PROGRAMA PARA UM ESTATUTO
DO MINISTERIO PUBLICO

Pelo Dr. José Anténio Barreiros

A propésito de ministério piblico, duvida-se hoje se a sua
autonomia resulta claramente explicitada na Constituicio, se,
em tema de revisio constitucional, lhe deve caber ou nio essa
parte leonina da estrutura processual penal que ¢ a instrugio cri-
minal, se a Constitui¢io permite o controlo judicial da acusagio
e se ndo serd inconstitucional essa novel aquisi¢io legislativa de
poderes para proceder a inquérito preliminar.

Mas se isto ¢ assim t3o precariamente problemético, interro-
gar-se-4 o observador mais atento, se, a0 oferecerem-se-nos as
traves mestras da organiza¢io do ministério piablico, nelas nada
se pode edificar de institucionalmente certo e normativamente
sedimentado, nio serd porque, na sua prépria estrutura politica
fundante, tal entidade se encontra num processo interminado,
havendo em suma que aguardar o terminus dessa complexa
morfogénese social?

Com esta comunicagio sustenta-se uma tese diferente. Com
ela procura demonstrar-se, em primeiro lugar, que, mau grado
todas as contingéncias histdricas, e aquilo em que estas relativizam
a figura em anilise, o ministério pablico, se por ambiguidade se
caracteriza, tal se deve unicamente 3 inexisténcia de uma opgio
inequivoca em matéria de sistema processual penal.

Pois que & no processo penal que verdadeiramente se carac-
terizam os tragos estruturais do ministério piblico.
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E se, de questio em questdo, nos demandarmos quanto 3
prépria razio de ser dessa aporia no que concerne a um modelo
explicitamente assumido de sistema processual penal, cremos
que seria da ciéncia politica que recolherfamos a ideia, algo
pessimista, mas inteiramente explicativa, deste estado de coisas.

E que ¢ verdadeiramente por causa do estado do conceito
de Estaao no nosso sistema constitucional que todas as restantes
sub-questSes do ordenamento nos aparecem assim irresolutas e
abertas 3 mais dispar opiniio.

Pois onde nio hi principios constitucionais comumente
aceites, mas apenas opinides sobre a constitucionalidade, jurispru-
dencialmente flutuantes aliis, onde a Lei Fundamental pertence
na pritica mais ao foro retérico-argumentativo do que 3 zona
perceptivo-hermenéutica, haverd regulamentagio legislativa ou
praxis administrativa consequente que subsistam no essencial,
para além de cada remodelagio governamental?

E assim, se hi um Estado cujos fundamentos se acham
verdadeiramente em construgio, aquilo que, na verdade, ji se
erigiu, nio tem ainda expressio a nivel do aparelho judicidrio
e processual.

E que, de facto, as mutagdes radicais na estrutura cons-
titucional do Estado levam o seu tempo a projectar-se no imbito
do aparelho judiciirio.

E quando essa projecgio de efeitos ocorre, a sedimentagio
hist6rica das novas ideias ¢ quase sempre o produto de um longo
estilicidio de pequenas reformas e contra-reformas, de tentativas
e erros legislativos que sio, no essencial, a 4ria da nova ence-
nagio.

Nova ordem constitucional e nova ordem judiciiria sio
conceitos que tém tempos histéricos diferenciados.

S6 os sistemas que se contentaram com um pragmatismo
institucional acto continuo 2 Revolugio e que com ele se basta-
ram para a questio da ordem ptblica é que se puderam valer de
um imediatismo institucional que, em regra, nio ocorre.

A nossa tradig3o politica ¢ suficiente para ilustrar este ponto
de vista com exemplos concludentes.

E, no entanto, quanto fica dito nio poders significar a ausén-
cia de uma base ge sustentagio suficientemente explicita do
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edificio constitucional que impeca a construgio de principios
juridico-criminais com rigor suficiente.

ue, quanto existe j4 de consensualmente firmado em
torno gos fundamentos axiolégicos da Lei Fundamental,
basta como elemento de suporte de uma politica criminal nova.

E se demonstragio fosse necessiria para este tese, chegaria
a paridade de razdes que se pode extrair da circunstincia de estar
em curso de debate piiblico 0 novo Cédigo Penal; pois se nio
pode haver Direito Penal substantivo coerente, sem uma rela-
tiva pacificagio institucional e sem uma prévia estrutura cons-
titucional suficientemente definida, vale o mesmo, por identi-
dade de motivos, quanto 3 orginica do ministério péiblico e
quanto ao seu posicionamento relativo no imbito dos restantes
poderes estaduais.

H3, pois, que tomar quanto temos ji de validamente esta-
belecido em termos do Estado Democrético Social de Direito,
que a Constitui¢do consagrou, e procurar daf extrair os elementos
constitutivos de um ministério piblico novo, que possa ultra-
passar na sua praxis funcional, as antinomias fundamentais que
ficaram referidas.

Ora na 4rvore dos conceitos que se encontram envolvidos
nesta matéria, a primeira realidade a constatar é que o texto da
Lei Fundamental ndo tomou claramente posicio sobre a querela
respeitante 3 natureza juridica do ministério piiblico, nio se
tendo pronunciado de modo expresso quanto 3 sua pertinéncia
a0 universo administrativo, como entidade dependente do
Executivo, como entidade integrada no campo da Justica, com
estatuto paritdrio, se nio homdlogo, ao dos magistrados proprie-
mente ditos, ou como 6rgios de administragio judicidria, tal qual
vem propugnando a moderna doutrina, com aplauso generali-
zado da jurisprudéncia.

Trata-se de uma auséncia de comprometimento ex{vlicito
ficil de justificar, atendendo por um lado ao caricter complexo e
parcialmente irresoluto da problemitica (1) e por outro 3 prépria

(1) Esbogimos uma primeira anilise desta problemitica no nosso
Processo Penal, 1, Coimbra, 1981, pp. 291 e segs., partindo de uma tentativa
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ambiguidade ecléctica de muitos dos fundamentos da Consti-
tui¢io que ensaiou um compromisso — nem sempre sucedido —
entre concepgdes de natureza estatista e colectivizante e institutos
tipicos do Estado liberal, nomeadamente em matéria de direitos
liberdades e garantias.

Ora, se a concegpio autoritiria, tal qual vingava anterior-
mente 3 entrada em vigor da Constitui¢io, nio poderia ter sido
por esta aceite, estando subconscientemente presente como um
cenirio a encerrar na nossa vida pablica, duvidoso ¢ que, em
termos da Constituigio de 1976 houvesse ideais mais ccllaros do
que a necessidade de rejeigio do passado.

E assim, na Constituicio, mantém-se a nogio de que os
agentes do ministério piiblico sio «hierarquicamente subordi-
nados», determina-se que o Procurador-Geral da Repiblica &
nomeado pelo Presidente da Repiblica, qualificam-se os agentes
do ministério piblico como «magistrados», e sistematicamente
insere-se o quadro essencial do seu estatuto constitucional num
capitulo independente daquele em que se prevém normas sobre
os magistrados judiciais, e ambas integradas num titulo da Cons-
tituigio dedicado aos Tribunais.

A Constitui¢io, em suma, se pouco explicita quanto ao que
significa, em concreto, esta hierarquia dos magistrados do minis-
tério piblico, s6 indirectamente, através de uma colocacio siste-
mitica dos seus preceitos, ¢ que expressou a opgio da autonomia
do ministério piiblico relativamente aos magistrados judiciais.

Mas, na verdade, se esta ideia autonémica se pode colher
apenas pelo indice da Lei Fundamental —argumento sempre
menor em termos de teoria da interpretagio — também ¢ certo
que os seus contornos se nio acham explicitados pelos normativos
respectivos deste diploma legal, salvo naquilo em que ele prevé
na disposicio respeitante s garantias do processo criminal,
nomeadamente ao estipular que « processo penal ter4 estrutura
acusatdriay,

Sucede, no entanto que, a tormar o conceito de «estrutura

de considerar conjuntamente a quest3o da independéncia face ao executivo
com a independéncia face ao poder judicial.
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acusatdria» em termos da sua intrinseca literalidade semantica — e
nio parece a primeira vista que devamos deixar de o fazer,
pois que a Constitui¢io nio utilizou o termo, que poderia ter
usado em alternativa, de «principio acusatério» — ele nio poderi
deixar de significar que aquela autonomia do ministério piblico
relativamente ao poder judicial resulta afinal do préprio caricter
de parte do ministério pablico, entidade cujo estatuto se desvalo-
rizaria assim substancialmente, relativamente dquilo que ¢ a
realidade presente, para se situar numa parificagio dialéctica
relativamente ao acusado. (2).

Autonomia funcional do ministério ptblico relativamente
a0 poder judicidrio e estrutura acusatéria do processo criminal —
salvo se os conceitos forem usados num sentido meramente
figurado — s30 nogdes que apenas se compreendem, sendo o
ministério pdblico concebido como parte processual.

Ora ¢ isso precisamente (3) que constitui a linha evolutiva
mais significativa das perspectivas actualmente em debate no
ordenamento italiano, que certa doutrina, em comunicagio
precisamente enderecada ao ministério piblico, (4) propugna
como orientagio admissivel para o nosso Direito.

(3 Um excelente texto, expositivo ¢ critico das virias concepgdes do
ministério pblico como parte processual é o de Mariano Fernindez
Martin Granizo, El Ministerio Fiscal en Espafia, Documentacién Juridica,
n.° 11, pp. 6 e segs.

(%) S6 assim se compreendem as esperancadas palavras de G. Riccio
relativamente a0 «istema acusatério como conquista civil, como Gnico
instrumento vélido destinado a garantir o sistema legalitério e, dai, a ideia
do ministério piiblico, parte no sentido completo da palavrar. (Premesse
per la riforma dell'ordinamento del pubblico ministero, em Processo penale e
modelli di participazione, Nipoles, 1977, p. 39.)

(%) Figueiredo Dias na sua comunicagdo ao Encontro-debate promo-
vido pelo Sindicato dos Magistrados do Ministério Pablico ¢ cujos tra-
balhos estdo publicados sob o titulo «4 Revisio Constitucional, o Processo
Penal e os Tribunais».

Uma panorimica da reforma italiana do processo Penal — cuja
execucio, no dizer de G. Bettiol no preficio 3 3.2 edigio das suas Istituzioni
di Diritto e Procedura Penale, Pidua, 1980, «esti bloqueda para n3o agravar

~Ife
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E porque nio haveremos nés também de a aceitar? (5)

Nio por certo por ela significar um desarmamento dos
mecanismos de prevengio e repressio criminal do Estado,
tanto quanto & certo que a taxa de criminalidade, em paises
cujo ordenamento se pauta por tais pontos de vista, nio se man-
tém dessincronizada relativamente iqueles cujos sistemas de
administragio judiciiria se catacterizam ainda por residuos
inquisitérios, com administrativizagio do ministério publico.

Nio também porque ela se encontra em contexto bem dis-
tinto daquilo que vem sendo a nossa tradigdo processual penal.
pois que, a atermo-nos a isso que se chama a nossa tradi¢do
juridico-criminal, encontramos uma dupla linha de confluéncias,
j4 que a politica de judicializago e inquisitério, que vigorou até
3 2.2 Grande Guerra Mundial —e que teve a sua expressio
legislativa nas OrdenagBes do Reino, se manteve perante as
reformas judiciirias da Monarquia Constitucional e se reiterou
no Cédigo de Processo Penal de 1929 — sucedeu uma administra-
tivizagio s6 formal e aparentemente acusatéria, que teve a sua
implantacio legislativa, quase inc6lume, desde 1945 até 3 Consti-
tui¢gio da Republica de 1976.

E assim, se em termos de tradi¢io institucional o ordena-
mento nacional est4 aberto a uma futura evolugio — tanto que
j4 ensaidmos, sob a legislagio republicana, a variante da judicia-
lizagio mais substancialmente acusatéria e sob a revisio de 1972,
um sistema criminal com acusatério formal mais substancial-
mente judicializado do que até entio mas, mesmo assim, mais
policializado do que hoje temos —os argumentos contra a
importagio do modelo italiano do processo penal terio de ser
outros.

uma situagio judicifria j4 tanto comprometida» —estd dada no nosso
Processo Penal, 1, Coimbra, 1981, pp. 121 e segs.

Leituras complementares aquela que af se indicam podem ver-se em
Ugo Dinacci, Prospettive sistematiche del processo penale, 2.* ed., Pidua,
1978, pp- 59 € segs. e III e segs.

(5) Este tépico foi considerado com abundante apoio doutrinirio no
nosso Ensaio sobre a competéncia instrutria em processo ciminal, dissertacio
ao curso de pés-graduagio da Faculdade de Direito de Lisboa, inédita.
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E substancialmente s3o o facto de tal modelo, desvalorizando
o niicleo essencial da judicializacio instrutéria, enfatizar as averi-
guagdes administrativas pré-acusatérias, a ponto de permitir
que o essencial daquilo que nés hoje consideramos ser o inquérito
preliminar, justaposto a uma fase de uns quantos desqualificados
actos de instrugio, de apari¢io facultativa, valha como funda-
mento bastante para a sujeicio a jufzo de infracgdes por mais
graves que sejam. E isto com o mero controlo de uma audiéncia
preliminar que, nio reunindo as vantagens da sua homénima
dos sistemas acusatérios puros, lhe potencia inclusivamente os
defeitos.

S6 que, o que estd agora em causa ¢ o saber apenas em que
medida essa evolugio tendencial para o acusatério —que os
ordenamentos mais significativos da Europa vio adoptando e a
nossa Constituicio consagra sem reservas —, essa reivindicacio
de dupla autonomia do ministério pablico, relativamente 2o
poder judicidrio e ao executivo — que o0s sectores mais significa-
tivos da nossa acusagio pablica vém patrocinando — se compati-
bilizam num estatuto coerente, adequado sobretudo 3s necessida-
des da vida colectiva.

Ora reside precisamente aqui o problema central do minis-
tério publico.

Para o resolver h4, antes de mais, que partir da ideia segundo
a qual a vexata quaestio quanto 3 natureza do ministério pablico,
que leva a conceber, conforme os pontos de vista, esta entidade,
ou como 6rgio administrativo, ou como érgio de justica, se
pode ser ultrapassada —e no nosso préprio ordenamento pro-
cessual penal j4 hi propostas feitas nesse sentido —nio pode,
de modo algum, tornar-se no motivo de inviabilidade de um
estatuto coerente do ministério pablico, pois o contririo seria
admitir que «o slogan afogava a reformav. (6)

E que, uma das exigéncias mais instantes da nossa vida
colectiva consiste na necessidade de assegurar os mecanismos

(5) A expressio é de Riccio, Riforma dell ordinamento del pubblico
ministero, Processo penale e modelli di partecipazione, Nipoles, 1977, p. 17
que a reproduz no seu artigo Pubblico ministero e societd, p. 73.
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garantes de uma mediagio politica entre os érgios de Justiga € os
demais érgdos constitucionais, sobretudo de modo a prosseguir
aquela sincronizagio de esforos que o aumento exponencial da
criminalidade, sobretudo da criminalidade violenta organizada
torna prioritiria, em ordem a estabelecer as necessirias correc-
¢Ses adaptativas na linha de demarcagio da ilicitude.

Mediagio politica que — deve reconhecer-se nestes tempos
de emotividade dos discursos politicos —ndo pode significar
conformismo das instincias judicidrias com todas as varidveis
pequenas necessidades do quotidiano governamental ou parla-
mentar, mas que sc prende diversamente com o descjivel ajus-
tamento dos 6rgios judiciais e da administragio judiciria as
opgdes de politica criminal colectivamente definidas. (7).

() O ponto de vista tradicional, expressando uma alids falsa nogio
de neutralidade ideolégico-politica das entidades pertencentes ao foro
judicidrio, enfatiza quanto h4 de precirio e contingencial na polftica em
geral, para concluir pela necesséria libertagio exoncrativa daqueles relati-
vamentc a csta, ou seja, que a fungio de aplicagio do Direito tomaria
necessariamente as suas distincias relativamente s querelas intestinas e de
certo modo venais do Poder. Um discurso deste tipo é, por exemplo, o de
Angelo de Mattia que, analisando presisamente os modelos vidveis de
controlo politico do ministério piblico, escreveu: «o magistrado, qualquer
que scja a sua fungdo, ndo aplica a politica do governo, a dos centros do
poder econémico ou social, dos partidos ou sindicatos ou a que corresponde
3 sua ideologia pessoal; aplica apenas e politica da leiv, objectivamente
interpretivel segundo regras de direito precisas ¢ controlaveis na sua
motivagio. E esta a tinica via que logicamente se oferece a uma sociedade
pluralista, a qual aceite o principio da igualdade de todos os cidadios
perante a lei ¢ queira tender, no limite do miximo possivel, para a certeza
na aplicagio do direitos (I poteri di lavoro per la riforma del pubblico ministero,
convegno nazionale di studio da Associazione Nazionale dei Magistrati
Italiani, Mantua, s-6 de Maio de 1973, Atti, Milio, 1974, p. 56).

Trata-se de um ponto de vista cujo vicio metodolégico consiste na
indevida autonomizagio integral daquilo a que chama « politica da lei»
relativamente 3 estrutura da politica tal qual ela resulta discutida ¢ deliberada
pelas instincias soberanas do ordenamento constitucional, acentuando, para
cfeitos puramente argumentativos, a estabilidade da primeira relativamente
ao caricter flutuante e tumultuoso da segunda e tudo isto com o suporte
tebrico na ideia de que a programagio traduzida em termos legislativos
é mais do que suficiente para determinar os critérios de actuagio da Justiga.

Ora que nada disto é assim parece-nos hoje cada vez mais claro, pois



PROGRAMA PARA UM ESTATUTO DO M.° P.° 165

S6 que a prépria independéncia do poder judicidrio relativa-
mente a todos os restantes érgios soberanos — tema sobre o qual
a Constituigio nos deixou desta vez indicagdes explicitas — nio
permite o seu adestramento a outros comandos que nio sejam
os imperativos de alcance geral e contetido abstracto fixado na
lei; (8) além disso porque, em resultado da sua prépria ideologia

ndo s6 € actualmente irreversivel na epistemologia juridica o desnudamento
desta pudibundistica alateralidade dzs instincias forenses, relativamente
is opgdes determinantes do projecto de vivéncia colectiva, mas é certo
também que a imutabilidade da tipificagio criminal — indispensavel
coroldrio da principio da legalidade incriminatéria, que deve ser man-
tido, — deve concatenar-se com o estabelecimento de um calendirio de
prioridades em matéria de acgdo penal, j4 que, 3 seguranga do Estado de
Direito interessa menos que toda a criminalidade scja perseguida mas sobre-
tudo que toda a delinquéncia grave em certo momento histérico, seja
enfrentada com éxito.

(]) Esta circunscrita obediéncia da magistratura judicial relativa-
mente aos ditames exarados na lei, consubstanciando uma espécie de con-
trolo técnico-juridico que ¢é tépico integrante do principio da certeza do
Direito e, por via disso, da regra constitucional da igualdade dos cidaddos
perante a ﬁ:i, evitanto decises dissemelhantes em identidade de circuns-
tincias, tem um alcance no entanto menor do_que por vezes se pretende
estabecer-lhe, sobretudo no a4mbito criminal. E que, em primeiro lugar,
o préprio funcionamento de tal sistema pressupde a fixacio da matéria
féctica, na qual o magistrado actua de acordo com linhas de forca j4 menos
seguras € nem sempre inteiramente objectivévcis, nomeadamente quando
tem que fazer apelo a presung@es legais resolutivas de situagdes probatoria-
mente dubitativas — e que, actuando em favor de uma das partes, contra-
dizem a prépria verdade material — ou quando se concede, como & funda-
mento normativo do nosso sistema processual penal, 20 magistrado judi-
cial o poder de aferi¢io probatéria em termos da sua livre convicgio e nio
em face de qualquer critério de prova legalmente tarifada.

E quase tdo limitativa como isso é a circunstincia, igualmente vigente
no plano criminal, de os limites cognitivos das instincias judiciais decis6rias
estarem vinculados pelo repertério fctico essencial constante da acusagdo.
Ora, por isso mesmo, e pela existéncia afinal da estrutura acusatéria do
processo penal, o controlo técnico-juridico, que faz com que o magistrado
obedeca apenas i lei, acaba por ser, na verdade transmutado na regra da
obediéncia 3 lei, 3 sua consciéncia, em relagio a infraccdes sobre as quais
seja solicitada a sua decis3o e no quadro factual que lhe tiver sido apresentado
pela acusagio.

A independéncia da magistratura deciséria é assim, nas presentes
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conservadora, o corpo judicidrio esti auto-imunizado relativa-
mente 3s — frequentemente desejiveis —novidades da politica,
sobretudo relativamente 3s que signifiquem uma ruptura com
as soluces de continuidade do normal fluir programitico do
ordenamento; e finalmente, porque nio existem sequer mecanis-
mos constitucionais de comunicagio, que permitam esse alinha-
mento reciproco entre as opgdes da soberania judicidria e das
restantes entidades de soberania estadual.

A finica eventualidade, neste contexto, serd garantir que
essa mediacio politica se efectue através do ministério ptiblico,
tanto que esta entidade, pela natureza prépria das suas fungdes
exerce — sobretudo no 4Ambito criminal —uma tarefa de ine-
quivoca politicidade, estando pois caduco hoje o dogma da
neutralidade da acusagio relativamente aos fundamentos do
ordenamento politico.

Ao seleccionar as condutas a investigar, ao optar pela sujei-
¢io a jufzo imediato de certos factos, ao promover diligéncias
instrutérias que levario ao sucesso da acusagio, 20 decidir-se

elo zelo persecutério quanto a certas infracgSes, e tudo isto a0
ﬁdo de omissdes acusatdrias, (%) de retardamento promocional
quanto ao que, No seu Critério, tem por menos relevante e menos
urgente, que mais faz o ministério piblico na prética, sendo
exercitar um jufzo valorativo quanto 3s prioridades sociais, um
jufzo de intrinseca natureza politica? (10).

circunstincias, a liberdade de proniincia sobre as precisas questdes de Direito
que The sejam formuladas e pouco mais.

(°) O problema fundamental &, como sublinha Vladimiro Zagrebelski
Obbll;gaton'etg dell'azione penale e ruolo del pubblico ministero, in Pubblico
Ministero e accusa penale (a cura di Giovanni Conso), Bolonha, 1979, pp. 24 ¢
segs., 0 das noticias de crimes que nio s3o objecto de dentincia expressa-
mente formulada, embora frequentemente ventiladas pela prépria imprensa.
Nio tendo que tomar conhecimento expresso dessas infracgdes — salvo
em fungio de um vago e insancionsvel principio da obrigatoriedade de
promogio de tudo quanto scja do seu conhecimento oficioso — o minis-
tério puiblico — «l pubblico ministero che non legge i giornali» — omite
frequentemente quanto a estes casos instincias que, promovidas ex officio,
levariam a acusagdes fundamentadas bem sucedidas.

(19) O que fica dito no texto supdc uma intervengdo do ministério
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Um estatuto coerente do ministério piiblico, adequado s
necessidades actuais da vida colectiva, passa pois pela redefini-
¢3o do conceito de estratégia promocional, pela assungio da ideia
de que a gestdo da acgio penal, tendo essencialmente que ver com
as opgdes politicas de fundo da sociedade, nio pode ser deixada
autonomamente e sem qualquer controlo das instincias politicas,
a um ministério pablico de rodo independente € que, pelo con-
tririo, a propulsio processual, para fazer face aos imperativos da
Justiga social, havera que alinhar o passo com as entidades consti-
tucionalmente competentes para determinar a prioridade das
exigéncias colectivas.

que, nas presentes circunstincias, o exercicio da ac¢io
penal, considerado como acto de tutela do ordenamento, nio se
coloca apenas como uma escolha alternativa entre a sujeigio de
um determinado facto delituoso, perfeitamente definido, a
juizo ou a abstengio de promogio.

Perante o grande volume de processos distribuidos nos tri-

ptblico a nivel das actividades investigativas pré-acusatérias, nomeada-
mente no imbito da instrugdo. Temos reiteradamente insistido na viabili-
dade de tal sistema, que passa por uma intervengio mais antecipada e mais
incisiva (Conso, Sul temuto depotenziamento del Pubblico Ministero, La
Giustizia Penale, 1978, I, col. 361} do ministério piblico, desde que este
saiba ultrapassar todas as sugest3es demissionistas em contririo que, hiper-
trofiando uma visdo zelosa do principio acusatério, supdem incompativel
com tal regra qualquer participagio do titular da acgio piblica na fase
pré-acusatéria, salvo para efeitos de inquérito preliminar. Ora o acusatério
nio supSe uma compartimentagio estanque das fases processuais, antes
assenta numa interrelagio dialéctica entre os poderes constitutivos de cada
um dos sujeitos participantes no processo no desenrolar dessa fase. E assim,
e diversamente dgquilo que tem sido voz corrente, somos de opiniio de que
a verdadeira autonomia e independéncia do ministério piiblico passa pela
circunstincia de este querer assumir o elenco de fungSes que tradicional e
legalmente lhe competem. Deste modo, dominus do processo, para que a
acgio penal encontre condigSes de viabilidade, o ministério pﬁglico dina~
mizara, através da promogdo criminal, todas as fases do processo, da
instrugdo ao _julgamcnto, e em todas as instincias.

Agora, demitir-se daquilo que constitui a sua competéncia natural
¢ pugnar pela restituicio de poderes intrinsecamente judiciais é que se nio
compadece com as finalidades do programa normativo formulado pela
Constituigio.



168 JOSE ANTONIO BARREIROS

bunais criminais e perante o complexo jogo de prioridades a
estabelecer quanto ao critério de ordem pelo qual se efectuario
as promogdes —j4 que um tratamento cronolégico nos parece
completamente desprovido de sentido —o exercicio da acgio
penal passa a pressupor decisSes prévias quanto 2 hierarquia de
valores em causa relativamente a cada processo e sobretudo
quanto 3 vantagem social da sua decisio imediata, em certo
momento, ou concomitante, a certos eventos, da vida pablica
ou do préprio universo criminal.

Ora esta concessio a uma relativa oportunidade de critério,
que a regra da legalidade acusatéria nio profbe, assenta numa
racional gestdo dos tempos de processamento criminal, (11) assumindo,
em todas as suas consequéncias, mas também com toda a sua ver-
dade, que aquilo que é hoje uma inegivel pritica forense, usada
amitide como expediente de favor a certas concepgdes privadas
de consciéncia do magistrado promotor ou como alternativa
técnica a certas exigéncias extrinsecas, se transforme num valioso
instrumento de politica criminal.

Mas porque isto ¢ assim, cOmo assegurar que em concreto
se efectue tal mediacio da natureza politica, interligando, atra-
vés do ministério péblico, os critérios decisérios dos Srgios
soberanos do Estado e os fundamentos da jurisprudéncia ciiminal,
de modo a assegurar a existéncia de um ponto de confluéncia das
instincias comunitarias? (1%)

(11) Nomeadamente pela actuagio destinada a remover os obsticulos
de facto que obstam 3 celeridade processual quanto a infragdes social-
mente danosas, pela opgio criteriosa no sentido da prevaléncia de certos
«dossiers» relativamente a outros menos importantes e inclusivamente
pelo recurso preferencial a certas vias processuais em detrimento de outras,
ainda que tal tenha de significar a correcionalizagio acusatéria unicamente
destinada a garantir uma aceleragio dos trimites, de modo a que, em detri-
mento embora de um agravamento sancionatério — nem sempre real,
alifs, — se alcancem as indiscutiveis vantagens de um veredicto imediato,
com a consequente projeccgdo a nivel da prevengio geral e especial —e
até da prépria ressocializagio — que de outro modo se perderiam comple-
tamente com o decurso de um excessivo lapso de tempo entre a comissio
da infracgdo e a sua sujeigio a julgamento.

(12) Que o ministério pablico terd de ficar dependente do poder
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Na visio clissica, o problema resumia-se na sua simplici-
dade 3 escolha entre duas alternativas: ou a opgio por uma depen-
déncia directa do Executivo (solugfio napolednica) ou por um
ministério piblico inteiramente pertencente a0 mundo da
justica e unicamente dela dependente (caso italiano).

O espectro de alternativas ¢ hoje bem mais amplo, j4 que o
ministério pablico, nos quadros de uma crescente autonomizagio
institucional, esti exonerado da servitude de ter que optar entre
duas tutelas.

E assim, se o primeiro mecanismo scrd o firmar da depen-

I4

déncia ao Executivo, tal nio ¢ actualmente encarado nos termos
que foram entre nds vigentes sob o Estatuto Judiciirio, mas numa
variante distinta, mais compativel com aqucla zona de irrever-
sivel independentizagio do ministério piablico. (13).

Esta opg¢io, para falarmos ja no 4mbito do nosso Direito, se
nio encontra obsticulos decisivos na Constituigio, tem contra si,
no entanto, a ser tomada em toda a sua extensio, argumentos
decisivos, nomeadamente quando se assume como possibilidade

estadual que tiver um clenco de intercsses idéntico ao seu ¢ que assim sc
garante uma forma mais democritica dc gestio da ac¢do penal, diz-nos
Giuseppe Riccio, respectivamente em Premesse per la riforma dell’ ordina-
mento del pubblico ministero ¢ em Pubblico ministero e societd, ambos publicados
na colectinea de estudos de sua autoria Processo penale e modelli di parte-
cipazione, Nipoles, 1977. pp. 41 e SI.

(13) Assim Michéle-Laure Rassat j4 considera que de lege ferenda
o ministério piblico, enquanto representante da Nagio encarregado de
assegurar o respeito da lei, seja apenas convidado a ter em conta o ponto
de vista governamental e que, em caso de desacordo, deva prevalecer o
ponto de vista do «parquet» (Le Ministére Public entre son passé et son avenir,
Paris, 1967, p. 150). A pretensdo de colocar o ministério ptiblico na estrita
dependéncia do Executivo ainda emergiu no ambito dos trabalhos frcpara—
térios da Constitui¢io italiana, sob proposta de Leone -— significando a pura
reposigio do modelo vigente sob o Cédigo de Rocco—, mas acabou por
vingar uma posigio diametralmente oposta, ¢ assim, como sintetiza Giu-
seppe Riccio, ob. cit., p. 55, «a singularidade da posigio do ministério
ptiblico no nosso ordenamento resulta de ser o inico magistrado de
acusagio no mundo que goza de uma completa autonomia relativa-
mente ao Executivo ¢ da desmesurada latitude que lhe s3o conferidas pelo
Cédigo Roccon. :
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de o titular da pasta da Justica poder emitir indicagdes de natureza
concreta relativamente a processos pendentes.

E assim, na medida em que essa dependéncia signifique o
acatamento de meras directivas genéricas —tal qual afinal se
manteve na lei orginica do ministério piblico — nada haveri,
em principio, a objectar.

Deste modo se alcanga que, em alguns sectores, venha
ganhando corpo a ideia segundo a qual, até precisamente pela
politicidade em que se traduz, nas presentes circunstincias, o
exercicio da acgio penal, deveria o controlo do ministério
ptiblico — naquele sentido que referimos de ajustamento dos
seus critérios de actuagdo aos ditames da politica criminal — ser
entregue ao Parlamento, através, ou da nomeacio, pela Cimara
representativa, do préprio Procurador-Geral da Republica, ou
do estabelecimento de um mecanismo de fiscalizag3o, por inter-
médio de uma comissio parlamentar especializada. (14).

Alcangar-se-ia assim — como ¢é argumento usual neste
sector — uma maior expressio a nivel de justica criminal do
principio da soberania popular, que é fundamento politico
essencial do regime democritico.

Certo ¢, porém, que tal solugio — apesar das inGmeras
variantes organizativas que tém surgido —se afigura como
inconveniente.

Na verdade, nio s a solidariedade parlamentar e a reciproca
cobertura entre os estadistas inviabilizariam a eficicia das inves-
tigagGes mais explicitamente policicas, como acabariam por ser,
na pritica, inteiramente ineficientes, pelo menos no estddio
actual da nossa vivéncia parlamentar.

Quanto i designagio pela Assembleia da Repiblica do
Procurador-Geral da Repiblica, trata-se de uma tese sugestiva,
se bem que fora das perspectivas actualmente consagradas no
texto constitucional.

(14) Esta tese tem sido sustentada por Pizzorusso, Per un collegamento
Jra organi contituzionali politici e pubblico ministero, em Pubblico ministero e
accusa penale (a cura di Giovanm Conso, Bolonha, pp. 42 e segs.) e por
Ghiara, Riforma del ruolo ¢ dei poteri del pubblico ministero, Riv. it. dir. e
proc. penale, 1971, pp. 775 € segs.
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Deve forgosamente admitir-se, alids, que a estabilidade de
funcdes que tem resultado do modo actualmente vigente de
designagdo, sobretudo naquilo que significa a libertagio do
érgio de cpula do ministério das contingentes maiorias que se
tém formado no hemiciclo, é uma vantagem a preservar.

E se argumento for necessirio para beneficio da aceitagio
desta tese, quanto se passa com essa figura de inominado procu-
rador parlamentar que tem sido o nosso Provedor de Justica,
bastard como coadjuvante necessirio.

E, the last but not the least, ¢ na solugio clissica do controlo
pelo judicidrio que em muitos sectores se encontra o instrumento
adequado 3 prossecugio das finalidades intrinsecas do Estado
de Direito.

S6 que, na verdade hd que reconhecé-lo, a maioria dos patro-
cinadores desta modalidade de controlo judicidrio da acusagio
publica sustenta-a para os efeitos precisamente de uma despoli-
tizagio das instituicdes processuais criminais, nomeadamente,
para que se alcance aquela desintervengio das instincias extrin-
secas ao foro judicidrio no que concerne i solvéncia de problemas
tidos por seu patriménio exclusivo.

A jurisdicionalizagio do ministério pablico, enquanto
extensio a esta entidade da nomenclatura, conceito e estatuto da
magistratura judicial, foi enquanto tendéncia geral, um movi-
mento historicamente situado nos quadros da luta pela liberta-
¢do da acusagio pablica da sua dependéncia face 20 executivo.

O ministério piiblico tornou-se assim érgio de justiga, para
nio ser 6rgio administrativo.

Ora o que esti agora em causa ¢ uma quest3o relativamente
complexa e que consiste em saber se as necessidades préprias do
processo penal — nomeadamente a salvaguarda do acusatério, do
controlo da abstencio acusatéria e a defesa da acgdo privada no
quadro da oficialidade — podem ser resolvidas, sem prejuizo
daquela imperativa medigio politica inter-organizacional a que
vimos fazendo referéncia.

O que equivale, em suma, a perguntar se a judicializagdo
como controlo da acusagio, gizada para um determinado efeito—
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por vezes mais aparente do que real — de neutralizacio ideols-
gica do processo penal, ¢ compativel com aquela assungio expli-
cita das exigéncias da poliiica criminal no dmbiw do processo
crimi

Parece-nos sem ddvida que tal ¢ possivel.

Em primeiro lugar, porque em matéria de controlo da acu-
sagio hi que apartar os casos de omissio acusatéria daqueles
em que se verifique uma divergente apreciagio do mérito factual
ou da qualificagio juridica de uma determinada infrac¢go.

Mas mesmo a prépria distingio deve ser tomada com
cautela.

Com a omissio pde-se, ¢ certo, em risco a prépria viabili-
dade da sujei¢io do feito criminal a juizo, dada a impossibilidade
de actividade juridica cognitiva oficiosa relativamente a feitos
nio acusados, o que pode, nas suas mais extremas consequéncias,
levar a auténticas amnistias administrativas, assim o ministério
piblico nio acuse e as excepgdes a0 monopélio da acgio penal
nio funcionem adequadamente.

A divergéncia de critério em face 2 uma acusagio ji devida-
mente formulada — significando uma restricgio substancial no
dmbito dos problemas em causa, de certo modo sé releva quanto
as finalidades privativas do processo penal.

E, por isso mesmo, numa primeira visio das coisas, frequen-
temente difundida sobretudo em contextos ideolégicos autori-
tirios, afigura-se ser quanto 3 omissio acusatéria que se deverdo
implantar as salvaguardas institucionais de natureza politica;
pois que, se a0 recusar o requisitorio, que a ser deduzido, condu-
ziria 3 submissio publica de certo infractor a julgamento, o
ministério piiblico estaria, sobrepondo-se 3 lei e aos critérios gerais
que a ditaram, a praticar um acto da maior significagio na vida
colectiva se, ao abster-se de acusar, o ministério ptblico estaria
a sobrepdr o seu critério valorativo 3 tibua de exigéncias norma-
tivas sociais, entio, porque agindo assim, se estaria a colocar
no imago da prépria politica, o ministério pablico haveria que
sujeitar-se 20s mecanismos de controlo politico que constitu-
cionalmente fossem vidveis.

E em resumo, esclarece tal ponto de vista, haveria que
mantet apenas o controlo judicial, havendo acusagio, tendo que
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estabelecer-se o controlo politico apenas quanto i inacgio perse-
cutéria, dada a sua repercussio. (15).

Cremos que nada disto tem de ser assim, pois que, ao contri-
rio do que afirma o ponto de vista a que estamos fazendo refe-
réncia, ndo ¢ porque, ao omitir a acusagio, fazendo politica por
outros meios, o ministério piblico deva ser tutelado pelas enti-
dades politicamente responsaveis; o que sucede em boa verdade,
relativamente aos principais modelos de controlo politico da
omissdo acusatéria ¢ que a ordem dos factores comummente ¢
invertida e, assim, ¢ para que se abstenha da acusagio e s¢ja
feita politica por outros meios, que as instincias politicas querem
controlar o ministério pablico.

E o que foi o mecanismo da reclamagio hierirquica da nio
acusagio, com a concomitante sujeicio do ministério puablico
as instrugBes concretas — para facere ou non facere do executivo,
senio a forma mais insofismada de politizagio da acusagio
ptblica? (16).

Ora o que estd em causa nesta tutela exterior da quercla
publica e aquilo que constitui afinal o seu perigo essencial para o
equilibrio dos poderes puablicos ¢ a susceptibilidade de, as exigén-
cias de uma interven¢io genética—essa sim perfeitamente
natural no 4mbito de cuja execugio coordenada por todas as
instincias de um programa colectivo de politica criminal — as
entidades politicas preferirem, em matéria de controlo da acusa-
¢do, que ele sirva como utensilio para — palavras amargas de
Mallinverni — proteger os amigos e perseguir os inimigos.

(15) Mas fique j4 agora aqui uma prevengdo de realismo quanto aos
exageros a que pode levar uma visio maximalista desta quest3o do controlo
politico, j& que os mecanismos interventores das instincias politicas so,
no que toca 1 fiscalizagio do exercicio da acgdo penal, muito fluidos sendo
certo que a tese da co-responsabilizagio do Exccutivo ¢ na pratica larga-
mente exonerativa para este, pois, como pergunta ironicamente Zagre-
belsky «ser4 de crer que os governos caiam ou que os ministros se demi-
tam, por causa do modo como é exercida a acgio penal? (ob. cit., p. 19).

(El’g) A sujeigio do ministério pabico ao Executivo assenta na necessi~
dade de garantir a existéncia de um 6rgio que possa responder pela conduta
do ministério pablico, «de um érgio politico, pois que politica ¢ a acgio
penaly (Zagrebelsky, cit., p. 18).
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da lei orginica do Ministério Piblico —de chamar a si essa
fungio tutelar.

Configurar a possibilidade de uma autonomia integral do
ministério publico, tanto no campo da macro-politica criminal,
como da condugio concreta e casuistica de cada processo penal,
¢ pensar numa fragmentagio da soberania estadual, para além
dos limites programiticos impostos pela Constitui¢io, ¢ pensar
enfim que a latere do Executivo, da camara representativa e dos
tribunais, possa existir uma magistratura que, nio electiva, nio
politicamcnte responsével e hierarquicamente or. anizada, teria,
no entanto, a permissio legal para determinar os %mitcs precisos
da linha da criminalizagio, fora de qualquer articulagio sequer
com os restantes érgios do Estado.

E nem se diga que o acusatério, naquilo em que impde
uma separagio de competéncias no dmbito do processo criminal,
conjugado com a regra da autonomia do ministério publico,
que a Constituigio quis cOmo trago constitutivo desta magistra-
tura, impedem a existéncia de um controlo judicial da acusagio.

que, nio existindo argumento decisivo que nos leve a
admitir como constitucionalmente garantida aquela autonomia,
haveré apenas que sublinhar que a estrutura acusatéria do pro-
cesso penal —que essa sim ficou expressamente clausulada
na Constitui¢3o, sabe-se 14, no entanto, com que alcance —em
nada sofre com a existéncia de um juizo de mérito sobre os resul-
tados da instrugdo, ou, o mesmo ¢ dizer-se, com a circunstincia
de o jufzo penal, pressupondo uma dupla instrugio —a pré-acu-
satéria e a de julgamento — assentar afinal numa dupla e suces-
siva ponderagio fictica dos eventos apurados pela instrucio. E
que, em suma, 3 sentenga final valorativa do mérito da instrugio
oral antecedesse uma outra, de natureza interlocutéria, sobre a
valia da instrugio escrita, a prondncia afinal que, no caso de
omissio acusatéria, se transmutaria num acto de devolugio,
formativa do reexame do caso, primeiro pela prépria acusagio
publica, ulteriormente pelas instincias de recurso.

E assim, como no quadro da teoria dos recursos penais se
verificam casos de impugnagio unicamente ditados pelo interesse
da revisio temética pelo tribunal ad quem, também aqui o con-
trolo judicial, em primeira instincia, mantendo-se a inten¢io



PROGRAMA PARA UM ESTATUTO DO M.° P.° 177

omissiva do ministério péblico, seria afinal um mero pressu-
posto de um recurso obrigatério, em nome da lei.

A devolugio por discordincia prevista nos arts. 346.° € 351.°
do Cédigo de Processo Penal, compatibilizando-se com a
Constituigio, consubstancia um convite 3 reparagio do acto de
abstengio ou, em alternativa ao recurso do acto judicial.

Ora que este insignificante poder possa merecer tanta dili-
géncia para o inviabilizar, ¢ um dos muitos paradoxos da nossa
vivéncia constitucional.

Resta, em suma, encontrar um elemento institucionalmente
valido, que garanta aquela mediag3o politica a que vimos fazendo
constantes referéncias, sem que até ao momento tenhamos
avan¢ado com qualquer sugestio instrumental no sentido da
sua concretizagio.

Quanto fica dito prefigura j4 o que temos em mente.

E que, negando a viabilidade de uma redependentizagio s
instincias casuisticas do Excutivo, afastando a possibilidade de
controlo politico-parlamentar, tendo deixado expresso que a
mediagio em causa — a fazer-se unicamente ao nivel das decisGes
programiticas da politica criminal —terd que salvaguardar o
principio intangivel da independéncia do corpo judiciirio,
tudo afinal aponta no sentido de que essa ligacio entre o poder
politico e os tribunais, a efectuar-se por intermédio do ministério
piblico, assentardi numa redefinicio da composigio do seu
Conselho Superior.

E assim, onde ele é hoje restritamente formado por entidades
pertencentes A magistratura de que é 6rgio de cipula, 3 excepgio
de «trés personalidades de reconhecido mérito designadas pelo
Ministro da Justica» [al. f) do n.° 2 do art. 14.? da Lei n.° 39/78,
de s de Julho], haveria que reconstitui-lo de acordo com aquilo
que certos sectores pretendem como vilido para o Conselho
Superior da Magistratura.

S6 que aqui com inteiro fundamento.

E que a introdugio de elementos estranhos 3 magistratura
judicial no corpo constitutivo do seu Conselho Superior — po-
dendo pretender e até alcangar um relativo refrescamento ideo-
16gico dessa entidade — afigura-se, no presente momento hists-

-12-
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rico, como fonte preterintencional de uma coacgio psicolégica
sobre os magistrados, que assim se proclamam numa capitis
deminutio da sua independéncia e se podem arregimentar para
uma auténtica guerrilha institucional, com a qual nada ganha o
regime democritico.

J4 a ressocializagio do ministério pablico — naquele sentido
da sua abertura 3 compatibilizagio com os restantes 6rgios
politicos do Estado — sendo uma imposi¢io da prépria natureza
das coisas, como se conclui de quanto fica dito, atingiré, por
indirecta via, afinal, a concretizagio histérica do proprio princi-
pio politico que esti imanente s teses intervencionistas junto
do Conselho Superior da Magistratura.

E que fundamento haverd para que ele rejeite para si préprio
o principio cuja validade admite para os outros?



