VOTO
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - (Relatora):

1. Acao direta de inconstitucionalidade, com requerimento de medida
cautelar, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem 'dos Advogados do
Brasil, em 27.4.2012, contra a al. a do inc. I do art. 18 da Lei Complementar
n. 75/1993 e o inc. XI do art. 41 da Lei n. 8.625/1993.

Sustenta o autor que a prerrogativa ‘atribuida aos membros do
Ministério Publico de situar-se no mesmo plano e a direita dos magistrados
nas audiéncias e sessOes de julgamento representaria contrariedade ao caput
e incs. I, LIV e LV do art. 5° da Constituicdo da Republica por afrontar os
principios da isonomia, do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditorio, além de comprometer:a necessaria paridade de armas que
deve existir entre a defesa e a acusacdo.

Pede seja conferida aosy dispositivos impugnados interpretagao
conforme a Constituigao da Reptiblica para a afastar a prerrogativa em foco
nos casos em que o Ministério Publico assuma a posi¢dao de parte
processual, mantendo-a apenas quando atuar como custos legis .

2. A Presidéncia. da Republica, a Advocacia-Geral da Uniao e a
Procuradoria-Geral~.da Republica sao unissonas em defender a
compatibilidade constitucional dos preceitos impugnados, ao afirmarem
que a prerrogativa em foco decorre diretamente de seu mister de protecao
do interesse publico e de fiscal do cumprimento da lei, atuando em defesa
da ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e
individuais‘indisponiveis e em favor do Estado e da sociedade enquanto
exerce a titularidade da ac¢ao penal.

Q. papel institucional do Ministério Publico na Constituicao da
Republica de 1988

3. A partir da Constituicao da Republica de 1988, o Ministério Publico

foi erigido a condicao constitucional de instituigao permanente e essencial a
funcao jurisdicional do Estado, assumindo fungoes distintas e ainda mais
elevadas do que aquelas antes desempenhadas. Nesse contexto, afastou-se
1



da estrutura do Poder Executivo e adquiriu institucionalidade propria e
atuante, afirmado-se em sua finalidade de defesa democratica do primado
da ordem juridica e para a protecdao do interesse publico. Para tanto, ao se
tracar o novo perfil institucional do Ministério Publico e -descrever suas
fungoes, na Constituicao da Republica se tratou de assegurar-lhe os meios
para o desempenho dessas atribui¢cdes, dotando-o de autonomia
administrativa e financeira e atribuindo aos seus membros as garantias e
prerrogativas necessdrias a garantia de sua independeéncia funcional.

Preservado seu papel de titular da agao penal-e fiscal da aplicagao da lei,
que o caracterizou ao longo dos anos, o Ministério Publico agregou aos seus
contornos diversificada atuagdo no campo. civel, como defensor de
interesses sociais e individuais indisponiveis, atuagao que se espraiou
marcantemente na defesa do meio ambiente, da saude, da educacao, do
consumidor, das criancas e adolescentes, da mulher, dos idosos e do
patrimonio publico.

4. A nova feigcao institucional adquirida pelo Ministério Publico no
regime constitucional desde 1988 abrigou sob sua protecao a defesa da
sociedade, da democracia, da.ordem juridica e do patrimonio publico,
elementos que o tornam defensor de interesses coletivos, pelo que sua
atuacao esta sempre dirigida;a preservagao de interesses e valores publicos
em vista da realizacao do bem comum.

Ao reconhecer a'legitimidade do Ministério Publico para atuar em
defesa dos direitos e-interesses individuais homogéneos, o Ministro Celso
de Mello assim.se-pronunciou sobre o papel constitucional do Ministério
Publico:

“ Nesse contexto, pOe-se em destaque uma das mais significativas
funcbes institucionais do Ministério Publico, consistente no
reconhecimento de que lhe assiste a posicao eminente de verdadeiro
“detensor do povo” (HUGO NIGRO MAZZILLI, “Regime Juridico do
Ministério Publico”, p. 224/227, item n. 24, “b”, 3% ed., 1996, Saraiva, 10
v.g.), incumbido de impor, aos poderes publicos, o respeito efetivo aos
direitos que a Constituicao da Republica assegura aos cidadaos em
geral (CF, art. 129, 1I), podendo, para tanto, promover as medidas
necessdrias ao adimplemento de tais garantias, o que lhe permite a
utilizacdo das agdes coletivas, como a agdo civil publica, que
representa poderoso instrumento processual concretizador das

prerrogativas fundamentais atribuidas, a qualquer pessoa, pela Carta
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Politica, “(...) sendo irrelevante o fato de tais direitos, individualmente
considerados, serem disponiveis, pois o que lhes confere relevancia € a
repercussao social de sua viola¢ao, ainda mais quando tém por
titulares pessoas as quais a Constituicdo cuidou ‘de dar especial
protecao” (...)

A existéncia, na espécie, de interesse social relevante, amparavel
mediante acao civil publica, ainda mais se poe'em evidéncia, quando
se tem presente — considerado o contexto em catisa — que os direitos
individuais homogéneos ora em exame revestem-se, por efeito de sua
natureza mesma, de indole eminentemente constitucional ” (RE n.
472.489, Segunda Turma, DJe 8.5.2008).

Na mesma linha, Walter Claudius Rothenburg assinala:

“A incumbéncia de defender-o regime democradtico condiciona a
defesa da ordem juridica a vinculagao desta a democracia: o exercicio
do Poder Publico de modo- participativo e consentdneo com as
expectativas do povo.

Depois dessa importante generalidade, aponta-se uma finalidade
mais especifica e, nessasmedida, mais reveladora: ao MP cabe cuidar
dos interesses que temham relevancia social. "Interesses (direitos)
sociais" é uma expreéssao adequadamente larga, que abrange direitos
metaindividuais «...), coletivos (...) e individuais (como o relativo as
criangas e as populacoes tradicionais), desde que sejam relevantes
para a sociedade (...) Os interesses individuais indisponiveis estao
incluidos, pois a indisponibilidade é uma consequéncia do interesse
social relevante reconhecido juridicamente” (ROTHENBURG, Walter
Claudius. Comentdrios a Constituicao Federal de 1988 . Rio de Janeiro
Paulo: Forense, p. 1.633).

5. Como indicado na inicial da presente agdo, o ambiente judicial
construido ao, longo de nossa histéria € cercado de simbolismos e
formalidades;, que se expressam em liturgias, protocolos, linguagem e
vestimentas, proprias, e se manifestam, também, na forma como dispostos
nos cenarios publicos seus atores.

Longe da referéncia inquisitorial arguida pelo autor, a distribuicao dos
sujeitos processuais nas audiéncias e sessOes de julgamento decorre da
propria posi¢ao assumida pelo Estado na prestacao da justica e na solugao
dos litigios pela aplicacao da lei. Assume o Estado, na figura do juiz, o
papel central e destacado de condutor e ordenador dos trabalhos, seguindo-

se, ao seu lado, também o Estado, pelo Ministério Publico, em defesa do
3



interesse de toda a coletividade e, imediatamente, surge o jurisdicionado ou
seu representante, na ilustre figura do advogado, em busca da tutela de
interesses individuais.

Como assinalado pelo autor, “ o cidadao, representado: pelo advogado,
nao é menos importante do que o Estado, simbolizado. pelo magistrado ou
pelo membro do Ministério Publico, valendo lembrar a mdxima nas
democracias modernas que o Estado deve servir aocidadao”.

O ponto de aparente contestagao talvez se restrinja apenas a concepgao
de cidadao, tomando-o em sua dimensao individual (singular) ou coletiva.
Nao é demasiado recordar que na Constituicio da Republica se
prescreveram direitos e garantias fundamentais oponiveis contra o Estado.
Entretanto dessa mesma ordem constitucional também emerge a
indisponibilidade do interesse publico((primario) e sua precedéncia sobre
interesses privados, a supremacia do interesse publico.

6. A questao subjacente que entdo se coloca nao antagoniza Estado e
cidadao, como parece sugerit’0 autor ao afirmar que o modelo posto
o cidadao é menos importante que o Estado”, mas, ao
contrario, busca harmonizar e trazer o interesse coletivo para cumprir com

“”

indicaria que

o individual, ndo como contrapostos interesses.

7. Ministério Publico' e Advogados operam sob perspectivas diferentes,
mas buscam o interesse publico da Republica e, principalmente, a prestagao
justa do que é devido a cada qual. O primeiro atua em defesa do interesse
publico e da coletividade, o segundo distingue-se por patrocinar interesse
particular e individual. O reconhecimento dessa importante distingao
fulmina o argumento de contrariedade ao principio da isonomia, pois a
atuacao diferente de cada agente no processo nao os desiguala em direitos,
até porque juiz, advogado e membro do Ministério Publico tém fungoes
distintas, todas essenciais a prestacao da jurisdicao. Nao ha ruptura do
principio da igualdade, ha a sua interpretagao e aplicacao segundo a fungao
de cada qual.

Sobre igualdade, José Afonso da Silva leciona:



“ (...) o principio [da igualdade] ndo pode ser entendido em
sentido individualista, que ndo leve em conta as diferencas entre
grupos. Quando se diz que o legislador ndao pode distinguir, isso nao
significa que a lei deva tratar todos de modo abstratamente igual, pois
o _tratamento igual — escreve Petzold — nao seé_dirige a pessoas
integralmente iguais entre si, mas aquelas que.sao iguais sob o0s

aspectos tomados em consideracao pela norma, o.que implica que os

‘iguais’ podem diferir totalmente sob outros aspectos ignorados ou

considerados como _irrelevantes pelo legislador . Este julga, assim,
como ‘essenciais ou ‘relevantes’ certos aspectos ou caracteristicas das
pessoas, das circunstancias ou das situagdes nas quais essas pessoas se
encontram, e funda sobre esses aspectos,-ou elementos, as categorias
estabelecidas pelas normas juridicas (...). Vale dizer que as pessoas ou
situagoes sao iguais ou desiguais de modo relativo, ou seja, sob certos
aspectos. Nesse sentido jd se pronunciou também Seabra Fagundes,
para lembrar que ‘os conceitos de)igualdade e de desigualdade sao
relativos, impéem a confrontagao e o contraste entre duas ou vdrias
situagbes, pelo que onde uma so existe ndo € possivel indagar de

tratamento igual ou discriminatorio?” (SILVA, José Afonso da.
Comentario contextual a Constituicao . Sao Paulo: Malheiros, 2009, 52
ed., p. 75, grifos nossos).

8. Ao conferir ao membro-do Ministério Publico a prerrogativa de tomar
assento ao lado direito do juiz — diga-se, nao ¢ no mesmo plano fisico do do
julgador, tanto que aquele, em geral, tem uma posi¢ao de destaque formal -
, as normas impugnadas parecem ter eleito caracteristicas essenciais que
dispoem ambos se inserirem na estrutura do Estado e dao visibilidade e
submissao aos compromissos indisponiveis do Poder Publico, seja porque a
atuacao do primeiro em favor de interesses coletivos o identifica com a
representacao estatal, de postular e fiscalizar a jurisdicdo com em beneficio
da sociedade e'da busca do bem comum. Nesse contexto, como realcado na
manifestacaoda Advocacia-Geral da Uniao, as caracteristicas das atividades
desempenhadas pelo Ministério Publico ndo se confundem com aquelas da
advocacia:

“ Registre-se, a esse respeito, que as garantias e prerrogativas
conferidas ao Ministério Publico nao configuram privilégios (...); na
verdade, destinam-se a assegurar o interesse publico, garantindo a
atuagao independente dos membros da referida instituicao.(...)

[O] Ministério Publico tem por fim precipuo garantir o
cumprimento e a salvaguarda do interesse publico, ainda quando
integra um dos polos da relagao juridico-processual. Assim, diante da
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sua condigcao de defensor dos interesses da sociedade, a atuagao do
referido orgao estatal nao deve ser equiparada a atividade
desempenhada pelos advogados privados e defensores ptiblicos.

Tanto é assim que os crimes processados mediante acao penal
publica (...) tém por caracteristica a violagdo ao interesse geral, além
de afetarem interesse particular (...) Do mesmo modo ocorre no
ambito do processo civil, uma vez que, "se| o-Ministério Publico
propoe uma agao, como Jrgao do Estado, na defesa de interesses
globais da sociedade (v.g., uma acao para reparar danos ao meio
ambiente), apesar de sua posigcdo formal de parte (como sujeito ativo
da relagdo processual), nem por isso.deixa de zelar pela ordem
juridica. Assim, a atuacdo do Ministério Piiblico, mesmo como sujeito
ativo processual, visa a defesa do interesse publico.

Assim, tendo-se em vista a destinacdao constitucionalmente
atribuida ao Ministério Publico, a’prerrogativa em questao nao se
mostra desarrazoada ou abusiva a ponto de macular o principio
constitucional da isonomia (artigo 5°, caput e inciso 1, da Carta), haja
vista que as fung¢oes desempenhadas pelos membros do Ministério
Publico sao diversas daquelas exercidas por advogados privados”
(doc. 41, fls. 7-9).

9. A opcao legislativa por esse modo de distribuicao cénica dos atores
processuais, que, nas palavras do autor, situa os membros do Ministério
Publico “ ombro a ombro ”’com os magistrados, nao se mostra ilegitima ou
desarrazoada, pois, como'enfatizado, dirige-se ao atendimento do interesse
publico primdrio para /qual se voltam todas as atividades estatais, o
beneficio da coletividade.

Sobre o principio da razoabilidade, invocado pelo autor, Hely Lopes
Meirelles ensina. que “ pode ser chamado de principio da proibicao de
excesso, que, em ultima andlise, objetiva aferir a compatibilidade entre os
meios e os fins, de modo a evitar restricoes desnecessdrias ou abusivas por
parte da‘Administracao Publica, com lesdao aos direitos fundamentais
(MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro . Sao Paulo:
Malheiros, 24. ed. 1999, p. 86).
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10. A disposicao cénica confrontada nesta acao nao representa excesso
injustificdvel e atentatdrio a direitos fundamentais da parte ou de seu
advogado. Limita-se a refletir a evolugao constitucional que vem



formatando a figura institucional do Ministério Publico e atribuindo a seus
integrantes prerrogativas que se reputou necessarias ao fiel desempenho de
suas fungoes.

Note-se que tais condi¢oes dota os membros do Ministério Publico da
envergadura que os faz manter-se apegados aos deveres do cargo que
ocupam e submissos aos fins que sao definidos em suas carreiras.

11. Nao se esta a tratar de sobreposicao entre Estado e cidadao,
tampouco de hierarquia entre os sujeitos processuais, pois essa nao se
ampara em qualquer preceito constitucional." A posigao dos sujeitos
processuais €, entretanto, simbolismo que deriva de uma evolucao histdrica,
mas dela nao se extrai nenhuma macula ou desvalor ao advogado ou a
essencialidade na nobre funcao que exerce para a administragao da justica.

12. O fundamento pelo qual .a disposigao dos atores processuais
comprometeria o devido processo-legal, o contraditorio e a ampla defesa,
por incutir no jurisdicionado a_incorreta impressao de parcialidade do
julgador, confusao de atribui¢des entre este o membro do Ministério
Publico, ou até mesmo conluio, nao se sustenta. Inexiste elemento concreto
que autorize a conclusdao dé que a proximidade fisica com o membro do
Ministério Pablico possa.influenciar ou comprometer a parcialidade do
magistrado na conducgao das audiéncia de instru¢ao ou na prolacao de
sentenca. A inferéncia subjetiva apresentada na presente agao direta nao
pode infirmar a validade constitucional das normas impugnadas.

“

Insiste o autor que, “ como consequéncia da obrigatoriedade de
condi¢oes equanimes de atuagao e munigao no processo penal, assegurada
pela Carta Politica, (...) [as normas impugnadas representariam]| violacao ao
principio da paridade de armas, em que ‘a todo ato produzido caberd igual
direito da'outra parte de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versao que lhe
convenha, ou ainda, de fornecer uma interpretagao juridica diversa daquela
teita,pelo autor’” (fl. 12). Entretanto, nao € possivel inferir que a disposicao
fisica dos sujeitos processuais possa criar obstaculos ou embaragos a pratica
de qualquer ato pelo advogado nem mesmo priva-lo da oportunidade de
contraditar fatos ou alegacOes trazidas pelo Ministério Publico. Nesse
contexto, nao se evidencia posicao de vantagem do Estado-acusador ou do
Estado fiscal da lei na fun¢ao de sua interpretacao e aplicacdo nos casos
judicialmente postos a exame e decisao em detrimento da defesa-técnica.
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Nem de longe parece haver, apenas nesse quadro de topografia de assentos,
disparidade de armas a impor o reconhecimento da inconstitucionalidade
arguida.

13. A pretensao de circunscrever o exercicio..da prerrogativa
estabelecida na al. a do inc. I do art. 18 da Lei Complementar n. 75/1993,
reproduzida no inc. XI do art. 41 da Lei n. 8.625/1993, apenas aos casos em
que o Ministério Publico se apresente como custos legis nao se viabiliza,
pois a atribuicao de defender o interesse publico e a sociedade faz com que
sua atuacao possa conjugar, simultanea ou alternadamente, os papéis de
parte processual e custos legis .

Assim, por exemplo, o Ministério Publico, titular da acdo penal, dispde
de legitimidade para impetrar habeas.corpus em favor do paciente na
condicao de custos legis . Nesse sentido, por exemplo:

“ DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS
POSTULADO DO JUIZ NATURAL. ESPECIALIZACAO DE
COMPETENCIA ( RATIONE MATERIAE ). RESOLUCAO DE
TRIBUNAL DE JUSTICA. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO. 1. Alegacao de possivel violagio do principio do juiz
natural em razao.da resolucao baixada pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Norte. 2. Reconhece-se ao Ministério Publico
a faculdade de/impetrar habeas corpus e mandado de seguranca, além
de requerera correicao parcial (Lei n° 8.625/93, art. 32, I). 3. A
legitimidade do Ministério Publico para impetrar habeas corpus tem
fundamento na incumbéncia da defesa da ordem juridica e dos
interesses individuais indisponiveis (HC 84.056, rel. Min. Eros Grau,
12 Turma, D] 04.02.2005), e o Ministério Publico tem legitimidade para
impetrar habeas corpus quando envolvido o principio do juiz natural
(HC 84.103, rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, D] 06.08.2004) ” (HC n.
91.024, Relatora a Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma, DJe
22.8.2008, grifos nossos).

Essa possibilidade pode ser verificada em sentido inverso, quando o
Ministério Publico se despoja da condi¢dao de custos legis para assumir o
polo ativo da agao popular em caso de desisténcia do autor, como prescreve
a Lein. 4.717/1965:



“ Art. 9° Se o autor desistir da agado ou der motiva a absolvigao da
instancia, serao publicados editais nos prazos e condigdes previstos no
art. 7°, inciso 1II, ficando assegurado a qualquer cidadao, bem como ao
representante do Ministério Publico, dentro do prazo.de 90 (noventa)
dias da ultima publicagao feita, promover o prosseguimento da agao”.

Ainda nessa perspectiva, a cumulatividade dos papéis desempenhados
pelo Ministério Publico pode ser observada.na acao direta de
inconstitucionalidade. O Procurador-Geral da. Republica dispde de
legitimidade universal para o ajuizamento da agao e o § 1° do art. 103 da
Constituicao da Reptblica determina que ele “ deverd ser previamente
ouvido nas agoes de inconstitucionalidade e _em todos os processos de
competéncia do Supremo Tribunal Federal ”.

No art. 82 da Lei n. 9.868 se estabelece que , “decorrido o prazo das
informacoes, serdo ouvidos, sucessivamente, o Advogado-Geral da Uniao e
o Procurador-Geral da Republica ”. Disso decorre que, mesmo quando
figura como autor da agao direta de inconstitucionalidade, nao se exclui a
atuacdo do Procurador-Geral da Republica como custos legis .

14. Tanto conduz a conclusdao de que a natureza das fungoes
desempenhadas pelo Ministério Publico, sempre voltadas a protecao do
interesse publico e dos valores constitucionais a ele confiados, nao permite
dissociar completamente a sua atuagao como parte e fiscal da lei. Nessa
linha, acertada a manifestagao da Presidéncia da Republica quando afirma:

“

o.Ministério Publico, ainda quando atua como autor,
representante da parte, substituto processual, interveniente, em razao
da qualidade da parte, age em nome do interesse publico.

A propdsito, afirma Hugo Nigro Mazzilli que "se o Ministério
Publico propdée uma agdo, como drgao do Estado, na defesa de
interesses globais da sociedade (vg., uma agdo para reparar danos ao
meio ambiente), apesar de sua posicao formal de parte (como sujeito
ativo da relagao processual), nem por isso deixa de zelar pela ordem
juridica". (grifo)

Nessa linha de entendimento, o Ministério Publico, também
quando atua como autor, representante da parte, substituto
processual, interveniente, em razao da qualidade da parte, age em
nome do interesse publico. Nesse diapasdo, ainda que formalmente
esteja o Parquet figurando como parte, na realidade estd agindo em
nome do interesse social” (doc. 32).



A manifestagao da Procuradoria-Geral da Reptblica é elucidativa a esse
respeito, ao pontuar:

“IN] ao se pode extrair da Constituicao qualquer distin¢do de
posicao processual relacionada as fungdes institucionais do Ministério
Publico; antes, ao contrario, a Constituicao nao-diferencia o modo de
comprimento das fungoes.

Também nao hd distingdo orgéanica necessdria do Ministério
Publico conforme a natureza de sua atuacao processual, seja como
fiscal da lei, seja como parte. (...)

A auséncia de distincao organica € reflexo do principio
constitucional da indivisibilidade do-Ministério Publico (art. 127
pardgrafo primeiro da Constitui¢do) e projeta-se no ambito
institucional na forma acima referida: os mesmos membros podem
atuar, a um so tempo, tanto com fiscais da lei, quanto como autores”
(doc. 44).

15. Essa impossibilidade de apartar completamente as fungdes de parte
processual e de fiscal da lei desempenhadas pelo Ministério Publico
também demonstra a auséncia;de fundamento valido a autorizar o
acolhimento da pretensao do. autor de conferir aos dispositivos legais
impugnados interpretacao conforme para restringir a prerrogativa em
exame apenas aos casos em que a atuagao seja tomada como custos legis .

16. Pelo exposto, julgo improcedente a acdo direta de
inconstitucionalidade.

10



