SEM REVISAO
O Promotor natural, o controle da inér-

cia do Ministério Publico e as diligéncias
requisitadas no inquérito policial

Hugo Nigro Mazzilli
Professor da Escola Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo

A consulta

1. Encaminhou-nos o eminente Advogado Dr. Ant6nio Claudio Mariz
de Oliveira cépia de pecas extraidas dos autos do inquérito policial n® 446/98,
da Vara do Jari da Comarca de Ribeirdo Preto, e consultou-nos solbestio
juris consistente na possibilidade de utilizar-se analogicamente o art. 28 do
Céd. de Processo Penal, quando o Juiz de Direito discorde da promocao do
Promotor de Justica que, em vez de dar dendncia ou requerer a prisédo preven-
tiva do indiciado, pretenda a volta dos autos a autoridade policial para diligén-
cias que considere imprescindiveis.

Parecer

2. Vindo os autos do inquérito policial a juizo, com representa-
¢ao de prisao temporaria formulada pela autoridade policial, o Dr. Pro-
motor de Justica da Comarca entendeu que os elementos até entao coli-
gidos ainda eram insuficientes para formar epaio delictis, assim
como para autorizar a custédia tempordria do indiciado; consequente-
mente, sustentou Sua Exceléncia estarem faltando algumas diligéncias
que, a seu ver, deveriam ser antes empreendidas para esclarecimento de
todas as circunstancias do caso criminoso, e passou a requisitar: a) a
juntada de laudos periciais, para os esclarecimentos que apontou; b) a
elaboracao de reconstituicdo dos fatos para confortar-se ou recusar-se a
versédo do indiciado; c) a coleta de esclarecimentos complementares so-
bre os meios empregados pelo indiciado na préatica dos fatos, os moti-
vos e a maneira como foi praticada a acao (promoc¢éo langcada em 16 de
outubro de 1998).

(*) Advogado — Sé&o Paulo. Professor do Complexo Juridico Damésio de Jesus. Ex-membro do Conselho
Superior do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. Ex-membro do Colégio de Procuradores
de Justica do Ministério Publico do Estado de Séo Paulo. Ex-Presidente da Associagdo Paulista do
Ministério Pablico. Procurador de Justica aposentado no Ministério Publico do Estado de S&o
Paulo. Parecerista e Consultor Juridico.

Obs.: Notas explicativas no final do artigo.



2 Justitia — Matérias aprovadas para publicagéo futura

Recebendo os autos do inquérito com a manifestacao ministerial, 0 MM.
Juiz de Direito dela discordou e decretou a prisdo preventiva do indiciado; ao
mesmo tempo, diante da recusa do Dr. Promotor em dar imediata dendncia,
enquanto mandava a autoridade policial proceder a diligéncias complementares
em apartado, fez remeter os autos do inquérito policial ao Sr. Procurador-Geral
de Justica, para revisdo do ato ministerial, invocando, por analogia, o art. 28 do
Céd. de Processo Penal (decisdo de 16 de outubro de 1998).

Por sua vez, o Exmo. Sr. Procurador-Geral de Justica, destacando que,
como regra, costuma pautar-se por prestigiar a independéncia funcional dos
membros do Ministério Publico, no caso concreto entendia que, nos termos do
art. 16 do Cod. de Processo Penal, 0 membro do Ministério Publico sé pode
deixar de dar denuncia em crime de a¢ao publica e insistir em novas diligénci-
as investigatorias se absolutamente imprescindiveis ao oferecimento da de-
nancia, sendo resta violado o principio da obrigatoriedade da acao penal, e,
conseglientemente, a manifestacdo do Dr. Promotor de Justica passa a ser pas-
sivel de revisdmternacorporis, com aplicagéo analégica do art. 28 do Cad.
de Processo Penal. Entrando entdo no mérito das diligéncias requisitadas, o Sr.
Procurador-Geral entendeu-as dispensaveis no caso concreto, ja que, a seu Ver,
a denudncia poderia ser de plano oferecida e as diligéncias faltantes poderiam
ser complementadas no curso da prépria acédo penal. Para esse fim, designou
outro membro do Ministério PUblico, incumbindo-o do imediato oferecimen-
to da denuncia (decisdo de 19 de outubro de 1998).

Remetidos os autos a um novo membro do Ministério Publico — o Dr.
Promotor de Justica designado, que passou a substituir o Dr. Promotor de Jus-
tica que tinha requisitado as diligéncias recusadas —, foi por este oferecida a
denuncia (em 22 de outubro de 1998).

3. Erigido pelo art. 129, |, da Constituicdo Federal a titular constituci-
onal privativo da acao penal publica, o Ministério Publico tem o poder-dever
de oferecer denulncia contra o autor do fato delituoso.

Ao exercitar a acao penal publica, submete-se o Ministério Publico
ao principio da obrigatoriedade, ou seja, se seu 6rgao se apercebe de que
foi violada a lei, ndo lhe é consentido que se abstenha de acionar ou de
intervir para fazer com que a lei se restabefégmn outras palavras, iden-
tificando o 6rgédo do Ministério Publico hip6tese em que a lei lhe imponha
a acdo, nao se admite sua recusa ou omissao no dever de agir .

Dai nado se conclua, porém, que o Ministério Publico sempre seja obri-
gado a agir. H& hipbteses estritas em que, mesmo recusando-se a propor a a¢ao
penal publica, o membro do Ministério Publico ndo violara o principio da
obrigatoriedade. A primeira delas ocorre quando néo haja justa causa para
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propor a acdo penal publica — por isso que os arts. 43 e 648, |, do Céd. de
Processo Penal inadmitem o recebimento da dendncia (e, portanto, tornam
incabivel seu proprio oferecimento), quando falte justa causa, pressuposto pro-
cessual ou condicdo da acdo. A segunda hipétese, em que se justifica ndo dé
dendncia o 6rgdo do Ministério Publico, ocorre quando ainda ndo esteja de
posse de todas as informacgBes necessdrias para decidir-se sobre se ajuiza ou
nao a acdo penal publica. Neste caso, se tiver recebido para exame um inqué-
rito policial a que faltem diligéncias imprescindiveis, devera requerer ao Juiz a
devolucdo dos autos a autoridade policial, para cumprimento das diligéncias
gue requisitar (CPP, art. 16); ou entéo, se ja nao tiver sido instaurado o inqué-
rito policial, podera requisitar diretamente sua instauracao (CF, art. 129, VIII,

e CPP, art. 5°, 11), ou, em qualquer caso, podera requisitar a realizacdo de dili-
géncias policiais investigatérias (CPP, art. 13), ou até mesmo promover ou
requisitar diretamente as diligéncias investigatdrias que entenda necessarias
(CF, art. 129, VI, e CPP, art. 47). E a terceira hipétese ocorre quando de transa-
¢Oes penais nas infragdes de menor potencial ofensivo, pois aqui a lei mitiga o
dever de agir ministerial (CF, art. 98, I; Lei n°® 9.099/95, arts. 76 e 89).

Fora dessas hipoteses, violara, pois, o dever de agir o0 6rgao ministerial
gue deixe de promover a acao penal publica, quando presentes os elementos de
fato e de direito que justifiguem e imponham sua iniciativa.

4. Sabendo-se, pois, que existe o dever de agir ministerial, resta inda-
gar: mas como se controla o exercicio desse dever de agir do 6rgao do Minis-
tério Publico? Como aferir se esta ele cumprindo corretamente as nhormas cons-
titucionais e legais que lhe impdem o dever de agir, ou, ao contrario, se esta a
omitir-se indevidamente, e, portanto, esta a violar o principio da obrigatorie-
dade e a negar a promocéao da acao penal publica fora das hipoteses em que a
propria lei autorize sua regular recusa?

A ordem juridica estabelece trés mecanismos de controle dessa deci-
sdo ministerial.

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

Antes de mais nada, cumpre conceituar o que seja inércia ministerial:
por inércia deve-se entender a falta de manifestagdo do membro do Ministério
Publico dentro do prazo da lei, ou seja, 0 6rgao ministerial omite-se, ao deixar
simultaneamente de dar denuncia, de requisitar novas diligéncias imprescindi-
veis ao oferecimento da denuncia, ou de requerer, fundamentadamente, o ar-
quivamento do inquérito policial. Configurada a inércia ministerial, passa de
plano a caber a a¢éo penal privada subsidiaria, a ser movida pelo ofendido (CF,
art. 5°, LIX; CPP, art. 29), ou, em casos mais especificos — e muito pouco
conhecidos e menos ainda utilizados —, passa a caber agéo penal privada subsi-
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diaria a ser movida por entidade legitimada ao ajuizamento de ac¢des coletivas
(Lei n°® 8.078/90, art. 80).

Uma outra forma de inércia ministerial também ocorre quando, mes-
mo tendo o 6rgdo do Ministério Publico proposto a acao penal publica dentro
do prazo da lei, nela ndo faz incluir todos os réus ou todas as imputacfes que
seriam exigiveis, nem fundamenta sua opcao que restrinja o &mbito subjetivo e
objetivo da denuncia, e, assim, também viola o principio da obrigatoriedade
que deveria iluminar sua atuacéo. Nesse caso, passa a caber igualmente a acdo
penal subsidiaria por iniciativa do ofendido, sem prejuizo do controle do ar-
quivamento implicito, a ser exercido pelo Juiz e pelo Procurador-Geral, sob
aplicacdo analdgica do art. 28 do Céd. de Processo Penal.

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

Com efeito, pode ocorrer que o Promotor de Justica entenda ndo haver
base para a dendncia e, longe de ser inerte, requeira ao Juiz de Direito, em
tempo oportuno, o arquivamento das investigacdes pré-processuais. Se 0 Juiz
discordar do pedido de arquivamento, far4 remeter os autos ao Procurador-
Geral, e este oferecera a denuncia, designara outro membro do Ministério PU-
blico para que o faca, ou insistirA na promocdo de arquivamento, que sera
agora de atendimento obrigatério pelo Juiz (art. 28 do CPP). Embora néo o
diga o proprio art. 28 da lei processual penal, uma outra alternativa tem o
Procurador-Geral: podera apontar novas diligéncias, que considere imprescin-
diveis, seja para fundamentar futuro e eventual oferecimento da dendncia, seja
para embasar futura e definitiva promoc¢éo de arquivamento (art. 16 do CPP),
que entdo sera de acolhida obrigatéria por parte do Juiz (art. 28 do CPP).

c) O terceiro mecanismo de controle incide quando o érgéo do Ministé-
rio Publico, deixando de dar denuncia ou de requerer o arquivamento, requeira
ao Juiz a volta dos autos do inquérito policial a policia, para novas diligéncias.
Nesse caso, tratando-se de inquérito ja relatado pela autoridade policial, a lei s6
permite o retorno dos autos para a pratica de diligéimegaescindiveis ao ofe-
recimento da denuncia (art. 16 do CPP).

Aqui esta o fulcro da questao, objeto de nosso parecer.

5. Diversamente do que ocorre no controle da inércia do Ministério
Publico ou no controle sobre a promocgéao de arquivamento do inquérito polici-
al, sobre os quais o Codigo de Processo Penal tracou disciplina expressa, ja
quando se trate do retorno dos autos a autoridade policial para novas diligén-
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cias, a legislacéo vigente nao indica por expresso 0s critérios e 0s meios de
controle, razéo pela qual se costuma, sem maiores distin¢des, aplicar analogi-
camente o proprio art. 28 do Céd. de Processo Penal.

Entretanto, embora a nosso ver seja mesmo cabivel essa aplicacdo ana-
l6gica, aqui é preciso fazer algumas distingbes fundamentais. Em primeiro
lugar, se a diligéncia pretendida pelo 6rgao do Ministério Publico é imprescin-
divel para o oferecimento da dentncia, ndo a pode indeferir o Juiz, nem a pode
dispensar o préoprio Procurador-Geral de Justica, sob pena de proferir o pri-
meiro deciséo passivel de interposicao de correi¢do parcial, ou cometer o se-
gundo invasdo de atribuicdes do promotor a quem a lei investiu de atribuicées
para tomar essa decisdo. Em caso contrario, se a diligéncia é prescindivel,
deve-a indeferir o Juiz, e, agora sim com fundamento analdgico no art. 28 do
Céd. de Processo Penal, o Procurador-Geral decidira se dara denuncia, ou de-
signara quem o facga, ou até mesmo propendera de plano pelo arquivamento do
inquérito policial, pois, se a diligéncia ndo é imprescindivel mas também nao
€ caso de oferecimento de denuncia, a solugéo juridica ndo pode ser outra
sendo o arquivamento das investigacoes.

6. Agora surgem, entretanto, outros problemas. As novas etapas do
raciocinio passam a ser estas: mas o que sao diligéncias imprescindiveis? E
guem decide o que é imprescindivel? O Ministério Publico ou o Poder Judici-
ario? E, supondo caiba essa decisdo ao Ministério Publico, quem proclama a
imprescindibilidade da diligéncia: o Promotor de Justica que atua no feito ou o
chefe do Ministério Publico?

A questdao inicial, a primeira vista, é de aparente simplicidade: impres-
cindivel é aquilo que, mais do que util, é absolutamente necessario, ou seja, é
algo sem o qual o Ministério Publico ndo estd em condi¢bes de formar sua
opiniodelictis, e, assim, ndo pode promover a prépria acusacgdo penal publica.
Apenas a titulo de exemplo, suponhamos esteja faltando a representacdo do
ofendido ou de seu representante legal em crime de agéo penal publica condi-
cionada; a volta dos autos a autoridade policial, para colher a eventual repre-
sentacao ainda dentro do prazo de decadéncia, visara a satisfazer uma diligén-
cia sem duvida imprescindivel ao oferecimento da dendncia.

Dissemos, porém, tratar-se de questdo de aparente simplicidade, por-
que, se ha casos em que ninguém controverteria sobre a imprescindibilidade
da diligéncia (como no exemplo acima invocado), casos outros ha em que
pode surgir controvérsia fundada entre o Promotor de Justica e o Juiz, ou até
mesmo entre os proprios membros do Ministério Publico, sobre se a diligéncia
€ ou ndo imprescindivel (como sobre a necessidade de uma acareacdo, uma
pericia, a coleta de um depoimento).
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7. Assim, passa a ser importante examinar agora a indagagao se-
guinte: quem decide o que é imprescindivel?

Essa questao deve ser respondida no sentido de que a imprescindibili-
dade da diligéncia é decidida pelo Ministério Publico, pois a valoracdo do
interesse que Ihe incumbe defender cabe ao préprio Ministério Publico. Afi-
nal, se é este o titular privativo da acdo penal pablica (CF, art. 129, I), ndo teria
sentido coubesse ao Poder Judiciario dizer que é dispensavel uma diligéncia,
tida pelo Ministério Publico como imprescindivel para formar sua convicgéo
sobre a pretensdo punitiva. Se o Ministério Publico goza de parcela da sobera-
nia estatal para dizer a palavra final sobre se é ou ndo caso de promover a agao
penal publica, consectario disso é que estabeleca quando e em que medida as
informacdes indiciarias o satisfazem para formarogirio delictis

N&o fosse assim, chegariamos facilmente ao paradoxo: o Ministério
Publico entende indispensavel uma diligéncia, ainda que de carater meramen-
te probatorio; o Juiz discorda e entende haver base mais do que suficiente para
ser dada e ser recebida a denuncia. Assim, o Juiz aplicaria por analogia o art.
28 do Cdbd. de Processo Penal e remeteria os autos ao Procurador-Geral, que
insistiria no pedido de remessa do inquérito a policia, para realizar-se a dili-
géncia desejada. O que restaria ao Poder Judiciario fazer, se nao existe preten-
sdo ajuizada, e se hoje — com tardanca, alids — ndo mais pode o Juiz exercitar o
teratolégico procedimento penal de oficio?! Teremos, forcosamente, de con-
cluir que, assim como € do Ministério Publico a ultima palavra sobre o ndo-
oferecimento da denuncia, por via de consequéncia também é desta instituicdo
0 juizo sobre a imprescindibilidade de uma diligéncia que visa, tdo-somente, a
formar a convic¢do do proprio 6rgdo ministerial sobre a existéncia de base
para a imputacdo em matéria de acdo penal publica, decisdo esta para a qual o
Ministério Publico tem legitimacdo constitucional privativa.

Ressalvadas hip6teses estritas, como falta de competéncia, ilegalida-
de, desvio de poder ou finalidade — casos em que podera haver controle juris-
dicional sobre as requisi¢cdes ministeriais, e das quais cuidaremos mais adiante
—, N0 mais a avaliacéo sobre a imprescindibilidade da diligéncia € apenas afeta
ao Ministério Publico.

8. Mas, admitindo-se caiba ao Ministério Publico dizer a palavra final
sobre a imprescindibilidade da diligéncia, a qual érgao do Ministério Publico
estard afeta essa manifestacdo? Ao Promotor de Justi¢a, a quem por lei incum-
be naturalmente oficiar no feito, ou ao Procurador-Geral de Justica, chefe do
Ministério Publico?

Novamente estamos diante de questio de aparente simplicidade: se 0
Procurador-Geral de Justica é o chefe do Ministério Publico, a este deve caber
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a decisao. Afinal, é a prépria Constituicdo Federal que institui os principios da
unidade e indivisibilidade e comete a chefia da instituicdo ao Procurador-Ge-
ral (arts. 127, § 1°, e 128, 88 1° e 39).

Entretantogstmodus in rebusE verdade que a Constituicdo brasileira
— seguindo inspiracdo dearquetfrancés — institui a regra da unidade e da
indivisibilidade do Ministério Publico, e através destes principios alguns dou-
trinadores procuram ver o principio hierarquico. Entretanto, diversamente do
modelo estrangeiro, o Brasil ndo é Estado unitario, de forma que a rigor nem
mesmo h& unidade real entre as instituicdes minist&tifiepois, unidade
significa apenas que os membros do Ministério Publico integram um s6 6rgéo
sob a direcdo de um s6 chefe; indivisibilidade significa que seus membros
podem ser substituidos uns pelos outros, ndo arbitrariamente, mas segundo a
forma estabelecida na lei. Nesse sentido, ndo hé unidade ou indivisibilidade
entre membros de Ministérios Publicos diversos; s6 ha, dentro de cada Minis-
tério Publico, e assim mesmo dentro dos limites da lei. Por fim, ao mesmo
tempo em que fala em unidade e indivisibilidade da atuacdo ministerial, a
prépria Constituicdo estabelece seus limites, ao assentar entre nds, ao contra-
rio do que ocorre no Ministério Pablico francés, em vez do principio hieréar-
quico, o principio da independéncia funcional (CF, art. 127, § 1°).

Em face da nova ordem constitucional, ndo mais conservam atualidade os
entendimentos que procuravam extrair o principio hierarquico funcional da proé-
pria unidade e indivisibilidade da instituic&o, insistindo no velho e irrestrito poder
avocatorio do Procurador-Geral, segundo o qual, seria impossivel um conflito de
atribuicdes entre o Procurador-Geral e qualquer outro membro da instituicdo mi-
nisterial® Hoje, se o Procurador-Geral avocar uma manifestacdo de membro do
Ministério Publico ou efetuar designacéo fora dos casos previstos na lei, estara
violando o principio do promotor natural, sendo seu ato passivel de controle juris-
dicional. Assim, diante do atual ordenamento juridico brasileiro, se bem que néo
raro a Ultima palavra dentro do Ministério Publico deva, mesmo, ser dada pelo
Procurador-Geral, temos que essa regra nao €, nem pode ser absoluta.

9. Ora, em que consiste o0 aludido principio do promotor natural ?

Como ja temos destacado em diversos trabalhos, promotor natural é
aquele 6rgao que, em nome do Ministério Publico, esta investido, pela Consti-
tuicdo e pelas leis, no poder de tomar as decis6es originarias que cabem a
instituicdo® Importa notar que o Supremo Tribunal Federal, superando as
controvérsias a respeito, em memoravel decisdo plenaria, ja proclamou a exis-
téncia em nosso Direito do chamado principio do promotor natural, instituido
pela nova ordem constitucional de 19B&(n° 67.759-2-RJ, j. 6.8.1992, JSTF,
180/255, RTJ, 146/794 e RT, 705/412).
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Sem duvida, nos casos previstos em lei, o Procurador-Geral pode de-
signar membro do Ministério Publico para atos especificos — o proprio art. 28
do Céd. de Processo Penal é eloquiente exemplo disso, e outros mais exemplos
arrolaremos adiante. O que ndo se admite, porém, é que, a pretexto de designar
um membro do Ministério Publico ou avocar uma manifestacdo, se afaste de
forma ilegitima o Promotor a quem incumba oficiar no caso, segundo as regras
normais de competéncia ou atribuicdo, ou seja, 0 promotor natural .

O promotor natural é, pois, o reverso do promotor de encomenda (de
livre escolha do Procurador-Geral de Justica, que os designaria e afabtaria
nuturm. A inamovibilidade dos membros do Ministério Publico — predica-
mento consagrado na prépria Constituicdo Federal — ndo teria sentido se
dissesse respeito apenas a impossibilidade de se afastar o Promotor do car-
go: é mister agregar-lhe as respectivas fungdes — esse 0 escopo da garantia
constitucionaf”

As designacdes do Procurador-Geral s6 se podem admitir quando de-
corram de taxativa hipétese legal, pois, se ndo, sob a roupagem de mera porta-
ria de designacgdo, poder-se-ia burlar indiretamente a inamovibilidade. Dei-
xando-se o Promotor na Comarca ou na Promotoria, mas suprimindo-lhe, se-
nao todas, mas suas principais funcoes, estar-se-ia facilmente elidindo a ga-
rantia constitucional de inamovibilidade, que se refere ao cargo mas visa subs-
tancialmente a proteger a prépria funcao.

Insistindo, pois, s6 podem ocorrer designacdes se houver prévia hipo-
tese legal, como, por exemplo: a) na recusa de arquivamento do inquérito po-
licial ou do inquérito civil’ b) quando tenha o préprio Procurador-Geral atri-
buicBes originarias para oficiar, porque, sempre que originariamente Ihe caiba
agir, naturalmente podera avocar a préatica do ato ou designar quem aja por
ele®® c) nos casos de impedimento, suspeicéo, conflito de atribuicdes entre
membros do Ministério Publico; d) nas hip6teses excepcionais de afastamento
compulsoério?® e) quando de designacdes quaisquer, em que os agentes envol-
vidos voluntariamente se disponham a aceitar a desigfiic&o.

A ratio legis da inamovibilidade e do principio do promotor natural
nao é servir apenas de garantia ao proprio promotor nem € apenas proteger o
proprio cargo, mas principalmente assegurar o exercicio das fun¢des do cargo.
Dai significar o principio a garantia ao promotor do exercicio de suas funcdes,
excetuadas apenas as hipéteses legais.

10.E, assim, de indagar: no caso de aplicacdo analégica do art. 28 do
Cdbd. de Processo Penal quando de diligéncias reputadas dispensaveis pelo
Juiz e pelo Procurador-Geral, estariamos diante de uma hipétese em que a
prépria lei admite a substituicdo do Promotor do feito por outro, a ser designa-
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do pelo chefe do Ministério Publico? Ou estariamos diante de uma invaséo
ilegitima de atribuicdes em prejuizo do promotor natural?

Na quaestiguris ora sob exame, 0 que temos?

Temos o Promotor do feito (promotor natural) que requereu a volta
dos autos de inquérito policial a autoridade policial, para a realizacéao de dili-
géncias, tidas por ele como imprescindiveis para o oferecimento da denuncia;
temos, a seguir, a discordancia do Juiz de Direito (juiz natural) que manda os
autos a exame do Procurador-Geral, por analogia ao art. 28 do Céd. de Proces-
so Penal; e, finalmente, temos o Procurador-Geral (chefe do Ministério Publi-
€0), que, somando-se ao entendimento do Juiz, entende ser caso de oferecer-se
de plano a denuncia, sem necessidade de prévia realizagéo das diligéncias (ou
seja, considera-as prescindiveis ao oferecimento da denuncia, devendo ser re-
alizadas em separado, e as pecas ser juntadas aos autos judiciais, oportuna-
mente, quando cumpridas as diligéncias), e, conseqiientemente, designa outro
membro do Ministério Publico para promover a agcdo penal publica.

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

Poderia se e somente se as diligéncias requisitadas pelo promotor natural
fossem prescindiveis. Com efeito, o principio do promotor natural ndo é nem pode
ser limite absoluto e intransponivel para a revisdo de seu ato. Afinal, o promotor
natural pode estar equivocado e as diligéncias por ele tidas como imprescindiveis
podem ser, em tese, mais que desnecessarias, até mesmo absurdas, ilegais ou des-
cabidas. Assim, a par de poder o proprio indiciado valer-se do remédio constituci-
onal ddhabeascorpuspara insurgir-se contra a realizacéo de diligéncias eventual-
mente desnecessarias ou abusivas, igualmente o sistema processual ha de conferir
meios para que também a propria instituicdo ministerial possa exercer o controle
de mérito sobre a diligéncia requisitada, sob pena de, em caso contrario, instituir-
mos o arbitrio.

Em principio, o juizo da necessidade ou imprescindibilidade dessas dili-
géncias ha de ser, sem duvida, e ja o vimos, do proprio Ministério Publico, e,
dentro deste, em regra tal juizo incumbe ao préprio promotor natural, pois é a
este, e ndo a nenhum outro 6rgdo do Ministério Publico que a lei cometeu a
deciséo originaria sobre a imputacdo. Mas, como também ja o anotamos, o siste-
ma processual penal admite, entretanto, um controle sobre essa deciséo do pro-
motor natural, controle para o qual, embora a Ultima palavra seja do préprio
Ministério Pablico, ndo se dispensa atualmente a colaboracéo judicial. Tanto
assim que, sem provocacéo judicial, ndo pode o Procurador-Geral de Justica
avocar o caso, afastar o promotor natural ou substituir sua atuacdo pela de outro:
somente o pode na forma e nos limites do art. 28 do Céd. de Processo Penal.
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12.Assim, o controle da necessidade ou nao da diligéncia normalmen-
te cabe ao préprio promotor natural, pois que é dele o juizo originario sobre a
imputacao; naturalmente, esse juizo ndo pode ser arbitrario, de forma que, no
sistema em vigor no Céd. de Processo Penal, é contrastado pelo Juiz de Direi-
to, que, em discordando da diligéncia, podera, por analogia ao art. 28 do diplo-
ma adjetivo, provocar a decisdo do Procurador-Geral, que seréa definitiva se o
juizo sobre a imprescindibilidade da diligéncia coincidir com aquele ja lanca-
do pelo promotor natural — até porque néo terd o Poder Judiciario, pelo princi-
pio da inércia, como impor a iniciativa ao titular da acao penal.

Entretanto, em havendo divergéncia entre o Procurador-Geral e o pro-
motor natural sobre o juizo da imprescindibilidade da diligéncia — ou seja,
enquanto entende o promotor natural ser indispensavel a realizacdo de uma
diligéncia antes da denuncia, e o Procurador-Geral, regularmente acionado
pelo Juiz sob analogia ao art. 28 do Céd. de Processo Penal, entende o contra-
rio —, devera prevalecer o entendimento da chefia da instituicdo ministerial,
mas tdo-somente se faltar justa causa a diligéncia pretendida.

Com efeito, o controle jurisdicional sobre a justa causa no processo
penal estd insito ndo s6 na prépria propositura da acdo penal e em toda sua
continuidade, como até mesmo sobre os atos do préprio inquérito policial (como,
por exemplo, € o que se da quando dénabeascorpusimpetrado pelo indi-
ciado, que entenda ser caso de arquivamento das investigacoes, a despeito de
estarem em curso diligéncias tidas pelo Ministério Publico como imprescindi-
veis, mas reputadas pelo indiciado abusivas ou ilegais). Afinal, o juizo da ne-
cessidade ou ndo da diligéncia supde o exame de sua razoabilidade, que é
principio implicito, derivado da teoria da legalidade e finalidade, que informa
toda atuacdo da Administrac¥dEm outras palavras, mesmo os atos admi-
nistrativos puramente discricionérios ndo se eximem de controle jurisdicional
sob os aspectos de competéncia, legalidade e finalidade (desvio ou abuso de
poder, controle de razoabilidade, moralidade e eficiéncia). Nao fosse assim,
acaso pudesse ser afastada qualquer forma de controle sobre a legitimidade,
finalidade ou legalidade da diligéncia, consagrar-se-ia o arbitrio, e permitir-se
a facil burla ndo s6 aos principios da inamovibilidade e do promotor natural,
como as mais elementares garantias individuais, bastando, para tanto, que se
reputassem como desnecessarias diligéncias regularmente requisitadas pelo
6rgao ministerial, para, s6 com isso, afastar-se o promotor natural de sua regu-
lar e legitima atuacédo no feito.

13. Enfim, se efetivamente houver justa causa para a diligéncia requi-
sitada pelo promotor natural, e se tal diligéncia for efetivamente imprescindi-
vel para o oferecimento da denuncia, o Procurador-Geral ndo podera dar de-
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nancia nem determinar seja ela ofertada por outro membro do Ministério PU-
blico; admitir o contrario seria violar o principio do promotor natural, e, com
isso, afastar garantias que a Constitui¢céo e as leis instituiram em beneficio ndo
s6 do regular e independente funcionamento dos servigos afetos ao Ministério
Publico, como também e principalmente em beneficio dos individuos e da
prépria coletividade, destinataria Ultima da atividade ministerial.

E esse nosso parecsub censura
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