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Como ¢ sabido, antes de se iniciar a acdo penal, com o oferecimento da dentncia,
nao se pode falar em conflito de competéncia ou de jurisdi¢do, mas, tdo-somente, em
conflito de atribuicdes entre membros do Ministério Publico a ser dirimido pelo
Procurador-Geral de Justica (ou da Republica, conforme o caso).

Aliéds, pouco importa que tenha o Juiz de Direito exarado nos autos da peca
informativa qualquer despacho neste ou naquele sentido, pois, nesta primeira fase da
persecutio criminis ndo ha falar-se em competéncia e sim em atribui¢do do Promotor de
Justica (ou Procurador da Republica).

Com efeito, o que diferencia o conflito de atribui¢cdo do conflito de jurisdicdo ou
competéncia ndo sdo exatamente as autoridades em confronto, mas o tipo de ato a ser
praticado. Assim, o fato de dois Juizes declararem em seus respectivos despachos ndo
serem competentes para determinado feito, ndo implica necessariamente que tenha surgido
entre eles um conflito negativo de jurisdicdo ou competéncia, pois 0 que importa para a
perfeita identificacdo do problema € visualizarmos em cada caso concreto qual a natureza
do ato a ser praticado e ndo a autoridade que o venha a praticar.

Ora, quando se estd diante de um inquérito policial ndo hé, ainda, evidentemente,
processo instaurado, sequer acao penal iniciada.

Nestas condi¢des, os despachos exarados em um procedimento investigatorio se
revestem de cardter eminentemente administrativo (salvo as medidas de natureza cautelar),
nio podendo ser considerados atos jurisdicionais, nem gerar, por conseguinte, qualquer
vinculacdo do ponto de vista da competéncia processual.
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Alias, admitindo-se o contrario estaria ferida de morte a autonomia dos membros do
Ministério Publico, pois a atribui¢do ministerial seria ditada pelo despacho do Juiz
oficiante, o que € inconcebivel em nosso sistema processual penal, estruturalmente
acusatodrio, no qual estdo perfeitamente definidas as funcdes de acusar, de defender e de
julgar, sendo vedado ao Juiz proceder como 6rgdo persecutorio.

Pelo sistema proibe-se "al organo decisor realizar las funciones de la parte
acusadora" W, "que aqui surge com autonomia e sem qualquer relacionamento com a
autoridade encarregue do julgamento" @),

Dos doutrinadores patrios, talvez o que melhor traduziu o conceito do sistema
acusatorio tenha sido o mais completo processualista brasileiro, José Frederico Marques:

"A  titularidade da pretensao punitiva pertence ao Estado,
representado pelo Ministério Publico, e ndo ao juiz, dérgdao estatal téao-
somente da aplicacdo imparcial da lei para dirimir os conflitos entre o
jus puniendi e a liberdade do réu.

"Ndo hé&, em nosso processo penal, a figura do Jjuiz inquisitivo.
Separadas estdo, no Direito pdtrio, a funcdo de acusar e a funcgdo
jurisdicional. (...) O Jjuiz exerce o poder de Jjulgar e as funcgdes
inerentes a atividade Jjurisdicional: atribuic¢des persecutdrias, ele as
tem muito restritas, e assim mesmo confinadas ao campo da notitia
criminis. No que tange com a agdo penal e a fungdo de acusar, sua
atividade ¢é praticamente nula, visto que ambas foram adjudicadas ao
(3)

Ministério Publico."

Ora, sendo persecutdrio o ato a ser praticado, e exclusivo do Ministério Publico, ndo
pode se admitir que o 6rgdo jurisdicional, antes de iniciada a ac¢do penal, decida sobre sua
competéncia, visto que a andlise de tal matéria ainda lhe é defesa.

Bem a propdsito, vé-se que o art. 109 do Cdédigo de Processo Penal refere-se a
processo quando determina que o Juiz se declare incompetente. E inquérito ndo €
processo...

Assim, impossivel enxergar em tais hipdteses as feicdes de um conflito negativo de
jurisdicdo (ou competéncia), pois os pronunciamentos judiciais proferidos em inquérito
policial (ou em qualquer outra peca informativa) ndo tém o condao de caracterizar decisdes
de positivagdo ou negagdo de suas respectivas competéncias.

Tal conclusdo, longe de ser original, advém de renomados doutrinadores e de
diversos julgados, como procuraremos, a titulo de ilustracao, mostrar a seguir:

O festejado professor carioca, Afranio Silva Jardim, discorrendo sobre o tema,
assim se pronunciou:

"Como se sabe, o inquérito policial tem natureza administrativa,
sendo atividade investigatdéria do Estado-Administracgdo, destinada a dar
lastro probatério minimo a eventual pretensdao punitiva. Se tal ¢é a
natureza do procedimento policial, outra nao pode ser a natureza dos
diversos atos que o compdem.
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"Mesmo os atos praticados pelo Juiz no curso do inquérito tém a
natureza administrativa, sendo, por isso, chamados pelo professor
Fernando da Costa Tourinho Filho de andémalos, tendo em vista o sistema
acusatdério. Ndo sdo jurisdicionais, pois sem acdo ndo ha jurisdicgdo."

Conclui, entdo, o professor da UERIJ:

"Inexiste possibilidade de conflito de competéncia ou jurisdig¢ao na
fase inquisitorial, pela prépria natureza dos atos que ai sdao praticados.
Ficam expressamente ressalvadas as hipdéteses de Jjurisdigdo cautelar,
como, por exemplo, a decretacdo de prisdao preventiva ou concesao de
liberdade provisdéria (contracautela).

"0 simples fato de os Juizes, no inquérito, terem encaminhado os
respectivos autos, a requerimento do MP, para outro 6érgao judicial nao
implica em afirmar ou negar a sua competéncia, tratando-se de despachos
de mero expediente ou ordinatdérios. Note-se que o art. 109 do CPP permite
que o Juiz declare sua incompeténcia ‘em qualquer fase do processo’, nao

do inquérito policial." (4)

Vejamos o ensinamento de outro professor da UERJ, Paulo Cezar Pinheiro
Carneiro:

"O juiz, quando determina o encaminhamento dos autos do inquérito
para outro dérgdo do Ministério Publico, o faz exercitando unicamente
atividade administrativa, como chefe que ¢é dos servigos administrativos
do cartdério. (...) o despacho de encaminhamento tem natureza simplesmente
administrativa (...). Nao existe nenhuma atividade jurisdicional e mesmo
judicial na hipdtese.

"Uma vez que, na pratica, existe um despacho administrativo,
lacénico que seja, ndo podemos transformd-lo de uma penada, sem um exame
mais cauteloso de cada hipdtese, em declinacdo da competéncia de um
juizo, sob pena de subvertermos toda a ordem processual, além dos demais
e gravissimos inconvenientes e ilegalidades que tal medida

acarretaria."

Agora estes julgados, bem elucidativos:

"Conflito de competéncia - Inexistindo denuncia, nao tendo sido
instaurada a ag¢do penal, ndo had conflito de competéncia de juizes, mas
conflito de atribuig¢des do MP, que serd decidido pela douta Procuradoria
Geral de Justicga." (Conflito de Jurisdigdo n°. 163, Comarca do Rio de
Janeiro) .

"Conflito de Jurisdicgao - (...) Conflito suscitado antes do
oferecimento da denuncia. Inadmissibilidade - Improcedéncia decretada -
Remessa dos autos a Procuradoria Geral de Justiga, nos termos do art. 28,
do CPP." (Conflito de Jurisdigdo n°. 32.572, de Sdo Paulo, RT 192/568).

"Conflito de Jurisdigdo. Hipdtese de <conflito de atribuigdes.
Conflito de jurisdigdo. Nao se configura quando o desacerto sobre o juizo
competente sé existe no plano do MP e antes da denuncia. Sem o pedido
inicial n&o se instaura a Jjurisdicao. Caso de simples conflito de
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atribuig¢bdes a ser dirimido pelo Procurador-Geral de Justica." (Ac.
undnime da 32. Céamara Criminal, Rel. Des. Vivalde Couto, Conflito de
Jurisdicdo n°. 592/81, Ementdrio de Jurisprudéncia do TJERJ, ano 04, p.
352).

"Ndo é caso de conflito de jurisdicdo, mas de conflito de
atribuig¢des entre oérgdos do MP (a ser resolvido pelo Procurador-Geral),
quando, antes de intentado o procedimento penal, se manifesta divergéncia
ou duvida entre os dé6rgdos da acusagdo sobre qual a agdao penal que no caso
deve ser intentada." (Acdérddo da 223. Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Distrito Federal - Conflito de Jurisdicao n. 468, Rel. Des.
Romé&o Lacerda).

No mesmo sentido, conferir decisdes citadas por Damdsio de Jesus, no seu livro
"Cddigo de Processo Penal Anotado, Sao Paulo: Saraiva, 8% ed., 1990" (p. 109).

Resta-nos, entdo, a seguinte indaga¢do: dirimido o conflito negativo de atribuicdes
pelo Procurador-Geral de Justica, aquele Promotor que entendeu ndo possuir atribuicoes
para o feito estaria obrigado a atuar diante da conclusao contraria do chefe do parquet?

Entendemos que ndo e justificamos nosso posicionamento a luz de dois principios
basilares da Instituicdo: a independéncia e a autonomia funcionais, ambos consagrados no
art. 127, §§ 1°. e 2°. da Constitui¢do Federal, advertindo-se, desde logo, que a "autonomia
funcional atinge o Ministério Piuiblico enquanto instituicdo, e a cada um dos seus membros,

enquanto agentes politicos." ©)

Observa-se que naquela hipotese do art. 28 do Cdédigo de Processo Penal, o
Procurador-Geral de Justica, discordando do pedido de arquivamento feito pelo Promotor
de Justica, oferece ele proprio a peca acusatoria ou designa outro para fazé-lo, sendo-lhe
vedado impor aquele primeiro o seu entendimento.

Ora, apesar de ndo se tratar da mesma hipétese, a semelhanga, contudo, parece-nos
flagrante, razdo pela qual adotamos o presente raciocinio analdgico. Se no caso de
discorddncia quanto ao arquivamento de uma peca informativa ndo pode o chefe do
Ministério Publico impor a sua opinido ao Promotor de Justica, por que charadistica razdo
(como diria Tourinho Filho...) podera fazé-lo no caso de um conflito de atribuicdes?

A propdsito, vejamos esta hipotese trazida por Mazzilli:

"Vez ou outra, geralmente no curso de inquérito policial e as
vésperas da dentncia, o promotor se convence de que O crime se consumou
em outra comarca; ou, em caso de tentativa, entende que o Ultimo ato de
execugdo ocorreu em local sujeito a jurisdigdo de outra vara; ou, enfim,
sustenta que o crime é de competéncia da Justiga Federal e nédo da local,
ou vice-versa. Nao surge maior problema se o Juiz acolhe a manifestacgéado e
se esta também encontra receptividade junto ao Promotor e ao Juiz da nova
comarca, dque aceitam a remessa. Entretanto, se o primeiro juiz, a quem
foi requerida a remessa, entender que a competéncia é dele prdprio surge
um interessante conflito. Quem o resolve?

"Nesses casos, ¢é comum que o Jjuiz mande os autos ao procurador-
geral, que, discordando da tese do promotor em matéria de competéncia,
nao raro faz oferecer a denuncia, suprindo o ato ministerial omitido,
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tudo com analogia ao art. 28 do CPP." (7

Note-se que este consagrado autor, na hipétese de um conflito de atribui¢des entre
Promotores, entende que deve ser utilizado o referido art. 28. N6s também, inclusive
quando este dispositivo impede se imponha a0 mesmo Promotor de Justi¢a a incumbéncia

da dendncia.

E de Tourinho Filho a seguinte afirmacéo:

"Entende a doutrina que, antes de se iniciar a acdo penal, ndo ha
falar-se em conflito de competéncia, mas sim de atribuig¢des, aplicando-se
para a sua solugcdao a regra contida no art. 28 do estatuto processual

penal, por analogia." (8)

Ao comentar este artigo, em uma outra obra, o mesmo Tourinho assevera:

"Vé-se, pela prépria redacgdo do art. 28, que o Procurador-Geral néo
pode fazer retornar os autos ao mesmo Promotor que pediu o arquivamento.

E-lhe facultado designar outro. O mesmo, nao. Seria violentar
consciéncia juridica daquele Promotor, e, ademais, em face

a
do

entendimento jd manifestado, estaria ele psicologicamente preso a idéia

da inviabilidade da ag¢ao penal." (9)

Também comentando o art. 28, ensina Eduardo Espinola Filho:

"Se, porém, achar o procurador geral gque ndo socorre razao ao
promotor, no pleitear o arquivamento, poderd, sem impor a esse o vexame

de uma denuncia compulsdria, contrdria a sua conviccdo, oferecer,

ele

préprio, a denuncia, ou, para isso, designar outro o6érgao do Ministério

Publico." (grifo nosso) (10)

O art. 28 contém esta regra exatamente para poupar o representante do Ministério
Publico do desconforto de ter a sua tese juridica (espera-se que devidamente fundamentada,
em conformidade com o art. 129, VIII, in fine da Constituicio Federal) rechacada pelo

Procurador-Geral.

O velho Bento de Faria j4 escrevia:

"O Ministério Publico, como fiel fiscal da lei, nédo poderia ficar

constrangido a abdicar das suas convicgodes, quando devidamente
justificadas. Do contrdrio seria wum instrumento servil da vontade
alheia." Y

Para ilustrar, leia-se este julgado citado por Espinola Filho:

"Havendo divergéncia entre promotores no que concerne

a

classificacao do delito, a solugao nao é o conflito de jurisdigdo que sé
poderd ser suscitado apds o inicio do procedimento penal, ou seja, apds a
dentncia. Antes desta, haverd divergéncia de atribuig¢des e a solugdo ha-
de ser dada pela Procuradoria Geral de Justica. Esta conclusdo se baseia

na regra que o art. 28 do CPP oferece, a gqual nao se aplica somente em
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casos de arquivamento de inquérito. Por ela se resolvem, por analogia,
todas as divergéncias que se manifestem entre juizes e promotores, em
matéria de competéncia funcional destes, como todos os conflitos de
(12)

atribuicdes que surjam."

Este nosso entendimento procura conciliar os interesses da Instituicdo, que
induvidosamente € hierarquizada, com os principios constitucionais garantidos aos seus
membros.

Nao se diga que adotando este ponto de vista poderiamos chegar a um impasse caso
o 1°. substituto do Promotor discordante (e a incumbéncia deve recair sempre nos
respectivos substitutos, preservando-se o principio do Promotor Natural) também nao
aceitasse o entendimento do seu chefe; neste caso, o proprio Procurador-Geral ofereceria a
dentncia, iniciando-se a a¢@o penal e tornando-a, inclusive, indisponivel (art. 42 do Codigo
de Processo Penal).

Também ndo se argumente que quando o Tribunal decide um conflito negativo de
competéncia, o Juiz de Direito ndo pode se negar a exercer a sua jurisdi¢do, ainda que, a
principio, deu-se por incompetente. Neste caso, recorre-se ao principio da indeclinabilidade
da jurisdi¢do, segundo o qual ndo pode o Magistrado, de regra, furtar-se ao exercicio do seu
munus jurisdicional.

A  jurisdigdo, ja& dizia Frederico Marques, ¢é indeclindvel, pois
"nenhum juiz pode ser retirado do processo e julgamento de uma causa, nem
mesmo por seus superiores hierdrquicos. E tampouco lhe cabe declinar do
exercicio da fungdo Jjurisdicional em determinado feito, como é &6bvio,
salvo em casos especiais, de afastamento do cargo, para gozo de férias ou
para entrar em licenga, ou entdo quando estd legalmente impedido, ou

tiver de jurar suspeicdo." (13)

Assim pensando, procuramos consagrar a independéncia funcional do respectivo
membro do Ministério Publico sem haver afronta a figura do chefe da Institui¢do (que,
alids, também ¢ independente e autbnomo funcionalmente nas suas atribuigdes).

O grande Roberto Lyra 3ja afirmava que "nem o Procurador-Geral,
investido de ascendéncia hierdrquica, tem o direito de violentar, por
qualquer forma, a consciéncia do Promotor Publico, impondo os seus pontos
de vista e as suas opinides, além do terreno técnico ou administrativo."

Para este autor (que dedicou toda a sua vida ao estudo do Direito Criminal e ao
Ministério Pablico, a ponto de ser chamado por Evandro Lins e Silva de o "Principe dos
Promotores Piublicos brasileiros") "quanto ao elemento intrinseco, subjetivo, dos atos
oficiais, na complexidade, na sutileza, na variedade de seus desdobramentos, como a
apreciacdo da prova, para a deniincia, a prontincia, o pedido de condenacdo, a apelacdo, a
liberdade provisoria ou a prisdo preventiva, é na sua consciéncia livre e esclarecida,
elevada a um plano inacessivel a quaisquer injungcbes ou tendéncias, que o Promotor
Publico encontra inspiracdo", concluindo "que a disciplina do Ministério Publico estd
afeta ao Procurador-Geral. No entanto, esse ndo intervem na consciéncia do

subordinado." (1%

O saudoso Esmeraldino Bandeira j4 escrevia que o Promotor de Justica na "sua
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palavra é absolutamente livre e independente, e em suas requisicoes ndo atende sendo a

sua consciéncia." 15

Ainda a propdsito, certa vez um antigo Promotor de Justica do Distrito Federal, Dr.
Murillo Fontainha, ao recusar determinagdo do Procurador-Geral de oferecer dentincia em
um caso, escreveu:

"No exercicio das suas elevadas fungdes, o Ministério Publico “sé
recebe instrugdes da sua consciéncia e da lei’ (Sentenca do saudoso
Magistrado Raul Martins, D. Oficial de 10 de outubro de 1914, p. 10.844)
e ‘as ordens que o Chefe do Ministério Publico tem o direito de impor aos
seus inferiores sdo ordens que ndo afetem a consciéncia dos mesmos. E o
Promotor, que fugindo aos impulsos da sua convicgao, deixar-se
sugestionar pelas imposig¢des extrinsecas, € um que homem ultraja a sua
consciéncia e um Magistrado que prostitui a lei. V&, pois, V. Ex?2., que
nas fung¢des em que entra a convicgao do Promotor, como elemento
principal, a ordem do Chefe do Ministério Publico n&o pode ter o cardter
de preceito imperativo obrigatdério’ (Auto Fontes, Questdes Criminais p.
75-6) ."

E continua adiante:

"Todas essas explanac¢gdes evidenciam gque nas hipdéteses em que o
Ministério Publico tem gque opinar da sua conduta no caso que lhe for
concluso, quer de oportunidade ou cabimento de recurso legal a interpor,
quer de apreciacgao sobre elementos para denuncias ou arquivamento de
processos, sé deve receber instrugdes da sua intima convicgdo, de sua
consciéncia. Nessa esfera, as instrugdes do Chefe do Ministério Publico
ndo podem penetrar, porque €& a proépria lei em vigor que o diz gquando
terminantemente dispde que incumbe aos Promotores Publicos oferecer
denuncia quando se convencam da existéncia de crimes de sua

competéncia." (grifo nosso). (16)

Em resposta, eis o que decidiu o Procurador-Geral de Justiga:

"Entende o Procurador-Geral que, na espécie, existem fartos
elementos para instauracao da acao penal, e, nao podendo determinar ao
Dr. 1° Promotor Publico que oferega denuncia, sujeitando-se as sangdes
legais, em caso de recusa, por haver cessado a sua competéncia no juizo
da 42 Vara Criminal, recomendo ao seu substituto ofereca dentuncia contra
(17)

aqueles indiciados." (grifo nosso).

Jorge Americano, por sua vez, pontuava:

"Dentro da esfera das suas atribuicdes, cada membro do Ministério
Publico tem independéncia de movimentos para requerer diligéncia, para
denunciar ou pedir arquivamento inicial de processos, para opinar, a
favor ou contra o réu, para recorrer ou nao, para expor certos

A 18
argumentos, de preferéncia a outros." (18

Diante do exposto, concluimos que o Procurador-Geral de Justiga, ao dirimir um
conflito negativo de atribuicdes entre dois ou mais Promotores de Justica, ndo deve
encaminhar o respectivo procedimento aquele colega com o qual haja discordado,
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respeitando a sua opinido, devendo, entdo, encaminhar o expediente ao 1°. substituto, a fim

de que se resguarde e se preserve o principio do Promotor Natural.

Encerremos, entdo, com mais esta licdo do grande Lyra:

"Decairia de sua prépria independéncia moral o Promotor Publico se
ficasse sujeito, em matéria opinativa, as injuncgdes, quer dos Jjuizes,
quer dos chefes, esses funciondrios da confianca do Governo. Ocorreria

ainda o perigo de, indiretamente, submeter-se o Promotor Publico

ao

arbitrio oficial no desempenho de uma tarefa de sutilissima

subjetividade." (p. 176).
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