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Leia o voto de Joaquim Barbosa sobre o
poder do MP

04/09/2004

Se a Constituigcao Federal concedeu ao “Ministério Publico a funcao de dar inicio a acdo penal,
sendo esta sua atividade-fim, implicitamente, por ébvio, concedeu-lhe também os meios
necessarios para o alcance de seu objetivo, caso contrario seu encargo constitucional nem
sempre poderia ser cumprido”.

Com esse argumento, entre outros, o ministro Joaquim Barbosa, do Supremo Tribunal Federal,
entendeu que € legitimo o poder de investigagao criminal do Ministério Publico. O julgamento

sobre a questao foi interrompido, na quarta-feira (1/9), pelo pedido de vista do ministro Cezar

Peluso. Com a interrupgao, o placar esta 3 X 2 para o MP.

Para trés ministros do Supremo, o Ministério Puiblico ndo pode presidir inquéritos policiais, mas
tem o poder constitucional de fazer investigagoes criminais. Os ministros Joaquim Barbosa,
Carlos Ayres Britto e Eros Grau entenderam que nao é exclusividade da policia a condugao das
investigacoes. Os dois ministros que votaram contra o poder investigatorio criminal foram
Marco Aurélio, relator da questao, e Nelson Jobim.

Para Joaquim Barbosa, nao é razoavel a “tese que postula o condicionamento e o
aprisionamento da atuagao do Ministério Publico a atuagao da policia, o que sabidamente nao
condiz com a orientacao da Constituicao de 1988”.

O ministro entende que o que autoriza o MP a investigar “ndo ¢ a natureza do ato punitivo que
pode resultar da investigacao (sancdao administrativa, civel ou penal), mas, sim, o fato a ser
apurado, incidente sobre bens juridicos cuja protecao a Constituigao explicitamente confiou ao
Parquet”.

Segundo Joaquim Barbosa, nada impede que o Ministério Publico, “que ¢ o titular da acao penal
publica e natural destinatario das investigagcoes, proceda ele proprio a averiguacoes destinadas
a firmar sua convicgao”.

Leia a integra do voto
INQUERITO 1.968-2 DISTRITO FEDERAL
VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA: Sr. Presidente, pedi vista dos presentes autos
para meditar melhor sobre as questoes neles contidas.

Porém, antes mesmo de nos debrugarmos sobre elas, creio que se faz necessario um breve
retrospecto do feito.
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A denuncia foi oferecida com base em procedimento administrativo instaurado a partir de
notitia criminis do Ministério da Saude.

Imputa-se aos denunciados a autoria de crime de estelionato em prejuizo da Uniao (art. 171, §
39, do Cédigo Penal), uma vez que se teriam beneficiado economicamente de fraudes
perpetradas por médicos que trabalhavam na clinica de que os denunciados eram socios,
causando dano ao erario da Unido.

Coube ao ministro Marco Aurélio a relatoria do feito.

Ao submeter o caso ao Plendrio, o ministro relator votou pela rejeicao da dentuncia, com o
argumento de que inexiste justa causa, por falta de atribuicao do Ministério Publico para
instaurar e presidir “inquéritos criminais”.

Antecipando o seu voto, o ministro Nelson Jobim acompanhou o relator.

Pedi vista dos autos para fazer uma andlise mais minuciosa do caso concreto, bem como das
teses em debate.

Preliminarmente, devo dizer que nao vejo, na hipotese em andlise, verdadeira “investigagao
criminal” como ficou consignado no voto do ministro Marco Aurélio.

Tomo como ponto de partida o fato de que todas as pecgas de investigagao trazidas ao
conhecimento do Ministério Publico Federal foram autuadas para averiguar possivel prejuizo ao
patrimonio publico (fls. 18).

Note-se que somente apds longa apuracao pelo préprio Ministério da Satude (apenso, volumes
01 a 10) encaminhou-se ao Ministério Publico o material coletado. Trata-se

inequivocamente de notitia criminis.

Assim, com base nessa vasta documentacao, o procurador oficiante requereu ao Ministério da
Saude a designacao de dois técnicos para proceder a analise dos documentos.

Designados esses técnicos, o representante do Ministério Publico Federal formulou quesitos,
tais como: “quais foram as irregularidades apuradas?”; “qual foi o periodo investigado?; “o SUS
deve pagar pelo servico prestado?”.

Nao houve novas diligéncias para esclarecer outros fatos.

Ora, o que deve ser discutido ¢ se a documentacgao levada ao conhecimento do Ministério
Publico Federal, fruto de apuracgao integralmente conduzida pelo Ministério da Saude, serve ou
nao serve como justa causa para a denuncia em exame.

Mas, ainda que se considere como investigativa a atuacdao do Ministério Publico neste caso,
creio que ha fundamento constitucional sélido para embasa-la. O fato objeto de investigacao
nestes autos (apuracao de possiveis danos ao patrimoénio publico) insere-se num dominio que
reputo perfeito a demonstracao da irrazoabilidade da tese que sustenta a impossibilidade da
investigacao pelo Ministério Publico. Aqui o fundamento constitucional nao é o art. 129, I, mas
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o art. 129, III da CF/88. Diz o dispositivo:

“Art. 129 - Sdo funcgodes institucionais do Ministério Publico:

III - promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protecao do patrimonio publico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.”

Isso significa que o Ministério Publico tem atribuicao constitucional expressa para instaurar
procedimento investigativo acerca da matéria em exame.

O que autoriza o Ministério Publico a investigar ndo é a natureza do ato punitivo que pode
resultar da investigacao (san¢do administrativa, civel ou penal), mas, sim, o fato a ser apurado,
incidente sobre bens juridicos cuja protecao a Constituicao explicitamente confiou ao Parquet.

A rigor, nesta como em diversas outras hipoteses, é quase impossivel afirmar, a priori, se se
trata de crime, de ilicito civel ou de mera infracao administrativa. Nao raro, a devida valoracao
do fato somente ocorrera na sentenca!

Note-se que nao existe uma diferenga ontoldgica entre o ilicito administrativo, o civil e o penal.
Essa diferenca, quem a faz é o legislador, ao atribuir diferentes sancdes para cada ato juridico
(sendo a penal, subsidiaria e a mais gravosa).

Assim, parece-me licito afirmar que a investigagao se legitima pelo fato investigado, e nao
pela ponderacao subjetiva acerca de qual sera a responsabilidade do agente e qual a natureza
da agao a ser eventualmente proposta.

Em sintese, se o fato diz respeito a interesse difuso ou coletivo, o Ministério Publico pode
instaurar procedimento administrativo, com base no art. 129, III, da Constituicao Federal.

Na pratica, penso que é possivel propor tanto acao civil publica com base em inquérito policial
guanto agao penal subsidiada em inquérito civil. Essa divisao entre civil e penal é mera técnica
de racionalizagao da atividade estatal. O que é de fato relevante é a obrigacao constitucional e
legal a todos imposta de se conformar as regras juridicas, indispensaveis a uma convivéncia
social harmonica.

Nao quero com isso dizer que o Ministério Publico possa presidir o inquérito policial. Nao. A
préopria denominacao do procedimento (inquérito policial) afasta essa possibilidade, indicando
o monopodlio da policia para sua condugado. Ocorre que a elucidacao da autoria e da
materialidade das condutas criminosas nao se esgota no ambito do inquérito policial, como
todos sabemos. Em iniimeros dominios em que a agao fiscalizadora do Estado se faz presente, o
ilicito penal vem a tona exatamente no bojo de apuracoes efetivadas com propdsitos civeis.

Nesses casos, como em muitos outros, o desencadeamento da acao punitiva do Estado
prescinde da atuacao da policia.
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Dai a irrazoabilidade da tese que postula o condicionamento, o aprisionamento da atuagao do
Ministério Publico a atuacgao da policia, o que, sabidamente, ndo condiz com a orientacao da
Constituicao de 1988.

De fato, como bem lembram Lenio Streck e Luciano Feldens (Crime e Constituicdo, Forense,
2003), uma das novidades mais alvissareiras da Constituicao de 1988 foi a criagcao de um
Ministério Publico independente do Poder Executivo, com garantias similares as do Poder
Judicidrio e com a missdo de guardar os interesses transindividuais da sociedade e do regime
democratico. Esse Ministério Publico veio suceder um Ministério Publico dependente do Poder
Executivo - e, por extensdo, do poder politico - e, como dizem Streck e Feldens, “repassador de
provas realizadas por uma policia sem independéncia”.

Lembremos que esse novo Ministério Publico constitui, juntamente com a Justica Eleitoral, uma
das raras e inovadoras instituicoes criadas pela Constituicao de 1988 a despertar o interesse e
o respeito da comunidade juridica internacional. Pois bem. A essa instituicao a Constituicdo
conferiu a titularidade exclusiva da acdo penal publica e o controle da atividade policial.

Note-se, por outro lado, que estamos diante de atividades que se enquadram perfeitamente no
rol das missoes constitucionais normalmente confiadas ao ramo do poder que representa a
funcao executiva do Estado. De fato, a persecucao criminal - creio que nao ha duvidas a esse
respeito - constitui atividade ontologicamente associada a idéia de “fiel execucao das leis”.

Assim é desde Locke e Montesquieu, passando-se pela experiéncia do primeiro pais a dotar-se
de uma Constituicao escrita, os Estados Unidos da América, cuja Carta de 1787 nao deixa
davidas sobre o tema quando, em seu art. II, Segao 3, diz que ao presidente incumbe velar pela
fiel execucao das leis.

Alids, nos Estados Unidos, ninguém questiona ser a persecuc¢ao criminal uma das mais
importantes atribuicdes do Executivo, controlada em carater primario pelo presidente e
exercida no dia-a-dia pelo attorney general (procurador-geral ou ministro da Justica), sob cujas
ordens e diretrizes funciona o FBI (Federal Bureau of Investigations), a policia federal daquele
pais.

Toda acao da policia federal americana segue guidelines (instrugoes) determinadas pelo
procurador-geral.

Mas mesmo nos Estados Unidos, com todo o rigor com que é concebida a nogao de rule of law e
de fiel execucao das leis, a aplicacao da lei penal e a persecucgao criminal nao ficaram imunes a
dificuldades ao longo do tempo. Essas dificuldades estiveram associadas a necessidade
indeclinavel de conciliagao entre o dever de executar as leis e punir os eventuais infratores, de
um lado, e, de outro, a obrigagao constitucional de investigar, com o mesmo rigor, os membros
do proéprio Poder Executivo, em suma, os membros do establishment politico.

Tais dificuldades, como todos sabemos, apds os conhecidos episédios do caso “Watergate” -
especialmente o chamado “massacre do sdbado a noite”, em que trés procuradores foram
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demitidos por um presidente que nao queria se submeter ao dever constitucional de conformar-
se aos ditames legais -, levaram os Estados Unidos a radicalizar na matéria e a criar a figura do
procurador independente, incumbido de investigar fatos especificos nos quais estejam
envolvidas pessoas que por sua posicao institucional possam exercer algum tipo de pressao na
conduta das investigagoes. Noutras palavras, para esses casos especificos, o direito norte-
americano inovou em relagao a multicentendria teoria da separagao e divisao dos poderes,
retirando do Executivo regular a atividade persecutéria criminal.

Pois bem. O direito brasileiro radicalizou ainda mais que o norte-americano. A Constituicao de
1988 instituiu, ndo para casos especificos e pontuais, mas em carater permanente, um 6rgao
independente do Executivo e confiou-lhe a titularidade da acdo penal, além de outras
atribuicoes de alta relevancia que em outros sistemas constitucionais ficam a cargo de 6rgao de
persecucao subordinado ao Executivo. De fato, nossa Constituicao, inovando e destacando-se
sobremaneira das demais Constituicdoes democraticas, optou por retirar essa funcao da esfera
de influéncia do chefe do Executivo e entregou-a a uma instituigcdao nova, independente, sui
generis, com o claro intuito de deixar para tras as velhas praticas clientelistas e anti-
democraticas que nos marcaram no passado, a luz das quais a persecucao criminal sempre
passou ao largo das classes sociais mais elevadas, do establishment politico e econémico. A
toda evidéncia, a Constituicao ndo quis fazer dessa instituigdo mais um 6rgao dotado de
agentes com funcdes pomposas e titulos sonantes, porém incumbido de um papel meramente
decorativo, contemplativo, inerte. Nao, nao foi essa a intencao do constituinte de 1988.

Mas é precisamente a isso que nos conduzird, se vencedora, a tese que postula a inviabilidade
constitucional e legal de investigagao por membro do Ministério Publico.

O que a Constituicao e a teoria constitucional moderna asseguram é que, sempre que o texto
constitucional atribui uma determinada missao a um 6érgéo constitucional, ha de se entender
que a esse 6rgao ou instituicao sdao igualmente outorgados os meios e instrumentos necessarios
ao desempenho dessa missao. Esse é, em sintese, o significado da teoria dos poderes implicitos,
magistralmente sintetizada entre nés por Pinto Ferreira em seus Comentdrios a Constitui¢do
Brasileira, vol. 11, p. 132:

“As Constituigdes ndo procedem a enumeragoes exaustivas das faculdades atribuidas aos
poderes dos proprios Estados. Elas apenas enunciam os lineamentos gerais das disposicoes
legislativas e dos poderes, pois normalmente cabe a cada 6érgdo da soberania nacional o direito
ao uso dos meios necessdrios a consecuc¢do dos seus fins. Sdo os chamados poderes implicitos.”

Concebida por John Marshall no célebre caso “McCulloch v. Maryland” e aplicada durante
quase dois séculos de pratica constitucional, em areas que vao do direito tributario ao direito
penal e administrativo, tal clausula simboliza a busca incessante pela efetividade das normas
constitucionais. Nesse sentido, nao me parece ocioso citar trecho dessa famosa decisao,
especialmente o ponto em que Marshall argumenta: “Ora, com largo fundamento se pode
sustentar que um Governo a quem se confiam poderes dessa amplitude, da execucao
correta dos quais tado vitalmente dependem a felicidade e prosperidade da Nacao, deve
ter recebido também amplos meios para os exercer. Dado o poder, é do interesse da
Nacao facilitar-lhe o exercicio. Nunca se poderia supor que fosse do seu interesse, ou
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estivesse no seu intuito embaracar-lhe e tolher-se-lhe o exercicio, recusando-lhe para isso os
mais adequados meios”.

Arthur Pinto de Lemos Junior, em trabalho publicado na RT em 2002, menciona com muita
propriedade que a tese da aplicacao da teoria dos poderes implicitos nessa matéria nao
constitui novidade para esta Corte, visto que, por ocasiao do julgamento da ADI 1.547, o
procurador-geral de Justica do estado de Sao Paulo, Luiz Antonio Guimaraes Marrey, sustentou
que:

“(...) nada impede - e, antes, tudo recomenda - que o titular da acdo penal se prepare para o
exercicio responsdvel da acusag¢do. Como jd se observou, hd nessa hipétese um poder implicito,
inerente ao seu poder especifico papel na persecucgdo penal: ninguém ignora que a lei quando
confere a um Poder ou orgdo do Estado a competéncia para fazer algo, implicitamente lhe
outorga o uso dos meios idoneos. ‘It s not denied that power given to the government imply the
ordinary means of execution’, escreve Franklin H. Cook, que acrescenta: ‘The government
which has a right to do an act, and has imposed on it the duty of performing the act, must
according to the dictates of reasons, be allowed to select the means’.”

De fato, se a Lei Maior concedeu ao Ministério Publico a funcao de dar inicio a acao penal,
sendo esta sua atividade-fim, implicitamente, por 6bvio, concedeu-lhe também os meios
necessarios para o alcance de seu objetivo, caso contrario seu encargo constitucional nem
sempre poderia ser cumprido.

Se houvesse a imperativa inércia do promotor de Justiga criminal e sua impossibilidade de
investigar os fatos, porquanto sempre na dependéncia do trabalho da policia judiciaria, como
poderia o Ministério Publico cumprir sua funcao constitucional de “zelar pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servicos de relevdncia publica aos direitos assegurados na
Constituicdo, promovendo as medidas necessdrias a sua garantia” como prescreve o art. 129, II,
da Carta Magna? Como poderia defender a ordem juridica, o regime democratico e os
interesses sociais e individuais indisponiveis, previstos no art. 127, caput, da mesma
Constituicao?

Ora, esses meios de acao foram expressamente conferidos ao Ministério Publico, tanto no plano
constitucional, por forga da proépria natureza da funcao cuja titularidade lhe foi outorgada,
quanto no plano legal. Com efeito, o art. 129, IX, da Constituicao diz que sao funcoes
institucionais do Ministério Piblico “EXERCER OUTRAS FUNCOES QUE LHE FOREM
CONFERIDAS, DESDE QUE COMPATIVEIS COM SUA FINALIDADE”. Ndo me parece
haver duavidas de que a investigacao da veracidade de uma notitia criminis que lhe chegue ao
conhecimento tem total pertinéncia com uma das mais importantes dentre as atribuicées do
Ministério Publico, que é o exercicio da titularidade da acao penal. Nao é por outra razao que a
Lei Complementar 75/1993, Lei Organica do Ministério Publico da Unido, em seu art. 82, V,
estipula que “para o exercicio de suas atribui¢coées, o Ministério Publico da Unido poderd, nos
procedimentos de sua competéncia, REALIZAR INSPECOES E DILIGENCIAS
INVESTIGATORIAS”. Esse dispositivo, de clareza insuplantavel, estabelece sem sombra de
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davida a relagdao meio-fim a que faz alusao o art. 129, IX, da Constituigdao. Dispositivo com
dizeres similares é encontrado no art. 26 da Lei 8.625/1993, que disciplina a atuacao dos
ministérios publicos estaduais.

Quanto ao suposto 6bice do art. 144, § 19, IV, da Constituicao, o qual para alguns teria
estabelecido um monopdlio investigativo em prol da Policia Federal, valho-me mais uma vez de
Strecker e Feldens, quando afirmam:

“Logicamente, ao referir-se a ‘exclusividade’ da Policia Federal para exercer fung¢oées ‘de policia
Jjudicidria da Unido’, o que fez a Constituicdo foi, tdo-somente, delimitar as atribuicdes entre as
diversas policias (federal, rodovidria, ferrovidria, civil e militar), razdo pela qual observou, para
cada uma delas, um pardgrafo dentro do mesmo art. 144. Dai porque, se alguma conclusdo de
cardter exclusivista pode-se retirar do dispositivo constitucional seria a de que ndo cabe a
Policia Civil ‘apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens,
servigos e interesses da Unido ou de suas entidades autdrquicas e empresas publicas’ (art. 144,
19, 1), pois que, no espectro da ‘policia judicidria’, tal atribui¢do estd reservada a Policia
Federal. Acaso concluissemos distintamente, ou seja, no sentido do ‘monopdlio investigativo’ da
Policia, teriamos de enfrentar importantes indagagdes para as quais ndo visualizamos qualquer
possibilidade de resposta coerente com a tese restritiva.

Por exemplo: o que se passaria com as ‘diligéncias investigatérias’ imprimidas pelos demais
orgaos da administracao (Poder Executivo), os quais, conquanto nao ostentem, ao contrario do
Ministério Publico, finalidade dirigida a persecucgao penal, as realizam no escopo de fomenta-la?
Bem assim, o que ocorreria com as investigagoes criminais - que existem em pluralidade -
levadas a efeito no ambito dos Poderes Legislativo e Judiciario?”

E eu pergunto: caso vencedora a tese do relator, que destino sera dado as complexas e
sofisticadas estruturas administrativas e investigativas criadas no ambito do Executivo, fora,
portanto, das estruturas das policias, numa tentativa de aparelhamento minimo do Estado para
monitorar e coibir certas praticas criminosas que a cada dia crescem em ousadia e sofisticacao,
como os crimes de natureza financeira, especialmente o de lavagem de dinheiro?

A tese da primazia policial em matéria de investigacao criminal choca-se também com outros
aspectos da tradigdo juridica brasileira. Tome-se, por exemplo, o direito administrativo,
especialmente no campo especifico das relagdes entre o Estado e seus agentes. Ninguém tem
duavida de que da relagao entre a Administragao e os agentes publicos decorrem trés tipos
distintos de responsabilidade: a civil, a administrativa e a penal (art. 121 da Lei 8.112/1990).

Os arts. 143 e 144 da referida norma impdem a todas as autoridades que tiverem ciéncia de
irregularidade no servigo publico a obrigatoriedade de promover a sua “apuracao
imediata”, mediante sindicAncia ou processo administrativo disciplinar. E sabido que a
constatacdo da pratica de diversos crimes, notadamente daqueles praticados contra a
administracao publica, dase justamente no bojo dos procedimentos administrativo disciplinares.
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Indaga-se: passaremos doravante a considerar invalidas as condenacoes resultantes de
apuracoes levadas a efeito por autoridades administrativas em procedimentos investigatérios
administrativos de natureza disciplinar?

Héa ainda um enorme rol de situacoes idénticas, ou seja, de 6rgaos distintos da policia judiciaria
que realizam investigacgoes, as quais, muitas vezes, terdo conseqiiéncias penais.

Cito alguns deles.

O Banco Central conta em sua estrutura com o Departamento de Combate a Ilicitos Cambiais e
Financeiros-DECIF, 6rgao diretamente vinculado a Diretoria de Fiscalizacao-DIFIS.

Por ele também sao efetuadas diligéncias, as quais, além de servirem a instrugao do
procedimento administrativo, tém como destinatdrio o Ministério Publico, para que este atue na
esfera criminal contra os investigados. O Conselho de Coordenacao de Atividades Financeiras
igualmente realiza, certo que a seu modo, atividade investigatéria, e o faz atuando como “6rgao
do Governo, responsavel pela coordenacgado de agoes voltadas ao combate a ‘lavagem’ de
dinheiro”.

Tais exemplos, que nao esgotam o rol de agentes e instituigoes legitimados a apurar fatos
mediata ou imediatamente relacionados com infragoes penais deixam claro - e de forma
inequivoca - a auséncia de exclusividade da policia para a realizacao de tais “diligéncias
investigatorias”.

Sr. Presidente, uma das facetas mais marcantes da jurisdigao constitucional - e que a
singulariza em face das outras formas de jurisdicdo - é o componente politico que lhe é insito.

Politico, mas nao no sentido vulgar, partidario, mas numa compreensao que simbolize a
atividade de velar pelo bem-estar na polis, pela seguranca dos cidadaos, pela paz social, em
suma, pelos destinos da nacgao. Noutras palavras, esse componente politico da jurisdicao
constitucional se materializa quando as cortes, deixando temporariamente de lado a dogmatica
cha, que nao raro empobrece o debate verdadeiro das questoes, toma decisoes a luz da
realidade politico-social concreta de cada pais. Anoto, de passagem, que as grandes cortes
constitucionais assim procedem nao sem levar em conta o papel e a imagem que os respectivos
paises gozam ou almejam gozar no cendrio internacional.

Tenho dito em algumas oportunidades que a fungdo bésica de uma corte constitucional é velar
pela preservacao de certos equilibrios.

Pois bem. Creio que essa visao se aplica ao presente caso. Nitidamente estamos diante de uma
situacao em que cabe a esta Suprema Corte estabelecer o ponto justo, o equilibrio ideal entre,
de um lado, os direitos processuais das pessoas suspeitas da pratica de crime e, de outro, os
interesses maiores da sociedade, a seguranca da populacao, o interesse em preservar o
patrimonio publico contra a corrupgao e em extirpar da cena publica os indicios de penetragao
do crime organizado.

A Constituicdo de 1988, simbolo da insergao do nosso pais no concerto das nagoes
democraticas, oferece aos suspeitos da pratica de crimes um rol de direitos, privilégios e
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prerrogativas que nos coloca em pé de igualdade com as mais s6lidas democracias do planeta.
Citem-se como exemplo o principio da nao-incriminacao, o da reserva legal e da irretroatividade
da lei penal, o da individualizacdo da pena, o da amplitude da defesa etc. E importante assinalar
que todo esse arcabouco constitucional-penal tem como primeiro objetivo a protecao do
inocente. Alias, essa protecao reforgcada do inocente faz com que o sistema feche até mesmo os
canais de acesso a mais segura e auténtica fonte de apuracao da verdade, isto é, o acusado, que
tem para protegé-lo o principio da nao-incriminacao.

Assim deve ser, pois, como disse certa vez Learned Hand, grande jurista e magistrado norte-
americano, “no sistema criminal o acusado tem todas as vantagens”. (“Under our criminal
procedure the accused has every advantage. While the prosecution is held rigidly to the charge,
he need not disclose the barest outline of his defense. He is immune from question or comment
on his silence; he cannot be convicted when there is the least fair doubt in the minds of any one
of the twelve (...)”) (Learned Hand, in United States v. Garsson, 291 Fed. 646, 679, S.D.N.Y.,
1923, apud Stephen Saltzburg & Daniel J. Capra, American Criminal Procedure, Cases and
Commentaries, 5th ed., 1996, p. 767).

Mas, Sr. Presidente, protecao reforcada ao acusado nao ha de ter como contrapartida a
ineficacia dos mecanismos e instituigdes voltadas a apuracao e a persecucgao das atividades
delituosas. A todas essas prerrogativas do cidadao acusado deve haver um contraponto, sob
pena de se criar um desequilibrio em prol da criminalidade. E a velha antitese entre seguranca
e liberdade. Explico-me, para me fazer devidamente compreendido: entendo que,
paralelamente ao fortalecimento dos direitos do cidadao, ai incluido o cidadao suspeito ou o ja
condenado ou em vias de ser condenado, a Constituicdo ha de fornecer ao Estado e aos seus
orgaos de persecucgao criminal os meios de cumprir suas missoes constitucionais e legais com
eficacia.

Neste ponto sirvo-me mais uma vez de notavel jurista e magistrado do mundo anglo-saxao, Lord
Denning, que, em seu magistral The Due Process of Law, ja dizia:

“Ela (a liberdade pessoal) ha, é claro, de ser confrontada com a seguranca social, isto é, com a
paz e a boa ordem da comunidade na qual vivemos. A liberdade do homem justo ndo tem
qualquer valor se ele pode ser vitima do assassino ou do assaltante. Toda sociedade deve ter
meios de se proteger dos criminosos.” (No original: “It (personal freedom) must be matched, of
course, with social security, by which I mean, the peace and good order of the community in
which we live. The freedom of the just mand is worth little to him if he can be preyed upon by
the murderer or the thief. Every society must have means to protect itself from marauders.”
(Lord Denning, The Due Process of Law, Butterworths, 1980, p. 101)

Em suma, compelir o Ministério Piblico a uma postura meramente contemplativa seria, além de
contrario a Constituicdo e ao status constitucional que essa instituicao passou a ter a partir de
1988, desservir aos interesses mais elevados do pais, instituir um sistema de persecucao penal
de fachada, incompativel com o visivel amadurecimento civico de nosso pais e com a solidez das
nossas instituicoes democraticas.
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Por fim, Sr. Presidente, creio ser importante assinalar que a tese que veda qualquer tipo de
investigacao pelo Ministério Publico, além de ferir a Constituicao e a lei complementar ja
mencionada, nao encontra sustentagao nem mesmo no vetusto Cédigo de Processo Penal, que,
em seu art. 49, paragrafo unico, diz o seguinte:

“Art. 42 A policia judicidria serd exercida pelas autoridades policiais no territorio de suas
respectivas circunscricoes e terd por fim a apuracgdo das infracées penais e da sua autoria.

Paragrafo tnico. A competéncia definida neste artigo nao excluira a de autoridades
administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma funcao.”

A JURISPRUDENCIA DO STF SOBRE A MATERIA

Embora desnecessario para o deslinde deste caso, fagco um breve retrospecto da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal sobre a questao levantada pelo eminente Relator.

A jurisprudéncia desta Corte sobre a matéria vem oscilando ao sabor dos casos trazidos para
julgamento e das nuances espelhadas em cada um deles.

No HC 77.371, julgado pela Segunda Turma em 12.09.1998, ficou expressamente consignado no
voto do eminente relator, ministro Nelson Jobim:

“Quanto a aceitacdo, como prova, de depoimento testemunhal colhido pelo Ministério Publico,
ndo assiste razdo ao paciente, por dois motivos:

a) ndo é prova isolada, ha todo um contexto probatério em que inserida; e

b) a Lei Organica do Ministério Publico faculta a seus membros a pratica de atos
administrativos de carater preparatorio tendentes a embasar a denuncia.” (RT] 167/250)

Na ementa do acérdao ficou consignado:

“(...)

Legalidade da prova colhida pelo Ministério Publico. Art. 26 da Lei 8.625/93.
Ordem denegada.” (RT] 167/248 - grifo nosso)

No mesmo ano de 1998, em 7 de dezembro, a Segunda Turma veio novamente a enfrentar o
tema, no julgamento do HC 77.770, rel. min. Néri da Silveira. Consta do respectivo acordao:

“(...) 4. Com apoio no art. 129 e incisos, da Constituicdo Federal, o Ministério Publico poderd
proceder de forma ampla, na averiguacdo de fatos e na promog¢do imediata da a¢cdo penal
publica, sempre que assim entender configurado ilicito. Dispondo o promotor de elementos
para o oferecimento da dentncia, poderd prescindir do inquérito policial, haja vista que o
inquérito é procedimento meramente informativo, ndo submetido ao crivo do contraditorio e no
qual ndo se garante o exercicio da ampla defesa. (...)” (D] 03.03.2000)
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Ainda no mesmo ano, em 15 de dezembro, e perante a mesma Segunda Turma, foi julgado o RE
205.473, rel. min. Carlos Velloso.

Nesse julgado, que contrasta singularmente com o posicionamento tomado pela Turma havia
apenas uma semana, ficou assentado:

“(...)

I - Inocorréncia de ofensa ao art. 129, VIII, CF, no fato de a autoridade administrativa deixar de
atender requisi¢cdo de membro do Ministério Publico no sentido da realizagdo de investigagoes
tendentes a apuragdo de infracoes penais, mesmo porque ndao cabe ao membro do
Ministério Publico realizar, diretamente, tais investigacoes, mas requisitd-las a
autoridade policial, competente para tal (CF, art. 144, §§ 12 e 49). (...)” (RT] 173/640 - grifo
N0SSo0)

Por fim, em 06.05.2003, a mesma Segunda Turma, no julgamento do RHC 81.326, ausentes os
ministros Mauricio Corréa e Celso de Mello, prosseguiu em sua reviravolta jurisprudencial,
consignando na ementa do acordao:

“(...)

A Constituigdo Federal dotou o Ministério Publico do poder de requisitar diligéncias
investigatorias e a instauragdo de inquérito policial (CF, art. 129, VIII). A norma constitucional
ndo contemplou a possibilidade do Parquet realizar e presidir inquérito policial.

Nao cabe, portanto, aos seus membros inquirir diretamente pessoas suspeitas de autoria de
crime.” (D] 12.08.2003 - grifo nosso)

Noto, Sr. Presidente, que nesse ultimo precedente, de que foi relator o ministro Nelson Jobim,
S. Exa. Funda essencialmente a sua nova visao sobre o tema ndo na inteligéncia especifica da
Constituicao de 1988, vista numa perspectiva global e sistematica, mas, sim, em interpretacoes
de textos legais que datam de 1936 (Projeto Rao), 1941 (Cédigo de Processo Penal) e 1957
(decisao do Supremo Tribunal Federal da lavra de Hungria).

Tais interpretagoes, ainda que validas para um determinado periodo, nao o sédo
necessariamente para outro, especialmente tendo-se em conta a radical transformacao do
quadro constitucional e especialmente o saliente papel que se procurou atribuir ao Ministério
Publico no Estado brasileiro. Em suma, o método hermenéutico de cunho historicista, além de
suas deficiéncias intrinsecas.

Sr. Presidente, eis a sintese do meu voto:

I) O inquérito policial, como a sua préopria denominagao estd a indicar, é procedimento cuja
conducgao cabe exclusivamente a policia;
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II) No entanto, a elucidagao dos crimes e das condutas criminosas nao se esgota no ambito do
inquérito policial. Tal elucidagao pode ser fruto de apuracoes levadas a efeito por diversos
orgaos administrativos, a luz do que dispde o § inico do art. 42 do CPP.

IIT) Nada impede que o Ministério Publico, que é o titular da agao penal publica e natural
destinatario das investigacoes, proceda ele préoprio a averiguagoes destinadas a firmar sua
conviccgao.

IV) No caso dos autos, contrariamente ao que sustentado pelo ilustre Min. Marco Aurélio, nao
houve investigacao por parte do Ministério Publico Federal.

Peco vénia, assim, ao ilustre relator e ao ministro Nelson Jobim, para deles discordar quanto ao
fundamento de inexisténcia de justa causa por falta de atribuicao do Ministério Publico.

E como voto na questao preliminar. Quanto ao mérito, voltarei a me manifestar, se for o caso,
apo6s o voto do ilustre relator.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2004-set-04/leia voto joaquim barbosa poder mp/
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