
socialista propriamente dito, ¢ onde encontramos a figura do
Ombudsman, verdadeiro fiscal dos atos da Administragdo, ora
teremos as fungSes de representacio e acusa¢iio unidas, ora sepe-
radas. N&o existe um critério para se determinar por que foi
feito de uma forma ou de outra. Necessitariamos de fazer um
estudo mais profundo nas legislagdes inferiores respectivas para
encontrar & explicagio, ¢ que, no momento, se tornou invidvel,
por nfio termos s méos os textos requeridos s Embaixadas.

Somente o Ministério Pdblico, instituigio apta, tradicional,
normativa ¢ materialmente, pode defender o patrimfnio ptblico,
pois sua atua¢io & orientada pelo principio da legalidade e visa ao
controle dos atos administrativos e 2 responsabilidade civil ¢ penal
dos agentes publicos.

Os bens, servigos ¢ interessés da Unido, i. €, do povo, da
sociedade, os direitos difusos da coletividade, a serem protegidos
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contra as autoridades, fontes estas maiores de lesio ac bem
comum, sdo de tal relevincia que ndo comporta a sua inclusdo
no ambito da atuagdo de meros agentes da Administragio, de
que dependem e cuja visdo se situa nos limites dos critérios
do interesse do superior hierdrquico.

Compreendida esta necessidade e a distingfio tedrica entre as
fungbes de fiscal e representante, impde-se 0 seu exercicio pela
mesma [Instituicdo independente, e inspirada sua atuagiio pelo
principio da legalidade, fazendo-se a separagdo, na prética, com
a designagdo de dois 6rgdos diversos, se necessirio.” (EDYLCEA
TAVARES NOGUEIRA DE PAULA, in “0O Ministério Pidhlico
e a Representacao Judicial da Unidc Federal”, Revista Forense,
vol. 303, pp. 57/59).

A experiéncia, em Portugal, também revelou a impraticabilidade da
separag¢do das fungGes, e, desde 12 de novembro de 1869, um decreto uniu
a Procuradoria-Geral da Coroa e a Procuradoria-Geral da Fazenda, termi-
nando com os problemas intmeros surgidos com a dissociagao.

O grande equivoco sobre o assunto se prende ao entendimento gene-
ralizado de que o representante judicial da Unido deve defender o Poder
Executivo, como se fora seu advogado em termos comuns. Ledo engano:
a uma, porque este ndo € pessoa juridica e ndo pode constituir procuratdrio;
a duas, porque a pessoa fisica que o exerce ¢ um agente piblico gue deve
agir conforme a lei; a trés, porque a representacdo da Unifo em juizo
s¢ deve fazer para defender o erdrio, o patrimdnio piblico, etc., apenas
e somente, dentro dos limites da lei em sentido amplo, vedada evidente-
mente a defesa de atos ilicitos ou ilegais.

Descabem, assim,:a separagdo de fungles e a criagfo de outro corpo
de juristas para fazer o trabalho que j& € feito, com eficiéncia, pelos
membros do Parquet.

13. Manteve a Lei Maior a titularidade do Procurader-Geral para propor
« agio direta de inconstitucionalidade (art. 103, inciso VI ¢/c inciso IV do
art. 129), ao lado de outras pessoas fisicas e juridicas, até, porque, esta &
fungao de custos legis, propria da Instituiglo.

3. CONCLUSAO

Da anilise aqui trazida, verifica-se que o legislador constituinte quis
conferir poderes suficientes ao Parquet no sentido de lhe permitir realize a
fiscalizagiio da ordem juridica como uwm todo, com o fim de manter o
o equilibric da democracia no Estado de Direito instaurado no Brasil,
usando a maior independéncia possivel. Tornou-o, por isso, uma instituigdo
forte, para niio amesquinhar ¢ regime politico ¢ engrandecer a Nagdo.
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