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Ao investigar, MP poe em risco a
seguranca juridica

05/09/2005

“(...) a repressdo a criminalidade é uma necessidade imperativa de qualquer sociedade. Deve
ser efetivada com presteza, seriedade e rigor. Mas hd limites muito nitidos. (...) Qualquer
transigéncia, aqui, é o sacrificio do Direito no altar das circunstdncias.”’

I — Introducao

A partir da promulgacao da Carta da Republica de 1988, o Ministério Publico, lastreado em
fundamento que dizem lhes dar supedaneo legal, vem, amitude, realizando diretamente
investigacdes criminais (principalmente, como se vé no cotidiano forense, naqueles
emblematicos casos midiaticos ou naqueloutros em que a opiniao publicada, que difere da
opiniao publica, rotula como gravoso), sem requisitar, a autoridade policial, a instauracao de
inquérito. Sustentam, em sintese apertada, que, sendo os titulares da acao penal publica, nao
podem ser — alids, nunca foram — um mero convidado de pedra durante a realizacao do
procedimento adminicular, motivo pelo qual podem, ndo sé requisitar diligéncias ao delegado
de policia, mas realizéd-las diretamente, se for necessario e conveniente (quem pode o mais,
pode o menos, alegam). Tudo, sumariam, em nome da seguranca publica que esta a impor a
todos uma adequacao a realidade moderna, ditada pela criminalidade dita organizada e/ou
violenta.

Para corporificar, ainda mais, esse pseudo-poder investigador, aduzem que a codificagao
processual penal vigente é inadequada para que o parquet possa, com a presteza que a
repressao criminal estd a exigir das autoridades em tempos atuais, agir de modo eficaz, porque
“o sistema [hoje] adotado deixa a desejar quanto a eficacia e agilidade das investigacoes.
Embora protagonistas da mesma atividade de persecucgao penal, a interdependéncia entre a
Policia Judicidria e o Ministério Publico é muito deficitaria, quando nao rejeitada
cornpletamente".2

Porém, nao custa rememorar, tudo isso foi muito bem sopesado pelo constituinte de 1988, que
optou, apesar de opinides em contrario, por manter o sistema vigente, que d4, a autoridade
policial, atribuicao exclusiva para presidir inquéritos criminais, salvo rarissimas excecoes
legais. Adequacoes hado de vir para aprimorar o sistema processual patricio, ninguém ousa
contestar, mas desde que nao vilipendiem a Carta Politica.

IT — O Supremo Tribunal Federal: o leading case

O Ministério Publico ndo possui atribuigdes para realizar, diretamente, investigagao de carater
criminal — essa foi a decisao, prolatada em maio proximo passado, no recurso ordinario em
Habeas Corpus n® 81.326-7,3 pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal,
unanimemente, sob o voto condutor do ministro Nelson Jobim. Esse julgamento erige-se num
corolario de diversas outras decisoes de tribunais de todo o pais que, antes com algumas

Pagina 1 05/09/2005

Copyright © 2026 Consultor Juridico




e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

hesitagoes, hodiernamente tém consagrado o mesmo entendimento.

A divulgacao de tal decisum constituiu-se num forte sopro sobre as brasas da polémica que
vem, hd mais de dez anos, sendo alimentada, no mundo juridico, pela instauracao e
funcionamento dos chamados “procedimentos investigatérios criminais” (no Rio de Janeiro) ou
“procedimentos administrativos criminais” (em Sao Paulo e alhures). Por certo, o assunto é dos
mais ardentes, dos mais palpitantes, porque estd a envolver acirrados debates Brasil afora,
guer nas academias quer nos tribunais, posto que a decisao pretoriana poe por terra toda uma
novel ideologia ministerial, que pretendia — e ainda pretende, como veremos posteriormente —
inovar, sem abrigo de Constituicao ou lei, o destino da investigacao de natureza penal.

Em seu voto, o ministro Jobim demonstra que, historicamente, no direito processual penal
brasileiro, as atribuigoes para realizar as investigagoes preparatorias da agao penal tém sido da
policia, pelas mais diversas razoes (que explicitaremos adiante), as quais tém prevalecido a
ponto de todas as iniciativas no sentido de mudar as regras nessa matéria terem sido repelidas,
desde a proposta de instituir juizados de instrucao feita pelo entao ministro da Justica, Vicente
Rdéo, em 1935, passando pela elaboragao da Constituicao de 1988, pela feitura da lei
complementar relativa ao Ministério Publico, em 1993, até propostas de emendas
constitucionais em 1995 e 1999, com o objetivo de dar atribuicdes investigatorias ao parquet.

Os legisladores constituintes e ordindrios sempre rejeitaram a idéia de transformar o Ministério
Publico em “Grande Inquisidor”, reservando a ele o papel superior de controlador/fiscalizador
das investigacoes policiais. Destarte, o ministro Jobim, que foi parlamentar constituinte, afirma,
com a autoridade e a seguranca de quem faz a interpretacao auténtica, que a mens legis das
normas em vigor €, seguramente, na direcao de manter as investigacoes criminais como
atribuicao exclusiva da policia judiciaria.

ITI — Breve escorg¢o historico

Mantendo uma perspectiva histérica da discussao, devemos mencionar que, da parte dos
advogados, foi A. Evaristo de Moraes Filho* um dos que mais cedo manifestou sua preocupacgao
diante do (inconstitucional) fendmeno investigatério do Ministério Publico. E ousou fazé-lo em
palestra proferida na Escola Superior do Ministério Publico da Bahia, em fins de novembro de
1996.

Em setembro daquele mesmo ano, o professor Luiz Alberto Machado,? titular da UFPR, instado
a se manifestar sobre a matéria a pedido da Associacao dos Delegados de Policia de Carreira do
estado do Parand, agindo, por certo, em “prévio conluio espiritual” com Evaristo, também,
depois de especial estudo, concluiu que “as policias civis estaduais e a policia federal detém o
monopolio constitucional da investigacdo criminal e, conseqiientemente, do inquérito policial”,
por conseguinte, “ao Ministério Publico é constitucionalmente defeso investigar e coletar
informacoes, indicios e provas para o processo-crime”.

Naquele trabalho, Evaristo deita por terra o mito criado a respeito da legislagdao européia, cujo
exemplo se quis, canhestramente, seguir, demonstrando que, ressalvando-se a Inglaterra, onde
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o Ministério Publico nao investiga diretamente, deixando tal mister a policia, no continente,
prevalece sistema oposto, figurando essa instituicao como condutora das investigacoes
preliminares. Porém, nao sdo 14 as coisas como atualmente se quer fazer — reproduzimos as
palavras de Evaristo:

“Ha de ressalvar, porém, que o novo codigo italiano preocupou-se em estabelecer uma
diversificacdo de fungoées, ainda na fase preliminar, instituindo a figura do giudice per le
indagini preliminari (artigo 328), incumbido de manifestar-se sobre certas questoes de natureza
probatoria, e competente para examinar o pedido de arquivamento, e, sobretudo, para decidir
sobre a abertura da ag¢do penal, apés uma audiéncia de cardter contraditorio, com possibilidade
de colheita de novas provas. A presenca deste juiz é a forma de controlar, indiretamente, a
atuagdo do Ministério Publico, como que em resposta a famosa indagag¢do de Juvenal: Quis
coustodiet ipsos Custodes?

Por fim, ratificando a tendéncia do séparatisme destacada por Pradel, o diploma peninsular nao
permite ao juiz que prolatou decisao na fase da audiéncia preliminar prosseguir funcionando
nas etapas ulteriores do processo (artigo 342)."6

Como se veé, ainda que inquisidor no Velho Mundo,’ néo resta o pubblico ministero senhor
absoluto do procedimento; as provas que colhe na sua atividade investigatéria sao submetidas a
juiz e se estabelece contraditério antes mesmo da instauragao do processo, ao contrario do que
se vem fazendo em terras patricias, onde a promotoria instaura procedimento, decide que
diligéncias e inquiricoes realizar (e as realiza ao seu talante), mantém a defesa técnica ao largo
da investigac;e“lo8 e, ao fim e ao cabo, oferece denincia com base unicamente nesse inquérito
ministerial secreto (por eles batizado de procedimento investigatério ou administrativo
criminal, como se o eufemismo fosse capaz de suavizar o escopo precipuo, que é a promogao, as
avessas, do inquérito policial), com cores da Inquisicao e de Kafka, temperado a moda de
ditadura militar nacional, do qual, durante o andamento, a ninguém da satisfagoes.

Em sintese: registram, investigam e denunciam, quando, ndo raro, antecipam, pela imprensa,
“sentenca penal irrecorrivel” proferida em desfavor de quem hd de ter preservada a presuncao
de inocéncia, como determina a Constituicdo da Republica. Neste passo, principalmente no
atinente as inescrupulosas, as antiéticas e as sensacionalistas revelagoes midiatizadas, por
vezes fornecidas a sorrelfa (parte do povo e os veiculos de comunicagao, sempre avidos por
furos de reportagem, sao testemunhas vivas do que afirmamos), devemos salientar, em honra a
importante instituicdo e a maioria de seus integrantes, que este procedimento nao é por todos
adotado, mas, como lembra o ex-procurador-geral da Republica Aristides Junqueira,9 “eles
aparecem mais”, talvez porque, como lanca Eduardo Carnelés,lo “a turba gosta”.

Alids, Eduardo Carnelds, ex-presidente da Associacao dos Advogados de Sao Paulo, questiona,
acicatando o debate e contrapondo argumentos sofistas no sentido de se admitir até, pasmem,
ser o Ministério Publico investigador criminal uma “verdadeira parte-imparcial, tanto na
atividade pré-processual como no plano do tramite do processo criminal"ll, remata:

“Se os membros do Ministério Publico se auto-intitulam defensores do povo, acabam com o
devido processo legal, com o contraditdrio. Afinal, quem é que vai estar contra o povo? Quem
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vai negar o que é do povo? Como posso eu, como advogado, pretender contrariar o que estd
sendo dito pelo defensor do povo? Como pode o juiz ndo atender a pretensdo do defensor do
povo?

Segundo ele, ‘quando se confere poder de protecao do povo a uma simples instituicao, chega-se
ao totalitarismo. E preciso repensar os poderes do Ministério Publico. Hoje, o cidaddo n&do tem
protecao diante do poder do MP. Estamos assistindo a disseminacao do abuso e o cidadao esta
perdendo a possibilidade de invocar a seu favor as garantias constitucionais’, disparou”.

Com efeito, a forma de investigagdo recém-repelida pela Corte Suprema milita em diregao
frontalmente oposta a tendéncia mundial em se preservar, ainda nas palavras de Evaristo de
Moraes, o respeito a paridade de armas, o que, por si s0, ja seria razao suficiente para nao se
admiti-la. Nesse sentido, Nélio Machadol? destaca que a referida tendéncia ao equilibrio de
forcas se manifesta na Carta Politica, a qual estabelece “uma verdadeira simetria, uma absoluta
paridade entre as fungoes da acusacgao publica e da defesa”. E nos chama a atencgdo para o fato
de os doutrinadores afirmarem, em unissono, que deve haver igualdade entre as partes — a
chamada paridade de armas, repita-se, sempre e sempre —, equilibrio que se esvaira se uma
delas, a acusacao, agambarcar atividade investigatéria, com poderes inauditos, em desfavor da
defesa.

Entretanto, além do nefasto desequilibrio entre as partes, a arranhar o devido processo legal,
ha razao outra, das melhores, para que nao se admita arremedo de inquérito policial pelo
parquet. Ainda Evaristo quem a ressalta.13 Trata-se do risco da parcialidade. Diriamos nds, nao
hé risco; hd, sim, parcialidade, aventurando-nos a acrescentar algo ao entendimento do mestre
que tanta falta nos faz.

Quem investiga adota, logo no inicio de seus trabalhos, um determinado ponto de vista
(independentemente de qual seja a autoridade investigante),14 uma hipdtese provisoéria (no
dizer de Altavilla, apud Evaristo), uma premissa maior, sem a qual nenhuma conclusao advira.
Tal hipétese pode seduzir — e como seduz! — o investigador de tal forma, que o torne
indiferente (cego, seria a expressao propicia) a qualquer outra possibilidade, o que seria
extremamente danoso se ocorresse com um promotor de Justica inquisidor e se torna
minimizado com a separacgao de funcoes preconizada nas normas vigentes.

Alias, nao venham argumentar que isto estaria sepultado com o advento da simula 234,15 do
Superior Tribunal de Justica, porque esta, embora indesejada em nosso sentir — ideal seria
adotarmos o sistema processual que, instituindo o juiz das garantias, vedasse,
conseqiilentemente, tal possibilidade, pois é natural que o promotor que funcionou na fase pré-
processual esteja embevecido por suas “verdades”, ou seja, que a exordial sé fosse deduzida, e
recebida, depois que houvesse ampla oportunidade para a defesa técnica contradita-la — nao
tem qualquer relagdao com a figura do promotor investigante. A simula faz mencgao ao
representante do Ministério Publico que oficia, no exercicio do controle externo das atividades
policiais, na fase do inquisitorial, nao sendo defeso ofertar denuncia sobre aquilo que foi colhido
no caderno policial.
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III — Ministério Publico investigante: vedacao constitucional e infraconstitucional

Pois bem, sem embargo dos bons motivos ja elencados para nao se acatar a figura do promotor
de Justica investigador, a maior das razoes é que, simplesmente, a Constituicdo da Republica,
tanto como as demais leis, nao o permitem. A interpretacao dada pelos que afirmam poder o
Ministério Publico investigar crimes é equivocada, de leitura distorcida. Dizemos isso com
aprecgo aos que nao comungam desta héstia, como, por exemplo, o eminente procurador-geral
da Republica, professor Claudio Fonteles, os representantes do Ministério Publico gatcho,
federal e estadual, respectivamente, professores Luciano Feldens e Lénio Streck, 16 ¢ os
professores e membros do 6rgao ministerial no Rio de Janeiro Sérgio Demoro Hamiltom,17 José
Muifios Pifieirol8 e Paulo Range1.19 Isso porque nao é possivel emprestar interpretagao outra
gue nao a sistematica e garantista dos incisos de um artigo de legislagao em pleno compasso a
sua mens legis.

Forcoso rememorar, neste instante, parte do voto do ministro Jobim, 20 4 qual, entao

parlamentar constituinte, bem se recorda dos bastidores do Congresso Nacional, podendo,
quinze anos apds a promulgacdo da Carta de 1988, trazer seu abalizado testemunho no sentido
de que:

“Na Assembléia Constituinte (1988), quando se tratou de CONTROLE EXTERNO DA POLICIA
CIVIL, o processo de instrugdo presidido pelo MINISTERIO PUBLICO VOLTOU A SER
DEBATIDO.

Ao final, manteve-se a tradicao.

O Constituinte rejeitou as Emendas 945, 424, 1.025, 2.905, 20.524, 24.266 e 30.513, que, de
um modo geral, davam ao MINISTERIO PUBLICO a supervisao, avocagao e o acompanhamento
da investigacao criminal.

A Constituicao Federal assegurou as fungdes de POLICIA JUDICIARIA e apuracéao de infracées
penais a POLICIA CIVIL (CF, artigo 144, 49)”.

O texto constitucional em tela, por conseguinte, restou assim promulgado, in verbis:
“Artigo 129. Sdo fungées institucionais do Ministério Publico:

I - promover, privativamente, a acao penal publica, na forma da lei;

(...)

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

IV - promover a agao de inconstitucionalidade ou representacao para fins de intervencao da
Uniao e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicao;

(...)
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VI - expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando
informacoes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada
no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito policial, indicados os
fundamentos juridicos de suas manifestacdes processuais; (...).”

E impossivel ter outra exegese — o parquet promoverd, além da acdo penal publica, o inquérito
civil e a acgao civil publica, podendo expedir notificacdes para requisitar documentos, no ambito
dos procedimentos administrativos de sua competéncia, quais sejam, os inquéritos civis
publicos e outros (os tais “correlatos”, artigo 38, I, da lei organica n2 75/1993, como, por
exemplo, os preparatérios de acao de inconstitucionalidade ou de representacao por
intervencao). Nao ha como se concluir de maneira diferente, a nao ser sofismando. Nao pode o
parquet, por falta de competéncia legal, realizar investigagcao criminal.

Diriam, com paralogismo, principalmente os que nao concordam com o0 nosso pensar, em
especial destaque, aqueles que conosco debateram na 1492 Reuniao Ordindria do Conselho de
Defesa dos Direitos da Pessoa Humana?!, os representantes do parquet Claudio Fonteles
(procurador-geral da Republica), José Muifios Pifieiro Filho (ex-procurador-geral de Justica do
Rio de Janeiro) e Luiz Antonio Marrey Filho (procurador-geral de Justica de Sao Paulo), que o
orgao ministerial nao pretende, jamais, usurpar as fungdes da policia judicidria, a quem
compete presidir, com exclusividade, admitem, os inquéritos policiais (artigo 144, IV, CRFB).
Nao pretendem, de maneira alguma, gizam, transformar seus gabinetes em burocraticos
cartorios policiais, em resumo.

Porém, pretendem, sim, investigar, legitimados pela tal “pseudo-atribuicao
concorrente/supletiva” a policia judiciaria que supdem ter, como assinalou o professor Fonteles,
22 fuyndamentando seu pensar, dentre outros argumentos (vamos relembrar todos adiante), com
o conhecido adagio popular “de quem pode o mais pode o menos” — argumento falacioso,
porque, como curial entre os hermeneutas de boa estirpe, nao pode ter efetividade contra a lei;
em conseqiiéncia, inaplicavel ao tema em estudo.?3 Dizia Fonteles, a titulo demonstrativo, que,
em tais ou quais crimes24 (como os de corrupcao de policiais e de outras autoridades
hierarquicamente superiores, derivados de organizagcao criminosa etc.),25 a policia nao possui a
independéncia suficiente para investigar, trazendo a balha para clarificar, a investigacao que
desencadeou na apelidada “Operacao Anaconda”, a qual arrastou as agruras do processo
criminal juizes, policiais, advogados, auditores da Receita Federal etc., todos, atestam os
noticiarios, suspeitos de praticarem crimes contra a administragao publica e outros mais.

Ademais, explicitou, ainda, o referido professor26, com o brilhantismo que lhe é peculiar, o fato

de o artigo 38, inciso I, da lei complementar n® 75/1993, dispor ser funcao institucional do
Ministério Publico instaurar inquérito civil publico e outros procedimentos correlatos, nao lhes
retira a atribuicao/competéncia de promover, estribados na tal “pseudo-atribuicdo/competéncia
concorrente/supletiva”, investigacao de indole criminal. Isto nao é verossimil: diferentemente

Pagina 6 05/09/2005

Copyright © 2026 Consultor Juridico




e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

do particular, aos érgaos publicos a competéncia ha de estar prevista em lei.27 Se nao estiver,
como nao esta in casu, é porque ele nao a possui. Tout court.

IV — Vale a palavra do Ministério Publico?

Como o debate ali travado era de tempo restrito, ndo nos foi possivel revelar que, por
intermédio de Wladimir Sérgio Reale, delegado de policia fluminense aposentado e presidente
da ADEPOL/R]J, haviamos tido acesso a cdpia reprografica do esclarecedor oficio PRESI n®
31/1992, de Brasilia e datado de 6/5/1992, da lavra do entdo presidente da Associa¢do Nacional
dos Procuradores da Republica, doutor Francisco José Teixeira de Oliveira, dirigido ao também
entdo procurador-geral da Republica, doutor Aristides Junqueira, o qual, em linhas gerais,
informava, ao ultimo, “o resultado das conversag¢ées que [havia mantido], acompanhado pelo
colega Dr. Amir José Finocchiaro Sarti, com representantes dos Delegados de Policia Federal, a
proposito de Lei Orgdnica do Ministério Publico da Unido”, salientando o procurador Oliveira
que, porventura merecedor da homologacdo de Junqueira, a conciliagdo das posi¢goes assumidas
permitiriam “o prosseguimento dos tramites legislativos, afastados, pelo menos, os embargos
opostos pelos policiais”. Como se observard adiante, no que pertine a matéria em questdo,
aquele procurador-geral da Republica ndo se opds, tornando-se lei o ajustado.

Sabemos que, durante a tramitacao de leis pelo parlamento, os segmentos representativos da
sociedade civil, no exercicio salutar da democracia, fazem, de forma aberta, o seu lobby, e, no
particular, classistas do Ministério Publico e da Policia Federal (antes, com a participacao dos
da policia civil) nunca deixaram de fazé-lo, cada um defendendo, dentro do espirito publico que
os norteia, os pontos de vista das instituigdes que integram e representam. Travavam-se,
naquela ocasiao, discussoes sobre o projeto de lei que desaguaria, como desaguou, na Lei
Organica do Ministério Publico da Uniao n® 75/1993 e os policiais temiam, ndao sem razao,
atestamos hoje, que a argumentacao do 6érgao ministerial fosse suficientemente capaz de lhes
retirar os exclusivos poderes que lhes foram cometidos pela Carta Cidada, em relevo, o de
presidir o inquérito policial.

E mais uma vez o ministro Nelson ]obim28 quem nos faz rememorar tais conversagoes:

“(...) o tema voltou a ser discutido quando, em 1993, votava-se no Congresso Nacional a lei
complementar relativa ao MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO e ao MINISTERIO PUBLICO DOS
ESTADOS, em que havia essa discussdo do chamado processo de instrugdo que pudesse ser
gerido pelo MINISTERIO PUBLICO.

H4 longa disputa entre o MINISTERIO PUBLICO, a POLICIA CIVIL e a POLICIA FEDERAL em
relacao a essa competéncia exclusiva da policia de realizar os inquéritos.

Lembro-me que toda essa matéria foi rejeitada, naquele momento, no Legislativo (...)".

Diante desse impasse, a Associagdo Nacional dos Procuradores da Reptblica, contando com o
concurso de “representantes dos delegados de Policia Federal”, e com o fito de pér cobro aos
conflitos de interesses que vinham “obstaculizando a tramitacdo da nossa lei no Congresso
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Nacional, em razdo de discorddncia quanto a diversos dispositivos do projeto, supostamente
lesivos aos interesses corporativos da classe policial”, celebrou, com aqueles, um ajustamento,
que, na parte que nos aproveita, guarda relagdo, tdo-s6, com o acréscimo, no artigo 38, I,
daquele projeto legislativo (com o advento da lei, o texto ndo restou alterado, prevalecendo o
acordado), do “termo correlatos (o que limita o alcance do dispositivo ao campo da ag¢do civil
publica, como parece ser o alcance real do dispositivo)”. “Correlatos”, entdo, a acao civil
publica, confessam. Portanto, este é, e sempre foi, o espirito da lei. Sem tirar nem por. Melhor,
posto e interpretado, por ser a Unica exegese, pelo entdao presidente da Associagdo Nacional dos
Procuradores da Republica, em documento oficial, enviado a seu chefe institucional, que com
ele concordou.

Demais isto, também municiados pelo delegado aposentado Wladimir Reale, podemos anotar
que o citado ajustamento ja havia sido celebrado, em 25/11/1992 e entre as mesmas partes —
sendo que, desta feita, com a participacao expressa de dirigentes de 6rgaos das policias
estaduais (o termo de acordo, que Wladimir Reale nos encaminhou por copia, é firmado, sem
qualquer ressalva, pelos presidentes da ANPR, da CONDEPOL/Brasil e ADEPOL/DF, da ANDPF,
da ADEPOL/R] — assistida pela autoridade policial aposentada e ja referida —, do SINDPESP,
da ADPESP, e por membros da SPF/M]J e da PGR, a qual, nao é desimportante bradar, ao revés,
no ato se fazia representar, nada mais, nada menos do que pelo atual procurador-geral da
Republica, professor Claudio Fonteles) —, e estava vinculado “tanto a aprovacao do texto legal
no Senado da Republica, quanto na Camara Federal, no que pertine as relagoes entre o
Ministério Publico da Uniao e a atividade policial, ficando desde logo desautorizada pelas
entidades que subscrevem o presente termo qualquer nova alteracao do texto proposto pelo
Relator. Sen. Amir Lando, no particular”. E o que se 1&é do documento, sem rebucos e sem
ambages, celebrado quando ainda tramitava o projeto de lei n? 11/1991, que disporia, como ao
final disp0s, sobre a organizacgdo, as atribuigoes e o estatuto do Ministério Publico da Uniao,
assegurando, no inciso I do artigo 72, ser funcao do Ministério Publico, in verbis: “instaurar o
inquérito civil e outros procedimentos administrativos correlatos”.

Conseqiientemente, o Congresso Nacional, a Casa do Povo, legitimou, privativamente, o que as
partes interessadas (Ministério Publico Federal e Policias federal e estadual) haviam pactuado,
restando a redacao final do indigitado artigo 38, I, da lei complementar n® 75/1993, de maneira
idéntica aquela relatada no oficio da lavra do entdo presidente da Associacao Nacional dos
Procuradores da Republica. Senao, vejamos:

“Artigo 38. Sdo fungodes institucionais do Ministério Publico Federal as previstas nos Capitulos
I, II, III e IV do Titulo I, incumbindo-lhe, especialmente;

‘I — instaurar inquérito civil e outros procedimentos administrativos correlatos.””

Nao custa dizer, s6 para que nao reste “pedra sobre pedra”, que nos Capitulos I, II, III e IV do
Titulo I, da lei complementar n? 75/1993, nao encontramos (porque inexistentes) as tais
“pseudo-atribuicdes/competéncia concorrentes/supletivas” e que estariam, no entendimento de
Fonteles, Muifios Pifieiro e Marrey Filho a dar abrigo ao Ministério Publico para realizar,
diretamente, investigacoes de indole criminal. Ao contrdrio, no artigo 32 do Capitulo I, Titulo I,
da lei em tela, vamos encontrar, somente, o relevantissimo e nobilissimo papel de poder-dever o
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Ministério Publico exercer “o controle externo da atividade policial”.

Portanto, para os que fazem uma interpretacao elastica e obliqua da Constituicao e da lei
complementar n? 75/1993, como, citando mais um nome, o professor gaucho Aury Lopes Jr., 2
sobrou patenteado que a Carta de 1988, por nao consagrar qualquer comando expresso, vedou
ao Ministério Publico investigar crime (a excecao sera adiante enfrentada). Em sede
constitucional, excetuando-se as garantias individuais, interpretacao so restritiva, é cedico.

9

De outro lado, sabemos que, embora outras entidades, publicas e privadas, também tenham
legitimidade para ajuizar acao civil publica, somente ao Ministério Publico foi cometido o poder-
dever de instaurar inquérito civil, preparatério daquela, e, para a consecucgao de tal mister
(inclusive nos feitos correlatos, correlatos ao inquérito civil publico, perdoem-nos a cronica
repeticao), pode-deve o parquet, sim, se for o caso, ouvir testemunhas, requisitar documentos
nao acobertados pelo manto da reserva de jurisdigdao, determinar a realizacao de pericias etc.
Realizar, diretamente, investigacao de carater criminal, nao, porque nao possui a tal “pseudo-
atribuigao/competéncia concorrente/supletiva” dada, apenas, a policia judiciaria.

V — Quem pode o mais, afinal, pode o menos?

E inequivoco reconhecer que pode-deve o Ministério Publico, sim, desde que disponha dos
elementos suficientes, ofertar denuncia de plano, posto ser o inquérito policial, nestas
hipdteses, facultativo e dispensavel. Porém, tal circunstancia, que é inerente ao regular
exercicio da titularidade da acao penal publica (artigo 129, I, CRFB), nao estd a autorizar que, a
mingua daqueles indisputaveis elementos necessarios ao oferecimento da preambular, possa o
orgao acusador prescindir do inquérito policial, o qual é de presidéncia exclusiva da autoridade
policial (artigo 144, IV, CRFB).

Como ja se sublinhou, para os entes publicos, 30 n&o héa como se ver aplicado aquele dito

popular aclamado por Fonteles. Nao ¢é pelo fato de o Ministério Publico poder o mais (controle
externo das atividades da policia judiciaria e legitimidade ativa exclusiva para promover os
processos de natureza penal publica) que o legislador, implicitamente (“principio constitucional
dos poderes implicitos"),3 ! 1hes conferiu poder o menos (investigar crimes), em virtude de
limitagoes legais (explicita limitagdo aqueles argumentos sofistas). Sao singelas regras,
demarcadas por claras linhas divisérias, que hao de ser respeitadas em uma Republica que se
pretende oxigenada. Nos paises democraticos, cada cidaddo exerce sua missao na sociedade,
com independéncia funcional, mas dentro dos higidos parametros constitucionais e legais, nao
se permitindo que um invada as fungoes do outro. Devem, todos, sim, trabalhar como num time,
com vista a atingir o fim almejado: o Estado de direito democratico.

Nem de longe ousariamos sustentar que, assim, o representante do Ministério Publico ficaria,
na fase adminicular, restrito aos desconfortaveis limites impostos a um convidado de pedra, que
nada poderia fazer para que esta ou aquela prova, por ele tida como indispensavel a formacao
de sua opinio delicti, fosse produzida pela autoridade policial. Pode-deve o promotor de Justica
ter ciéncia, no prazo de lei, de todos os feitos que foram registrados em sede policial. 32 3¢
houver inércia, dolosa ou culposa, da autoridade processante, que se lance mao dos meios
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coercitivos disponiveis.
VI — Sé a Policia Judiciaria investiga crime?

E incontroverso, também, que a Constituigdo conferiu, em certas e rarissimas circunstancias, a
outras autoridades, que nao a policial, o poder de investigar, mas nao crimes (as excegoes ainda
virao adiante).

Assim, a titulo de exemplificagao, é que o Congresso Nacional investiga, com o auxilio do
Tribunal de Contas da Uniao (artigo 71, CRFB), ao exercer o controle externo sobre “a
fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Uniao e das
entidades da administracao direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicagdo das subvencoes e rentuncia de receitas”, todavia, esta investigacao/controle externo
nao ilidira o “sistema de controle interno de cada Poder”. A mesma investigagao/controle sera
exercida em face das pessoas referidas no paragrafo tnico, do artigo 71, da Carta Politica.
Porém, é indisputavel que essas investigacdes nao sao de carater criminal. Competindo, como
compete, ao Congresso Nacional e/ou Tribunal de Contas da Uniao “representar ao Poder
competente sobre irregularidades [se criminais, pode se dirigir diretamente ao Ministério
Publico, Policia ou Judiciario, sendo que este ultimo repassard as informacoes aos primeiros] ou
abusos apurados”. Por conseguinte, ndo investigam crimes, por ndo terem competéncia para
tanto.

Doutra vertente, sempre ilustrando, vamos encontrar as comissoes parlamentares de inquérito,
33 as quais, sabemos, nao tém o escopo de apurar crimes. Sua funcao cinge-se — como bem
leciona o professor Luis Roberto Barroso,34 membro titular do Conselho de Defesa dos Diretos
da Pessoa Humana e designado, pelo ministro Nilmario Miranda, para proferir parecer, ao
colegiado, acerca da matéria titulo deste trabalho — a apurar fatos determinados (§ 32, do
artigo 58, da CRFB), “(...) de competéncia do Congresso Nacional, sem invadir atribuicdes de
outros poderes, nao podendo legitimamente imiscuir-se em fatos da vida privada nem se
investir no papel de policia ou de persecutor criminal” (destacamos).

Pontificando, a parte final do texto constitucional relativo as CPIs, que, “suas conclusoes, se for
o caso, [poderao ser] encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a
responsabilidade civil ou criminal dos infratores”. Nesta hora, mais uma vez antevendo opinioes
apressadas, € revelar que o fato de as conclusdes das comissoes poderem ser encaminhadas,
“se for o caso”, ao parquet, a fim de que este “promova a responsabilidade (...) criminal dos
infratores”, deve ser entendido, basicamente, na hipétese de o relatério conclusivo do inquérito
parlamentar, recebido pelo 6érgao acusador como pecas de informacao, dispor daqueles
minimos elementos que o autorizam a oferecer, de imediato, denuncia, porque, nesta
conjectura, como se sabe e ja se disse, o caderno policial é despiciendo. Do contrario, nao ha
outra solugao: o Ministério Publico requisitara a autoridade policial a instauragao do
competente procedimento policial, passando a exercer, por conseguinte, o controle externo da
atividade policial, como bem avaliou Scarance.3®

Abra-se, por imprescindivel, um paréntese.
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Olhos acodados hao de dizer que o constituinte de 1988, inovando os poderes das tao em voga
comissoes parlamentares de inquérito36 — que mais parecem devassas, dos tempos das
Ordenacoes Filipinas, salvo rarissimas excecoes —, deu a elas “poderes de investigacao
préprios das autoridades judiciais” (§ 32, artigo 58, CRFB), motivo pelo qual podem, os
parlamentares integrantes desta célula do Legislativo, investigar do mesmo modo que os juizes.

De imediato, é bom gizar, e com giz bem luminoso, que magistrado nao investiga coisissima
nenhuma. A regra de excecao, por todos aceita sem qualquer discordia, é encontrada,
unicamente, no artigo 33 da lei complementar n2 33/1979. Das outras, por mais impares ainda,
cuidaremos mais tarde.

Como nesta seara todo cuidado é pouco, vamos nos apressar e tomar, logo, e por empréstimo,
as lucidas aulas dos professores Luis Roberto Barroso e Ada Pellegrini Grinover, os quais, do
alto de suas catedras, ensinam:

“Na Itdlia, leciona Fulvio Fenucci, em estudo monogrdfico sobre o tema, a despeito de tal
cldusula, os limites da investigacdo parlamentar, sob a luz do artigo 82, da Constituicdo, sdo os
limites de competéncia proprios do Poder Legislativo. As comissoes, assim, hdo de ter por limite
material (limiti materiali) a autonomia dos individuos, ndo podendo afetar a independéncia dos
outros orgdos constitucionais. A idéia de poderes de investigagdo judicial vem associada a
aptiddo para a produgdo de provas, com tomada de depoimentos, realizagdo de pericia e mesmo
requisicdo de documentos. Nunca, porém, violando ‘il diritti precostituiti e constituzionalmente
garantiti dai privati, sai che si tratti de persone fisiche che di persone giuridiche”37; [e, por tal
motivo], (...) numa visdo que procure atribuir algum sentido a precisdo constitucional, o que se
pode inferir é que o constituinte pretendeu, ao outorgar as CPIs os poderes de investiga¢do
referidos pelo artigo 58, § 39, atribuir-lhes na verdade poderes instrutdrios idénticos aos
reservados aos membros do Judicidrio, ou seja, as mesmas prerrogativas que tém os juizes e
tribunais na pesquisa probatoria: convocacdo e inquirigdo de testemunhas, determinacgdo de
pericias, requisicées de documentos etc., que eram bastante limitadas anteriormente,
especialmente em face do artigo 39, pardgrafo unico, da Lei 1.579, que fazia depender a
convocacdo de testemunhas de solicitacdao da CPI ao juiz on’ginal”.38

Em ressunta, conclui Barroso:

“o sentido da expressdo poderes proprios de investigagcdo de autoridades judiciais é o de criar
para a comissdo parlamentar de inquérito o direito, ou, antes, o poder de dar as suas
determinagodes o cardter de imperatividade. Suas intimagoées, requisi¢ées e outros atos
pertinentes as investigacées devem ser cumpridos e, em caso de violagdo, ensejam o
acionamento de meios coercitivos. Tais medidas, todavia, ndo sdo auto-executdveis pela
comissdo. Como qualquer ato de intervengdo na esfera individual, resguardada
constitucionalmente, deverd ser precedida de determinag:&ojudicial”.39

Teorizar diferente € ir de encontro a antiga e proficua assertiva de Francisco Campos,40 no

sentido de que “os poderes delegados as comissdes de inquérito o devem ser de modo expresso,
definido e especifico, outros nao podendo ser deduzidos por analogia ou sob a alegacao de que
estao implicitos nos poderes expressamente enunciados, dado que, ainda na esteira doutrinaria
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do ex-ministro da Justiga, ‘uma clausula constitucional nao é uma caixinha de segredos, de que
os prestidigitadores extraem os mais heterogéneos objetos’”.

Feche-se, por ndao ser mais importante, o paréntese.

Poderiamos, aqui, ficar comentando sobre outras hipdteses, todas de natureza nao criminal,
saliente-se, previstas em legislagoes ordinarias, como os inquéritos realizados pelo Banco
Central em casos de liquidacao extrajudicial, os realizados contra funcionarios publicos em
virtude de falta funcional, os relativos aos assuntos administrativo-tributarios etc. Mas, nenhum
deles, repique-se, investiga crimes. Se, no curso destes, surgirem indicios da existéncia de
crime (a tal “apuracao indireta” aludida por Scarance), deverao as autoridades investigantes
extrair pecas e encaminhd-las ao Ministério Publico, que, reitera-se, diante da escassez de
elementos suficientes a propositura da acao penal, devera requisitar, por imperativo legal, a
autoridade policial, a instauragao do procedimento adminicular. Do contrario, a acao pode-deve
ser ajuizada incontinénti.

Ja desta feita voando em “céu de brigadeiro”, forgoso aceitar que, em certas circunstancias,
singulares circunstancias, diga-se, de soslaio, o legislador constituinte garantiu, a determinadas
pessoas, prerrogativa de foro, em razao da funcgao por elas exercida. Nestes casos,*1 impares
casos, repinique-se, o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica, os Tribunais
Regionais Federais e os Tribunais de Justica dos estados possuem, por comando constitucional,
competéncia para investiga-las, processa-las e julga-las criminalmente. Com a derrogacao de
sumula pretoriana especifica, adveio a lei n2 10.628/2002, a qual, em seu § 19, estabelece que
“a competéncia especial por prerrogativa de funcao, relativa a atos administrativos do agente,
prevalece ainda que o inquérito ou a acao judicial sejam iniciados apds a cessacao do exercicio
da funcéo publica”. S6 para ilustrar, os membros do Ministério Publico*? e os do Judiciario®3
nao sao investigados por autoridade policial, em razao de possuirem investigadores e foro
privilegiados (leis complementares n? 75/1993 e n2 37/1979, respectivamente).

E adequado sacudir, para que nada seja ocultado, que outras legisla¢des ordinérias, sempre
lembradas pelos opositores, permitem a autoridade que nao a policial investigar crimes.?* A
primeira delas, por todos os doutrinadores abominada e apontada com a balda da
inconstitucionalidade, 4° é a lei 9.034/1995 — dita do crime organizado — que instituiu a figura
do “juiz-inquisidor” nos paragrafos de seu artigo 3¢, aniquilando, assim, o primado da
imparcialidade do magistrado e ferindo, letalmente, o do devido processo legal. A outra,
prevista na Lei de Faléncias?® (artigo 111), d& ao magistrado o poder de presidir o “inquérito
judicial falimentar”, mas, neste procedimento, a investigacao do juiz nao se limita a busca de
elementos de prova para a propositura da agao penal. Como adverte Ada Pellegrini Grinover?’
ao comentar a lei, ela objetiva, também, salvaguardar “repercussoes no ambito civil da faléncia,
como a concessao de concordata suspensiva”. Pondere-se que o decreto-lei em testilha pouco
difere do projeto de lei n® 4.376/1993, recém-aprovado pela Camara, razao pela qual a analise
de Pellegrini é ainda pertinente.
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Arrematando: nao pode o Ministério Publico, pessoalmente, investigar crimes, por nao ter-lhe
sido concedida competéncia/atribuicao em lei. Pode-deve, sim, requisitar a autoridade policial a
instauragdao do procedimento instrutério, sendo-lhe vedado utilizar-se da regra estatuida no
paragrafo unico, do artigo 42, do Cddigo de Processo Penal, recepcionada pela Carta de 1988,
para, tomando-a como “pseudo-atribuicao concorrente/supletiva” a policia judiciaria, investigar
crimes, posto que a ressalva introduzida pelo legislador de 1940 é aplicada, sim, ao érgao
ministerial, mas, inica e exclusivamente, nos fatos de poder-dever investigar os crimes
praticados por seus representantes. O resto é quimérico.

VII — Dos (legitimos) poderes institucionais do Ministério Publico

Trazendo a troca de idéias para terras do estado do Rio de Janeiro, sem qualquer bairrismo —
até porque as demais legislacoes estaduais do Ministério Publico, ao que se sabe, nao
discrepam do que ja restou antes consagrado, mas, fundamentalmente, para contrapor, com a
seriedade que o assunto estd a merecer, a argumentacao sacudida, na 1492 Reuniao Ordindria
do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, pelo ex-procurador-geral de Justica José
Muifios Pifieiro, %8 o qual conosco ali dialogou — vale explicitar que a lei complementar n®
106/2003, promulgada em 3/1/2003, repetindo textos das legislacoes federais, dispoe, em seu
artigo 34, VI, ser incumbéncia do Ministério Publico, além das funcoes previstas nas
Constituicoes da Republica e estadual e em outras legislacdes, todas aqui ja estudadas amiude,
“promover o inquérito civil e propor a agao civil publica, na forma da lei”, estatuindo as alineas
“a” e “b”, da lei, as vertentes em que aquele e aquela devem ser instaurados e propostos.

De se notar, por interessante, que o legislador fluminense fez questao de estabelecer, no artigo
35, que, “no exercicio de suas fungoes, cabe ao Ministério Publico”:

“I — instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos administrativos para a
apuragdo de fatos de natureza civil, sempre que tal se fizer necessdrio ao exercicio de suas
atribuigoes e, para instrui-los: a) expedir notificacées para colher depoimentos ou
esclarecimentos e, em caso de ndo comparecimento injustificado, requisitar condugdo
coercitiva, inclusive pela Policia Civil ou Militar, sem prejuizo do processo por crime de
desobediéncia, ressalvadas as prerrogativas em lei;

b) requisitar informacoes, exames, pericias e documentos de autoridades e outros érgaos
federais, estaduais e municipais, bem assim das entidades da administracao direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios e das entidades sem fins lucrativos que recebam verbas publicas ou incentivos
fiscais ou crediticios;

c) promover inspegodes e diligéncias investigatdrias junto as autoridades, 6rgaos e entidades a
que se refere a alinea anterior;

d) requisitar informacgdes e documentos a entidades privadas, para instruir procedimentos ou
processos em que atue;”
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e, como soe acontecer, para atingir o alvo, tem ele o poder-dever de:

“III — requisitar [destacamos, requisitar] diligéncias investigatdrias e a instauracdo de
inquérito policial e de inquérito policial-militar, observando o disposto no artigo 129, VIII, da
Constituicdo da Republica, podendo acompanhd-los; [insistimos, acompanhd-los, ndo realizd-los]

IV — receber diretamente da Policia Judicidria o inquérito policial, tratando-se de infragoes de
acao penal publica;

V — requisitar informac¢odes quando o inquérito policial nao for encerrado em trinta dias,
tratando-se de indiciado solto mediante fianca ou sem ela”.

Contudo, se o membro do parquet, no exercicio das fungoes trazidas a colacao, detectar indicios
da pratica de crime, determina o § 79, do artigo 35, da lei complementar fluminense n®
106/2003, ser seu poder-dever: “Na hipdtese do inciso I deste artigo, surgindo no curso dos
procedimentos indicios da pratica de infracdao penal, o Promotor de Justica tomara as
providéncias cabiveis e remetera pecas ao 6rgao com atribuigao”. 49

Agora, levando a boa contenda para terras paulistas, em respeito ao procurador-geral de Justica
Luiz Antonio Marrey Filho, que, de modo igual e representando o Colégio de Procuradores-
Gerais de Justica, também conosco discutiu o tema em causa na reuniao realizada pelo
Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana,”Y vamos encontrar a lei complementar
daquele estado n? 734/1993, que, no Capitulo I, Secao I, em particular, em seu artigo 103,
dispoe ser fungao institucional do 6rgao, afora promover, privativamente, a agao penal publica
(inc. VI):

“VIII — promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a prote¢do, a prevenc¢do e a
reparac¢do dos danos causados ao patrimonio publico e social, ao meio ambiente, ao
consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, e a
outros interesses difusos, coletivos, homogéneos e individuais indisponiveis;”

Para tanto, no exercicio do “controle externo da atividade policial por meio de medidas
administrativas e judiciais, pode [0 Ministério Publico], dentre outras” (inc., XIII):

“a) ter livre ingresso em estabelecimentos policiais ou prisionais;
b) ter acesso a quaisquer documentos relativos a atividade de policia judicidria;

c) representar a autoridade competente pela adocao de providéncias para sanar a omissao ou
para prevenir ou corrigir ilegalidade ou abuso de poder;

d) requisitar [nao presidir, sublinhemos] a autoridade competente [a policial, repiquemos] a
abertura de inquérito sobre a omissao ou fato ilicito ocorridos no exercicio da atividade policial;

e) receber, imediatamente, comunicacao da prisao de qualquer pessoa por parte da autoridade
policial estadual, com indicacao do lugar onde se encontra o preso e copia dos documentos
comprobatoérios da legalidade da prisao”.
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Ademais, a legislagao do estado de Sao Paulo estabelece, no artigo 104, inc. I, alineas “a”, “b” e
“c” c¢/c inc. II a VIII, o que podera-devera fazer o parquet para instruir os feitos que lhe estao
afetos, no regular exercicio da presidéncia de “inquéritos civis e outras medidas e
procedimentos administrativos pertinentes”, ao inquérito civil, estd bem 6bvio. A Secao II, do
Capitulo II, por seu turno, nos artigos 105 a 113, disciplina o processo a ser cumprido durante a
realizacdo do inquérito civil publico. E, por fim, a Secao III, do mesmo Capitulo I, para que nao
paire qualquer ma interpretacao, disciplina as atribuicoes concorrentes (entre membros do
o0rgao, apressemo-nos em consignar) e os conflitos de atribuicdao (substantivo utilizado em
sentido estrito, nao é inutil comentar).

VIII — Dos (inconstitucionais e abusivos) poderes institucionais do Ministério Publico

A par disto tudo, reconhece-se, nao sem enorme tristeza, porque de maleficios incalculaveis, ter
surgido nos mais diversos estados da federacao — e é provavel que ainda surjam, até que o
Pleno do Supremo Tribunal Federal e/ou o Congresso Nacional decida, vez por todas (e estao
em vias de fazé-lo), sobre a relevante questao — atos normativos especiais, elaborados por
orgaos do Ministério Publico, os quais, aqui e acold, tentaram dar roupagem de legalidade aos
procedimentos inquisitoriais, mas sempre ferindo de morte a Lei das Leis e demais legislacoes
aplicaveis a espécie.

Em 1996, s6 para demonstrar o que se traz a luz, um ato do Orgao Especial do Colégio de
Procuradores de Justica de Sao Paulo (o de n? 98/1996) pretendeu tracar regras para a
realizacao das investigacoes criminais. Um parecer, ainda nao publicado, de 21/10/1996, do
professor José Afonso da Silva,51 no tempo secretario de Seguranca Publica daquele ente
federado, enviado ao procurador-geral de Justica Luiz Antonio Marrey Filho (of. SEC. Gab. n®
72/1996, de 16/10/1996), afirmou a inconstitucionalidade gritante do ato, como nos fez saber o
ja tdo saudoso José Carlos Fragoso.52

S¢é para se ter pequenissima idéia do que José Afonso da Silva consagrou naquele judicioso
parecer, e para recolocar o tema no exato entendimento do catedratico das Arcadas, sem abrir
brecha para qualquer exegese outra que nao se quede em suas proprias licoes, as quais
transformaram em poé o ato normativo®3 do parquet paulista, vale a transcricao de breve trecho
do seu trabalho:

“(...) o controle externo da atividade policial pelo Ministério Publico, previsto no artigo 129, VII,
estd limitado pela natureza da lei que o regulamenta — lei complementar —, mas também por
outras normas constitucionais. Assim é que, no que interessa aqui, a Constitui¢do estabelece
que compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre a
organizacdo, garantias, direitos e deveres da policia civil. Ora, isso quer dizer que cabe a Unido
estabelecer normas gerais sobre essa matéria, e, aos Estados, normas suplementares. Isso
significa que ndo pode a lei estadual, e menos ainda ato administrativo do MP, atribuir ao
controle externo atividades que interfiram com a organizagdo, as garantias, direitos e deveres
das policiais civis. Mais, ainda o artigo 144, § 42, estatui que as policias civis, dirigidas por
delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcées de
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policia judicidria e a apuragdo de infragées penais, exceto as militares. Isso quer dizer que a
Constitui¢cdo reservou a policia civil estadual um campo de atividade exclusiva que ndo pode ser
invadido por norma infraconstitucional e, menos ainda, por disposi¢coes de ato administrativo.
Uma delas é a de realizacdo do inquérito policial, que constitui o cerne da atividade de policia
judicidria, que ndo comporta o controle externo do Ministério Publico, porque tal controle ainda
pertence ao Poder Judicidrio (...). A outra é que também a policia civil, policia judicidria, se
reservou a fungdo de apuragdo das infragées penais, o que vale dizer o poder investigatorio,
sendo, pois, de nitido desrespeito ¢ Constituicdo normas que atribuam a Orgdo do Ministério
Publico a faculdade de promover diretamente investigacées, como fez o artigo 26 do Ato
98/96”.

Sem tirar, nem pér, melhor, repondo o verbo de José Afonso da Silva ao lugar de onde nunca
deveria ter saido, esta €, queiram ou nao, sua Unica opinido acerca dos (inexistentes) poderes
do Ministério Publico de investigar, diretamente, crimes.

Na mesma diregdo é o entendimento do Instituto dos Advogados Brasileiros — que, nos idos de
2000, por intermédio da Comissao Permanente de Defesa do Estado de Direito Democratico, no
tempo por nods presidida, instado a se pronunciar pelo a época presidente, professor Marcello
Cerqueira, depois de caloroso debate, que contou com a presenca, dentre outros, do professor
José Afonso da Silva — através do voto médio de Celso Soares, tendo como relator original da
indicacao de n® 141/2000 José-Ricardo Pereira Lira — se posicionou no seguinte sentido: “a
Constituigdo nao atribui ao Ministério Publico poderes de investigagdo policial e sim a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais disponiveis”.

Com efeito, logo apdés o Supremo Tribunal Federal julgar o writ n? 81.326-7/DF, o Ministério
Publico paulista editou os atos normativos n® 314-PGJ/CP]J, de 27/6/2003, e n? 324-
PGJ/CGMP/CP]J, de 29/8/2003. Em razao disso, para atender consulta formalizada pelo Sindicato
dos Delegados de Policia do estado de Sao Paulo, foi elaborado percuciente estudo pelos
professores Miguel Reale Junior e Eduardo Reale Ferrari, acerca de sua
constitucionalidade/legalidade, no qual, sem firulas, consideram os atos hodiernos tao
inconstitucionais quanto o de 1996, analisado pelo professor José Afonso da Silva.

Para nao nos alongarmos muito, tomamos a liberdade de transcrever parte da acurada analise
realizada pelos Reale, posta em parecer nao publicado:

“A simples leitura desses dispositivos constata que foram expressamente distinguidos os
poderes do Parquet quando de sua atuagdo em procedimentos administrativos de sua
competéncia e nos inquéritos policiais.

O inciso VI do artigo 129 da Constituicao Federal de 1988 se refere expressamente a
procedimentos administrativos conduzidos pelo Ministério Puiblico, como o inquérito civil.
Nessa hipotese, caso um Promotor de Justica necessite de elementos de prova a instruir uma
acao civil publica devera fazer uso de seus poderes a fim de lograr obter informacédes e
documentos.
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Diverso constitui o papel do Ministério Publico nos casos de investigagdo por meio de inquérito
policial.

A lei, de fato, ndao contém palavras inuteis. Se assim nao fosse, nao teriam sido diferenciados os
poderes dos 6érgaos Ministeriais em incisos diferentes para situacoes diferentes.

O inciso VIII do artigo 129 da Constituicao Federal trata especificamente da atuacao do
Ministério Publico no inquérito policial e, mais ainda, a limita a requisicao de diligéncias
investigatorias e instauracao de inquérito.”54

Noutras épocas nao tao remotas assim, em 2/9/1998, “a 22 Camara de Coordenacao e Revisao
(Matéria Criminal e Controle Externo da Atividade Policial) do Ministério Publico Federal
decidiu, no Processo n? 8.112.000.502/96-73 (Parecer n? 169/97), relator o il. vice-procurador-
geral da Republica Dr. Haroldo Ferraz da Nobrega, na parte que interessa”:

“Ementa: Procedimento administrativo criminal instaurado na Procuradoria da Reptblica, com
fundamento no artigo 129, VIII da Constituicdo Federal.

(...)

Impossibilidade face aos termos do artigo 144, § 12, IV da Constituicao Federal de 1988 —
interpretado como garantia constitucional do cidadao de somente ser investigado pela Policia
Judiciaria. Situacao diversa do regime anterior.”°®

Meses antes desta decisao colegiada, em 19/3/1998, a subprocuradora-geral da Republica,
doutora Delza Curvello Rocha, por se encontrar em descompasso com a resolucao n2 38/1998,
56 4o Conselho Superior do Ministério Publico Federal (instituida, exatamente, pelo entao vice-
procurador-geral da Republica Haroldo Ferraz da Nobrega, o mesmo que dera o parecer supra
e que se encontrava no exercicio da presidéncia do conselho), representou57, perante a
Procuradoria Geral da Republica, através do ajuizamento de acgao direta de
inconstitucionalidade (nao intentada, como se constata de pesquisa realizada no site do
Supremo Tribunal Federal), por entender que:

“(...) a realizagdo de diligéncias investigatorias destinadas ao inquérito policial ou futura acdo
penal, fogem a atuagdo direta do Ministério Publico porque devem ficar jungidas a quem
detenha constitucionalmente a titularidade para instaurar esse tipo de procedimento, por se
encontrar submetido ao controle judicial, na forma da lei processual, sob pena de restarem
feridos o inciso LIII do artigo 52 — ‘ninguém serd processado (= investigado) nem sentenciado
sendo pela autoridade competente’, além da afronta ao texto ja citado do artigo 144,1e 1V,
todos da Constituicdo Federal de 1988. De outro lado, o disposto no artigo 7° da referida
Resolugdo n? 38 fere a norma constitucional inscrita no § 22 do artigo 127, que impoe que a
organizacdo e funcionamento da instituicdo se realizem observado o principio da legalidade,
ndo se admitindo que mera Resolug¢do possa criar funcgdo institucional ou estrutura
administrativa para dar suporte a qualquer funcgdo.

Finalmente, e porque oportuno, convém deixar consignado que a titularidade plena do exercicio
da acao penal publica hé de ser conceituada como a impossibilidade de ser essa acao iniciada
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ex officio, nesse segundo caso admitida apenas se o Ministério Publico nao intenta-la no prazo
legal.

Esses, Exceléncia, os fundamentos que entende a ora Requerente denunciadores da
inconstitucionalidade dos dispositivos normativos apontados, que certamente merecerao
maiores subsidios com a andlise das questoes pela 12 Camara de Coordenacgao e Revisao do
Ministério Publico Federal (...).

Finalmente, a ora Requerente solicita seja o presente pedido apreciado com urgéncia, visto que
a divulgacao desse ato normativo, podera acarretar conseqiiéncias indesejadas — quer em
relagao ao cidadao, que doravante podera ser alvo de constrangimento ilegal por parte de
atuacao de membro do Ministério Publico Federal — como também em relacdo a incolumidade
fisica de algum colega menos ponderado que, sem o devido preparo para o mister
investigatorio-penal, ponha em pratica o que a Resolucgao lhe faculta, colocando
inadvertidamente e de alguma forma, sua vida em perigo.”

Curioso, mas essencial marcar com sinal reluzente, que aquela decisao do colegiado do
Ministério Publico Federal nao foi unanime, vencido o atual procurador-geral da Republica,
professor Claudio Fonteles e seus colegas Antonio Fernando, Paulo de Tarso, Roberto Gurgel,
Wagner Mathias, Wagner Gongalves e Helenita Acioli.

Noutro ano, mas sempre com o mesmo fim, o Ministério Piblico mineiro criou os Centros de
Apoio Operacional de Combate ao Crime Organizado e de Investigacao Criminal,
respectivamente, CAO e CRIMO, 58 g quais conferiam ao parquet mineiro a “‘competéncia’
para realizar diligéncias investigatérias e, para tanto, instaurar e presidir procedimentos
administrativos de natureza criminal”.>® Irresignado, o Partido Social Liberal (PSL) ajuizou, no
Supremo Tribunal Federal, a acao direta de inconstitucionalidade n2 2.703, em face do
Governo, da Assembléia Legislativa e do procurador-geral de Justica do estado de Minas Gerais,
a qual nao chegou a ser julgada, porque, independentemente da peti(;éoGO “do Procurador-
Geral de Justica do Estado de Minas Gerais requerendo a prejudicialidade da acao por perda de
objeto tendo em vista a revogacgdo do texto legal impugnado”, o partido politico perdeu sua
legitimidade para suscitar o controle concentrado de constitucionalidade, motivo pelo qual, em
19/3/2003, o ministro relator determinou o arquivamento da ADIn. Em 12/8/2003, o partido
autor requereu o prosseguimento da acao, por ter readquirido representatividade parlamentar.
Os autos estao, hoje, conclusos ao ministro relator.

Enfim, como registrou, para sempre, José Carlos Fragoso:61 “Nao é possivel, (...) permitir que o

Ministério Publico possa acumular as fungoes de investigador (que a ninguém presta contas), e
de instituicdo encarregada de promover a persecuc¢ao criminal. Trata-se de um acimulo
perigoso de atribuigdes, que, sobre ser ilegal e inconstitucional, é absolutamente inconveniente,
pois dé lugar, pelo excesso de poder, a abusos intoleraveis”.

A Constituigdo (artigo 144, § 19, inc. IV) é expressa quanto as atribuicdes exclusivas da policia
judicidria em presidir inquéritos policiais. A Lei Organica Nacional do Ministério Publico, de n?
8.625/1993, também nao se afasta do balizamento constitucional. Estabelece ela fungdes no
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artigo 25 e seus incisos, sempre em perfeita sintonia com a Carta Cidada, nao custa falar de
novo, e, ja agora, também com a lei complementar n? 75/1993. Estabelece, ainda, ela, no artigo
26,1, “a” e “b”, os poderes de instaurar inquéritos civis e procedimentos administrativos
pertinentes (aos inquéritos civis, esta bem claro) e, nestes, notificar, colher depoimentos,
mandar conduzir, requisitar informagoes, pericias, documentos etc. No ambito criminal, reza a
lei citada (artigo 26, IV): “requisitar diligéncias investigatorias e a instauragao de inquérito
policial e de inquérito policial militar, observado o disposto no artigo 129, inciso VIII, da
Constituicdao Federal, podendo acompanhd-los”. E isso nao ¢ pouco nem de pouca importancia,
ao reveés, garante o efetivo controle externo das atividades policiais.

Em razao de todo o exposto, com muito conforto sustentamos, sempre e sempre, que as normas
regedoras da matéria, em qualquer esfera, constitucional ou nao, se mostram coerentes em
tudo permitir ao Ministério Publico, mas em matéria de inquérito e acao civil publica. Isso nao
se estende, a evidéncia, a area criminal, restando os chamados procedimentos
investigatérios/administrativos criminais completamente ao desamparo da lei. E essa, também,
a leitura de Miguel Reale Junior e Eduardo Reale Ferrari:

“Tal distingdo é reproduzida expressamente na Lei Orgdnica Nacional do Ministério Publico, Lei
n? 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, em seu artigo 26, inciso IV - a atuacdo do Ministério
Publico no inquérito policial foi tratada em dispositivo legal especifico onde fica autorizado ao
Parquet somente requisitar diligéncias investigatorias e a instauragdo de inquérito policial e de
inquérito policial militar, observado o disposto no artigo 129, VIII, da Constitui¢cdo Federal,
podendo acompanhd-los. A expedi¢cdo de notificacdes para oitiva de testemunhas e a requisicdo
de documentos fica limitada ao inquérito civil, conforme dispde o inciso I do mesmo arifigo.”ﬁ2

IX — Membros do parquet chancelam: MP nao tem competéncia para investigar crimes

Porém nao foram apenas advogados e professores os operadores do direito que acorreram a
delatar a extravagancia e a inconstitucionalidade das investigacoes criminais diretas do
Ministério Publico. Interessante apontar, outra vez, que membros do parquet, na condigcao de
fiscais da lei, tém a mesma interpretagcao, como nos relatam os professores Reale:

“O proprio Ministério Publico Federal reconhece, em parecer lavrado pelo Subprocurador-Geral
da Republica, JAIR BRANDAO DE SOUZA MEIRA, que a impessoalidade da acusacdo esgarca-se
quando o Ministério Publico extrapola de suas fungées e substitui-se a Policia Judicidria,
formulando a investigag¢do e a dentuincia, em acusagoes proprias dos Tribunais de Excec¢do.”
(Parecer ofertado no recurso de habeas corpus n2 8106-DF, em 26 de novembro 1998)53.

Dois outros casos sao conhecidos: o ilustre professor Juarez Tavares, procurador regional da
Republica no Rio de Janeiro, lavrou parecer, no HC 1.137,5% da 22 Turma do Tribunal Regional
Federal da 22 Regiao, pela concessao de ordem de habeas corpus para trancar agao penal em
gue a denuncia (considerada abusiva no acérdao) fora ofertada com base em inquérito
administrativo instaurado e realizado por membro do Ministério Publico:

Pagina 19 05/09/2005

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

“Primeiramente cumpre-nos salientar que a acdo penal desfechada contra o Paciente, lastreada
em inquérito penal realizado pelo préprio orgdo do Ministério Publico, constituiu, realmente,
fato inusitado e estranho, face a falta de atribuigdo do Parquet quanto ao colhimento de provas
com a finalidade de instaurar acdo penal, eis que cabe ao mesmo, tdo-somente, realizar
inquéritos civis, conforme reza a nossa Carta Magna, em seu artigo 129, quando dispoe a
respeito das fungoes institucionais do Ministério Publico.”

Outro se deu em 1998, quando a 22 Camara de Coordenacao e Revisao da Procuradoria Geral
da Republica, sob o voto condutor da ja mencionada subprocuradora-geral da Republica, Delza
Curvello Rocha, prolatou acéorddo de natureza administrativa assim ementado:

“Ementa: Procedimento administrativo criminal instaurado na Procuradoria da Reptblica, com
fundamento no artigo 129, VIII, da CF, em virtude de expediente que relata a ocorréncia de
conduta, em tese delituosa, praticada por deputado federal. Tramitagdo de referido expediente
em cartorio criminal, instituido por portaria da chefia. Instauragdo de procedimento criminal
administrativo pelo Ministério Publico. Impossibilidade face aos exatos termos do artigo 144, §
12,1V, da CF de 1988 — interpretado como garantia constitucional do cidaddo de somente ser
investigado pela Policia Judicidria. (...) Encaminhamento ao Procurador-Geral da Republica do
presente procedimento administrativo, solicitando cancelamento da autua¢do, bem como
revisdo do ato administrativo que criou o noticiado ‘cartério criminal’, em face dos principios
contidos na Constitui¢cdo Federal.”%

X — A jurisprudéncia. A (futura) decisao do Pleno do Supremo Tribunal Federal

Os tribunais vém formando, ao longo dos ultimos anos, uma corrente cada vez mais firme e
coesa em repudiar os supracitados procedimentos que se pretendem inquéritos criminais,
independentemente das alcunhas diferentes que lhes sao conferidos.

Como dito no inicio, o provimento dado ao recurso em habeas corpus n2 81.326, pelo Supremo
Tribunal Federal, vem consolidar a tendéncia jurisprudencial, da qual daremos alguns
exemplos, de negar validade as investigacoes criminais diretas do Ministério Publico. Vem na
esteira de inumeras outras decisoes, das mais variadas cortes, ainda que com algumas
hesitacoes, pois ha turmas ou camaras que se deixaram encantar pela argumentacao sofista.

Assim é que a concessao do habeas corpus n? 1.137, por maioria, pelo Tribunal Regional
Federal da 22 Regido, para trancar acao penal proposta com base em inquérito administrativo
instaurado e realizado no ambito do parquet, que mencionamos ao registrar o parecer
(favoravel a concessao) do consagrado Juarez Tavares, foi enfrentada por recurso
extraordindrio interposto por outro membro do Ministério Publico. Tal recurso tomou o n2
233.072—4,66 e foi denegado, também por maioria (mantido, portanto, o trancamento da acgao
penal), em 18/5/1999, e extrai-se de sua ementa que o Ministério Publico ndo tem competéncia
“para produzir inquérito penal sob o argumento de que tem possibilidade de expedir
notificacoes nos procedimentos administrativos.”

Na mesma esteira, trilham decisdes prolatadas pelo Tribunal de Justica de Brasilia, nos autos
das mandamentais de nos 1999.00.2.002958-2 e 1999.00.2.002413-8, a primeira, sob o voto
condutor da desembargadora Aparecida Fernandes, e a segunda, sob o voto condutor do
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desembargador Joazil M. Gardes, rezando a ementa da ultima:

“HABEAS CORPUS. CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE POLICIAL. POLICIA JUDICIARIA.
SUBSTITUICAO PELO MINISTERIO PUBLICO.

Ao Ministério Publico, em sua fungao controladora da atividade policial, ndao comporta
substituir a policia judicidria na pratica de atos de exclusiva competéncia. Inteligéncia do artigo
144, §§ 12 e 42 da Constituicao Federal.”

Ha mais um precedente no Supremo Tribunal Federal — onde se abordou o assunto, pela vez
primeira e en passant — foi o recurso extraordinario n2 205.473—9,67 interposto pelo Ministério
Publico, guerreando concessao de habeas corpus pelo Tribunal Regional Federal da 52 Regiao,
que tivera o efeito de trancar acao penal. Ja entao, dissera o juiz Lazaro Guimaraes, relator do
writ na corte regional, que nao se compreendia “o poder de investigacao do Ministério Publico
fora da excepcional previsao da acgao civil publica (artigo 129, III, CRFB). De outro modo,
haveria uma Policia Judiciaria paralela, o que nao combina com a regra do artigo 129, VIII, CF”.
A hipotese era de agao penal por desobediéncia, a qual foi considerada nao ocorrente e o
recurso extraordinario nao foi conhecido, em julgamento datado de 15/12/1998, com parecer,
nesse sentido, do entao subprocurador-geral Claudio Fonteles. Todavia, na ementa, o relator do
recurso, ministro Carlos Velloso, ndao deixou de registrar sua desaprovacao as investigagoes
criminais realizadas por procuradores da Republica: “ndao cabe ao membro do Ministério
Publico realizar, diretamente, tais investigagoes, mas requisita-las a autoridade policial”.

Do Tribunal Regional Federal da 22 Regiao, Quarta Turma, se tem noticia da concessao, com
efeito de trancamento de acao penal, em 8/11/2000, do habeas corpus n? 99.2.07263—1,68
relator para o acordao o desembargador federal Benedito Gongalves. Da ementa do acérdao,
vale sublinhar a parte final: “Diante da falta de atribuicao legal ao Ministério Publico Federal
para promover diretamente atos investigatdrios, ha que ser reconhecida a ilegalidade das
provas coligidas, sob pena de violagao ao principio do due process of law”.

No voto condutor, foram mencionadas outras decisoes daquela corte regional, no mesmo
sentido, tais como, além da concessao do HC n2 1.137, que ensejou o recurso extraordindrio n2
233.072-4, outrora comentado, uma decisdo da Primeira Turma, HC n® 97.2.09315-5,59 de
19/8/1997:

“I - Habeas corpus impetrado objetivando o trancamento da acdo penal, defluente de dentncia
formulada baseada em subsidios probatorios extraidos de inquérito policial instaurado,
processado e presidido por membros do Ministério Publico Federal, subscritores da peca
vestibular da a¢do penal.

(...)

IV - Concessao da ordem de habeas corpus impetrada em favor dos pacientes para determinar
o trancamento da agao penal contra eles instaurada, em curso no Juizo da 132 Vara Federal da
Secao Judiciaria do Rio de Janeiro. Unanime.”
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Uma homenagem ha de ser feita, neste passo, para fins de registro histérico. O leading case,
constante de repositério jurisprudencial, aconteceu em processo relatado pelo humanista Silvio
Teixeira Moreira, desembargador do Tribunal de Justica fluminense dos mais notaveis que, ao
apreciar o writ 615/1 996,70 da 12 Camara Criminal daquela corte, salientou:

“(...) A fungdo de policia judicidria e a apuragdo de infracées penais, exceto as militares, sdo
privativas das policias civis.

Ao Ministério Publico cabe o monopdlio da agdo penal publica, mas sua atribuicdo ndo passa do
poder de requisitar diligéncias investigatdrias e a instauracao de inquérito policial e de
inquérito policial militar.

Somente quando se cuidar de inquéritos civis é que a funcdao do Ministério Publico abrange
também a instauracao deles e de outras medidas e procedimentos administrativos pertinentes,
aqui incluidas as diligéncias investigatorias.”

Garimpando para tercar armas com Lenio Streck no ultimo Congresso Internacional do
IBCCrim, Eduardo Carnelds achou e trouxe a lume acordao de fevereiro de 1991, da lavra do
desembargador paulista Weiss de Andrade, proferido no writ n? 99.018-3/2,71 como ele
destacou, nao constante de qualquer repositoério jurisprudencial ou mencionado em revistas
especializadas, que dramaticamente esta a revelar os perigos da investigagdo conduzida
diretamente por aquele que tem a missao de, em nome da sociedade, promover processo
criminal em desfavor do cidadao.

Neste emblematico caso, o tribunal, apds deferir medida liminar para colocar em liberdade o
paciente, que tinha prisdo preventiva decretada e fora denunciado por triplo homicidio
qualificado, concedeu a ordem para trancar a agao penal. Com efeito, a mingua dos elementos
indispensaveis a propositura da acao, o promotor de Justica, em vez de requisitar novas
diligéncias, chamou aos peitos a investigagao, ouviu depoimentos, pediu pareceres de técnicos
e, com estes elementos por ele produzidos, ofertou a inicial que, submetida a andlise pela
angusta via do habeas corpus, foi posta por terra.

Apds tantas digressoes doutrinarias e jurisprudenciais, chegou-se (na realidade, ja se chegou
antes disso), através de pequenissimo escorgo histérico, nao teratoldégico, tampouco teleoldgico,
a um pétreo epilogo: o Ministério Publico, cuja inegavel importancia foi reconhecida na
Constituicao Cidada, tem incontaveis poderes, mas, dentre eles, certamente, nao se encontra o
de instaurar e realizar procedimento investigatorio com o escopo de colecionar informagdes que
embasem uma preambular. Suas atribuicoes para investigar diretamente se cingem aos
inquéritos civis, salvo a excegao de poder-dever investigar os crimes atribuidos a membros do
préprio orgao.

Porém, infelizmente, a contenda ainda ndao encontrou aguas tranqiilas. Neste mar, ja dantes
navegado, muitas dguas vao rolar... e como vao...
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De relance, comente-se que se encontra em tramitacao, no Supremo Tribunal Federal, o
inquérito n® 1.968,72 do Pleno, relator o ministro Marco Aurélio. Iniciado o seu julgamento em
15/10/2003, no qual se pretende o recebimento de dentncia ofertada em face de deputado
federal que estd sendo acusado de suposta pratica de crimes em desfavor do Sistema Unico de
Saude, sua defesa técnica sustentou, dentre outros argumentos, a falta de justa causa para a
acao penal, por conseguinte, para iniciar o processo, porquanto as provas apresentadas e que
estdao a escorar a exordial foram produzidas diretamente pelo parquet, que carece de atribuicao
constitucional para fazé-lo pessoalmente. O ministro Marco Aurélio, ja secundado pelo ministro
Nelson Jobim, proferiu voto no sentido de rejeitar a inicial, por entender que o Ministério
Publico, embora titular da acao penal, nao possui competéncia para realizar diretamente
investigacdes na esfera criminal, mas, apenas, para requisitd-las a autoridade policial
competente. O julgamento se encontra suspenso em razao do pedido de vista do ministro
Joaquim Barbosa.

Demais isto, também em tramitagao no Supremo Tribunal Federal a agao direta de
inconstitucionalidade n? 2.943,73 relator o ministro Carlos Velloso, na qual o Partido Liberal
questiona a matéria sacudida neste ensaio.

XI — O sistema processual penal do século XXI: o que se pretende?

Cremos ser fundamental, em questao a ser decidida em “preliminar prejudicial de mérito”, que
se defina, logo, o que se pretende construir, neste recém-iniciado milénio, a respeito, nao s6 do
inquérito policial, mas, sobretudo, de todo o sistema processual penal. Nao podemos mais
conviver com reformas pontuais, nascidas sob o manto do desespero, do panico e da
irracionalidade.’? Discussées apaixonadas e apaixonantes a parte, o cidadao que vier a ser
processado criminalmente, pouco importando a gravidade do crime e do clamor publico que
dele advier (no mais das vezes, esse é decorrente da opinidao publicada, que ndao guarda relagao
com aquela), o deve ser com base em um processo penal devido, respeitador das garantias
fundamentais que estao fincadas na Carta que Ulysses Guimaraes, com orgulho, um dia chamou
de Cidada.

Caso os doutos entendam que o Ministério Publico deva poder,75 em tais ou quais condicgoes,

dirigir investigacao criminal,’® com a tal competéncia/atribuicao concorrente/supletiva, como
queiram batizd-la, passo subseqiiente serda, em primeiro, suspender o andamento das propostas
legislativas que tramitam pelo Congresso Nacional a inovar as regras da investigacao criminal,
em especial o projeto de lei n® 4.209/2001 (os outros também), elaborado por comissao
presidida pela professora Ada Pellegrini Grinover, para, em segundo, ouvida a comunidade
cientifica,’” se produzir emenda constitucional, pois a alteracao, porventura pretendida, nao
podera vir em leito ordinario.

Nesse momento, fazendo eco com Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, em nada adianta
reformas parciais, faz-se, de ha muito, imprescindivel, uma reforma de todo o sistema legal
patrio. 78 Mas, para tanto, é necessario que o Judicidrio comece a interpretar o Cédigo de
Processo Penal a luz dos principios fundamentais estatuidos pelo legislador constituinte de
1988. Sem a efetividade dessa leitura, serao produzidas leis, leis e mais leis que nao solucionam
e nem solucionarao os problemas sociais, embora estas sejam vendidas, pelos oportunistas de
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plantao, como remédio salvador. Quem sabe, através de Lei Delegada, onde seriam delimitadas
as diretrizes comuns — epistémica e constitucional — fixariamos as regras a serem observadas
na elaboracao de anteprojetos, projetos de lei e de emenda constitucional. Sem isto, pensa-se,
chegaremos ao caos. Perdao, por ja estarmos no caos, a Lei Delegada seria medida de ordem.

Com efeito, os deputados federais Antonio Carlos Biscaia (PT-R]J), ex-procurador-geral de
Justica e ex-presidente da Associagdao do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, em
ambas, tendo exercido dois mandatos, e Sigmaringa Seixas (PT-DF), duas importantes
liderancas no Congresso Nacional, em setembro de 2003, apresentaram a proposta de emenda
constitucional de n? 197/2003, que pretende “dar nova redacao ao inciso VIII do artigo 129 da
Constituicdao da Republica que dispde sobre as fungoes institucionais do Ministério Publico”, o
qual, entdao, passaria a viger como se segue: [Cabe ao Ministério Publico] promover
investigacdes [nasce, entao, a competéncia], requisitar diligéncias investigatoérias e a
instauracao de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacoes
processuais”.

A guisa de justificativa, enfatizam que:

“A proposta de Emenda a Constituicdo em epigrafe, visa a permitir, de forma expressa, que o
Ministério Publico promova procedimentos investigatorios.

O tema diz respeito a uma das mais importantes atribuicoes dessa Instituicao e de fundamental
importancia para a persecucao penal: a investigacdo de infragdes penais.

Vivemos tempos em que as tendéncias de criminalidade se definem por um acréscimo de
condutas delituosas e por fen6menos de organizacgao e internacionalizacdao que sofisticaram o
modus operandi dos criminosos obrigando os Estados a aperfeicoarem as estruturas de
resposta.

Acrescente-se a isso, as transformagoes operadas nas condigoes tecnoldgicas e culturais com a
velocidade imprimida a circulacao da informacao, a globalizacao do conhecimento e o reforco
do papel reconhecido a opiniao publica, constituindo uma nova realidade para a qual sao
necessarios diferentes instrumentos de diagndstico e intervencao.

Por esta razao, a Organizacao das Nacgoes Unidas, o Conselho da Europa e as instituicdes como
a Associacgao Internacional para o Direito Penal tém aprovado principios ou recomendacgoes que
apontam para a necessidade de as policias realizarem a investigagao criminal sob a direcao de
uma autoridade judicidria ou de um 6rgao encarregado do exercicio da acao penal.

Ressalte-se que a investigacao criminal inclui-se nas funcoes de defesa da legalidade e de
garantia da seguranca e dos direitos dos cidadaos, nao aplicando-se a investigagao criminal a
discricionariedade que caracteriza, em geral, os poderes de policia, realizando-se sempre de
forma vinculada. Isto porque a repressao criminal comporta riscos graves de erosao dos direitos
individuais e exige, portanto, instrumentos processuais que nao permitam que se converta em
arbitrio.
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Cumpre mencionar, também, que a Constituicao Federal em seu artigo 144, § 49, atribui a
Policia Civil a apuracao de infragdes penais, exceto de natureza militar, ressalvada a
competéncia da Uniao. Entretanto, tal atribuicao ndo se da em carater privativo, sendo esta a
correta interpretagao deste dispositivo.

A Constituicao nao deu exclusividade na apuracao de infragdes penais apenas a Uma
Instituicdo, basta referir que em outro dispositivo (artigo 58, § 32) da poderes a Comissao
Parlamentar de Inquérito para investigagao prépria.

Nesse sentido, como titular do jus puniendi, nada deve impedir que o Ministério Publico, além
de requisitar informacdes e documentos para instruir procedimentos, promova atos de
investigacao para a apuracao de ilicitos penais.

Assim, a presente proposicao tem suporte no reconhecimento de que, nos tempos atuais, a
soma de esforcos no combate a criminalidade é imprescindivel para vencé-la, e a circunstancia
de a Constituicao expressamente prever esta competéncia atende a necessidade de
fortalecimento de papel do Estado, ante o enfraquecimento gradual, mas inevitavel, do controle
social exercido pela familia, pelos grupos e pelas instituigoes.”

Pronto, talvez, agora — com o explicito (desculpem-nos, mas ja nos parecia tao explicito)
reconhecimento de que o parquet nao goza de qualquer atribuicao/competéncia
concorrente/supletiva para promover diretamente investigacoes de indole criminal (no
particular, explicitado pelo mega-ideélogo-defensor das fungoes investigativas criminais do
Ministério Publico, deputado Antonio Carlos Biscaia) —, tenha o Congresso Nacional dado o um
passo para que, depois ouvida a comunidade juridica, espera-se, venham a ser tracadas higidas
regras que deverdo delimitar a atividade investigatdria ministerial.”?

O poder exige limites, porque, na falta destes, encontraremos solo fértil para o arbitrio e a
prepoténcia, por todos execrados. Tal freio podera ser dado, acaso esta seja a opcao legislativa,
criando-se o chamado “juiz das garantias",80 aquele que exercera o pleno e efetivo controle
externo dos atos ministeriais investigativos, com o fim de ver respeitada a paridade de armas,
colorario do devido processo legal, quando, entdao, e somente entao, poder-se-a responder, com
a seguranca juridica que deve nortear o Estado democratico de direito, que a sociedade, de

fato, nao tem (mais) medo do Ministério Publico.8!
Enfim, muitas dguas revoltas vao rolar... e como vao rolar... enquanto isso...
XII — Uma possivel conclusao: mas sera permitido concluir?

Enquanto isso, teremos de estar preparados a enfrentar, com todas as forgas, colando todos os
cacos d’alma ainda existentes, argumentos falaciosos, sensacionalistas, oportunistas, por vezes
misturados, subliminarmente ou nao, a espurios e inescrupulosos interesses eleitoreiros ou
oligarquicos, sobretudo quando acesos os holofotes da midia-marrom, no sentido de que a
seguranca publica “faliu”, a policia judiciaria “faliu” e é corrupta, nao esta apta e equipada para
apurar, com a velocidade da luz, de preferéncia, os chamados crimes decorrentes de
organizacao criminosa, de corrupgao, evasao de divisas, sonegacao fiscal etc. Por estes motivos
e tantos outros mais, deve o Ministério Publico, dito e/ou pretendido “Quarto Poder”, ascender
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ao patamar mais alto do Poder Publico, a todos substituindo, porque seus jovens e idealistas
representantes sdao os Unicos incorruptiveis o bastante para, em defesa da sociedade, combater,
sem destemor, a criminalidade que, a cada dia, com os nefastos efeitos da globalizacao, se
organiza, se estrutura e cresce em progressao geométrica, atingindo as pequenas, médias e
grandes cidades desta Republica terceiromundista. Quem a esse discurso se opuser, é porque
tem interesses diversos daqueles que deveriam nortear a mente de um cidadao probo. Isso
quando nao merece, sem direito a defesa, a pecha de integrar/beneficiar, desta ou daquela
forma, os tdo temidos grupos criminosos. Esse enredo, de tao velho, é de todos conhecido e
utilizado, e como foi, pelos governos ditatoriais que comandaram os destinos brasileiros
durante o regime militar. Por tudo, leia-se Maria Lucia Karam.82

Porém, ha que se reconhecer, com pesar, que estas mensagens alarmistas nao foram extirpadas
e ainda sao usadas amiude, principalmente nos momentos em que qualquer voz altiva se
levanta para falar, em alto e bom som, que o Ministério Publico tem de ter seus atos vigiados e
limitados pela lei, como de resto, qualquer ente do Poder Publico. A instituigdao, por mais
importante, nao estd acima das leis.

Assim aconteceu recentemente com o ministro José Dirceu, Chefe da Casa Civil do Governo
Luiz Indcio Lula da Silva, acusado pelo presidente da Associacao Nacional dos Membros do
Ministério Publico, procurador de justica fluminense Marfam Martins Vieira, em razao de
rumores, posteriormente desmentidos pela assessoria do ministro, de que o governo estaria
planejando, na reforma do Judiciario, diminuir os (inexistentes) poderes de investigacao do
parquet. Bastou a fagulha do disse-me-disse para que Vieira lancasse mao do mordaz
argumento:

“Se ele [Dirceu] mudou de posi¢cdo de forma tdo radical, certamente fez uma mudancga ruim,
porque deixou de estar do lado da sociedade para se perfilar ao lado de Fernandinho Beira-Mar,
Hildebrando Pascoal, Nicolau dos Santos Neto e outros tantos integrantes do crime organizado.
(...) O Ministério Publico fraco, que ndo tenha a seu dispor o arsenal juridico necessdrio para

defender a sociedade, s6 interessa aos que estdo a margem da lei” .83

Em monografia que mereceu chancela do IBCCrim, a professora Débora Regina Pastana,84

abordando a denominada cultura do medo, com muita propriedade, a desmistifica, informando-
nos que é importante “nos distanciarmos destas fantasias politicas de seguranca-total” [e,
consequentemente, de apuracao total das infragoes penais,85] agora partilhadas pela direita e a
esquerda. Diz a autora:

“Loic Wacqiiant nos remete a reflexdo dizendo que ‘0 que carece estd em jogo na escolha entre
a edificagdo, por mais lenta e dificil que seja, de um Estado social e a escalada, sem freios nem
limites, uma vez que se auto-alimenta da réplica penal, é simplesmente o tipo de sociedade que
o Brasil pretende construir no futuro: uma sociedade aberta e ecuménica, animada por um
espirito de igualdade e de concdrdia, ou um arquipélago de ilhotas de opuléncia e de privilégio
perdidas no seio de um oceano frio de miséria, medo e desprezo pelo outro (...)".
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Cidadania, democracia e direitos, mesmo quando confrontados com desigualdade, miséria e
exclusao social, revelam o caminho possivel de luta politica e de busca de autonomia. Nao ha
processo de desenvolvimento de direitos sem compromissos democraticos explicitos em torno
da reducao da iniquidade social, o que certamente implica o fortalecimento da sociedade civil e
nao do Estado.

O fortalecimento do Estado nao diminui a inseguranca social, uma vez que atua diretamente
contra os criminosos e ndo contra as causas do crime. Tal inseguranga é também o instrumento
de autoritarismo para que sempre a forca seja desejada socialmente e prometida politicamente.
Toda a ideologia de seguranca total, longe de restaurar a tranquilidade, apenas gera
incivilidades, afastando o individuo de sua condicao de cidadao.”

Em relacao a parte desse discurso punitivo, que em nada contribui para o aperfeigoamento do
Estado de direito democratico, tivemos a oportunidade de reconhecer, noutra ocasiao, que:

“O brasileiro ndo vive em paz. Diariamente se depara com o noticidrio que faz da violéncia a sua
razdo de ser. Cada crime, uma mididtica ‘sentenca condenatoria irrecorrivel’. Se ele for cruel
ou se a vitima é afortunada, o tom é virulento e a pena sem limite. Pareddo é dadiva dos
Jjusticeiros. Sdo os juizes paralelos. Eles julgam. Ndo sdo julgados. Sobrevivem, sem pudor, da
tragédia humana. O ‘furo’ e o discurso eleitoreiro ganham manchetes a custa das dores dos
vitimados.

O tema nao varia. Violéncia pela manha. Violéncia a tarde. Violéncia a noite. Ela da ibope e
todos a temem. Ninguém a quer por perto. Cancer do qual se créem imunes. Poucos admitem
encontrar remédio com especialistas. Preferem, sem base ou com base cientifica distorcida de
paises primeiromundistas (Italia ndao é Brasil e Manhattan nao é Rio de Janeiro), vender a
populacao solucao milagrosa: o fim da criminalidade com o aumento das penas. Cadeia,
sustentam os defensores do rigor penal. Nesta seara nao existem milagres, por fervorosas que
sejam as rezas. Criminalidade ndao se combate com lei. Por ser fenémeno social, nao tem fim,
tem controle. Controle depende de politica governamental séria e ininterrupta. Esta jamais
implementada nos ultimos governos, que optaram pelo neoliberalismo, abandonando espagos
sociais nos quais a presenca do Estado se fazia, e se faz, imprescindivel. Depois de José Carlos
Dias e Reale Jr., temos, mais uma vez, com o ministro Marcio Thomaz Bastos, a esperanca de
ver frutificado o sonho de geracoes.

Exemplo desta propaganda enganosa sao os crimes hediondos (pura criacao mental dos
legisladores patricios) que datam dos anos 1990. Ha mais de década o seqiiestro e o trafico de
entorpecentes passaram a merecer tratamento severo. As penas sao graves e o apenado ceifado
de beneficios durante sua execucao. A incidéncia destes crimes diminuiu? Nao. [Sera que, se o
Ministério Publico for o investigante, serao apurados com maior presteza e eficacia?,
indagamos agora e ja respondemos negativamente.]

O Brasil é vitima da desigualdade social. Esta € um dos pilares da violéncia. Ha que se diminuir
o fosso que separa os que tudo tém dos que nada tém. Mas, de outro lado, urge investir na
Policia, no Judiciario e no Ministério Publico. Urge, também, seja instalada, pais afora, a
Defensoria Publica, Ginica instituicao capacitada a franquear aos excluidos o pleno exercicio da
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cidadania, espinha dorsal do Estado democratico de direito.”86.

Claro estd, e até seria desnecessario qualquer marcacao, que aquele nao é o enfoque utilizado
pelos ilustrados juristas antes citados, por nés muito admirados, os quais, com a liberdade
exigida no debate de idéias, se contrapéem a nés neste tema com muita elegancia e ética. Mas
nao ha como deixar de reconhecer que segmento, muito barulhento do Ministério Publico e de
outros setores representativos da sociedade civil, se utiliza deste artificio — sem pudor e
impunemente — porque de forte apelo popular. 87,

Tampouco, é bem dizer, que ndo estamos nos referindo, nem de passagem, ao presidente do
Colégio Nacional de Procuradores-Gerais de Justica e aos vinte e seis procuradores-gerais de
justica que subscreveram o ja referido memorial,®8 embora esses, sem timidez, lancem m&o
daquele apelo dramatizado, para validar a investigacao “parquetdria”, expressao cunhada, a
forceps, pelo professor Alexandre Wunderlich. Senao, vejamos:

“(...) as exigéncias da seguranca publica tém colocado sob constantes criticas e andlises as
funcgées da Policia Judicidria e do Ministério Publico. As instdancias formais de controle da
criminalidade tém passado por profundas crises com o aumento da delinqiiéncia violenta e, ndo
raramente, com o desgaste dos orgdos encarregados da aplicacdo da lei penal. A prépria
legislacdo e Justica Criminal exigem reformas para a sua adequagdo a realidade. O Cédigo de
Processo Penal prevé timidas hipoteses de atuagdo do Ministério Publico na repressdo da
criminalidade. O nosso procedimento criminal, por exemplo, representa um tortuoso itinerdrio
para a busca de uma justica rapida e eficiente. O sistema adotado deixa a desejar quanto a
eficdcia e agilidade das investigagées. Embora protagonistas da mesma atividade de persecu¢do
penal, a interdependéncia entre a Policia Judicidria e o Ministério Publico é muito deficitdria,
quando ndo rejeitada completamente.

(...)

Como se vé, mostra-se anacronico e contraproducente o entendimento de que a atuacgao do
Ministério Publico na fase preparatoria da acao penal restringe-se a requisitar diligéncias
investigatorias e inquérito policial sempre que necessitar coletar dados para formacgao de seu
convencimento. Por isto, nao se pode coarctar as fungdes do Ministério Publico na prevencao da
criminalidade, em busca da celeridade, do aperfeicoamento e da indisponibilidade da
persecucgao penal.

(...)

Por outro lado, é necessario lembrar que diversas situagdes recomendam a intervencao do
Ministério Publico, por sua independéncia em relacdo aos demais Poderes do Estado, desde a
fase preparatdria da acao penal, realizando investigacoes préoprias. Nao é raro ver-se policiais
gue sao responsaveis pela prevencgao e repressao da criminalidade envolvendo-se com o crime
organizado e na pratica de atos de corrupcao com o objetivo de impedir a investigacao de
delitos, bem como cometendo atos de violéncia (p. ex.: tortura) ou abuso de poder. Em outras
situacoes, os proprios chefes dos policiais (p. ex.: Secretario de Seguranca, Delegados de
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Policia) podem ser os responsaveis pelas agoes criminosas. Da mesma forma, ndo se pode
olvidar da criminalidade presente no Poder Publico (peculato, desvio de verbas, corrupgao etc.).
Nestes casos, entre outros, é inegavel que a prépria atividade de policia judiciaria podera
falhar, quando nao for omitida.”

Para responder os argumentos, por ser judicioso, valem muito reproduzir as abalizadas ligoes
de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho,8° que, ja nos idos de 1994, no exercicio das funcoes
publicas que desempenha na Procuradoria Geral do Estado do Parand, provocado por consulta,
formalizada pelo entao delegado geral da Policia Civil daquele estado, acerca da resolucao n?
97/1994, da Procuradoria Geral de Justica também daquela unidade federativa, a qual instituia
a Promotoria de Investigacdao Criminal — que passaria a atuar junto a Central de Inquéritos,
esta criada pelo decreto judiciario n? 543/1993 — ao mesmo tempo em que concluia ser
referida norma administrativa inconstitucional, assim fundamentava seu sempre ltcido e
coerente pensamento:

“Antecedente psicoldgico, portanto, a andlise do tema, é a desmilitarizagcdo do pensamento
quando do tratamento de questées que envolvam o poder da Policia, mesmo porque, ainda hoje,
infelizmente, ndo sdo poucos — e normalmente os servicais do Poder e do status quo — que
véem os Delegados de Policia em nivel inferior, partindo de um a priori negativo. Esquecem-se,
tais desavisados, que os Delegados de Policia, como estabelecido em lei, sdo tdo bacharéis em
Direito quanto os Magistrados e os Promotores de Justica, separando-se, quanto a este aspecto,
e tdo-so, a realizagcdo e aprovagcdo em concursos publicos diversos. No mais, cada carreira tem
suas peculiaridades, suas vantagens, seus niveis e extensdo do poder e suas desvantagens,
tipicas do exercicio da proépria fungdo. Por isso, se ao magistrado estd delegado o poder
jurisdicional e, ai, como funcdo principal, aquela de julgar (sobre relevdancia que sobressai deste
mister frente as demais carreiras (...) as autoridades policiais coube encampar o dever do
Estado de oferecer seguranca publica, ndo poucas vezes com a vida, longe dos gabinetes,
luxuosos ou paupérrimos, mas distantes dos conflitos letais.”

Rematando mestre Jacinto, com a forga e a alma de um garante de primeira estirpe:

“Tem-se, portanto, como fundamental, a conservagdo da estrutura do Ministério Publico na
forma como concebida na CF/88, pelo menos até que a sociedade brasileira, por si so, assuma a
sua propria defesa, por suas organizag¢oes ndo-estatais. Hd, todavia, até tal ponto, um longo
processo, COmo um percurso sinuoso, ndo poucas vezes incompreendido, até porque fere
privilégios de alguns, em favor dos interesses da maioria. Para tanto, é preciso que se pense
sistematicamente: a democracia exige que cada um cumpra o seu papel; mas trate de ndo
avancar naquele demarcado aos outros, sob pena de se consolidar uma sobreposi¢cdo que so faz
prejudicar, até porque ndo permite que se definam as responsabilidades. O pior, porém, é
quando essa tentativa, em verdade inadmissivel, decorre da desconfian¢a, da suposi¢cdo de que
o ‘outro’ ndo cumpre, por infinddveis motivos, o seu papel. E tudo, pela outra face da questdo,
também pela suposicdo de que quem se sobrepde assim o faz porque se imagina capaz de fazé-
lo. A mudanga, em tal situagdo, ndo tem qualquer procedéncia, ou melhor, é prejudicial (...).
‘Por isso, se ndo consigo amarrar o juiz pela lei, se ndo consigo tranca-lo por um
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garantismo mentiroso (que no fundo so serve para legitimar o status quo da sociedade,
para legitimar as camadas da sociedade, que se digladiam na producdo normativa), se
nado consigo alterar essa forma, nao ha outra solucdo a nao ser partir para a
possibilidade oposta e, por ela, buscar solucoées. Os juizes, entretanto, precisam ser
acreditaveis: e é preciso acreditar nos juizes, mas também nos promotores de justica,
delegados de policia e assim por diante. E a razdo é simples: mesmo que se desconfie,
nao adianta nada. Nao adianta, por exemplo, querer bitolar o delegado de policia
porque, se ele entender que o caso noticiado ndo é crime, nao faz inquérito policial; e
toda a estrutura da justica penal cai de joelhos quando se rasga a papelada da
comunicacao do crime e se joga no lixo. Nao podemos, portanto, fazer de conta que a
coisa nado existe, porque ela esta la; todas os dias e todas as horas; e estda acontecendo
agora; e a isso ndo podemos ficar omissos, divagando tdao-so em belos discursos sobre
o dever ser.” A sobreposicdo, destarte, € um ledo engano. No caso em discussdo, quem
arriscaria dizer que o Ministério Publico, deixando de lado, por vdrios de seus orgdos, as
relevantes fung¢oes que lhe foram atribuidas pela CF, deverd perquirir melhor que as
autoridades policiais? Ora, tal pensamento chega até a ser ingénuo. Para tanto, basta ver que a
hipotese (por obvio, dentro da estrutura atual do nosso processo penal), que conduz (ou
conduziria) a um Juizado de Instrugdo, de todo indesejdvel por isso. Afinal, como demonstrou
FRANCO CORDERO, com genialidade que lhe é peculiar, ndo importa quem faz o papel de
inquisidor (a funcdo, epistemicamente, conduz o agente), sendo sempre idéntico o resultado
(...). Por outro lado, é preciso também questionar até que ponto o proprio Ministério Publico
tem cumprido a contento com as funcoes que o legislador constituinte lhe acometeu, v. g.
indagando quantos foram os orgdos que deduziram agbées em defesa de interesses difusos ou
coletivos; e a resposta ndo pode ser outra que ndo aquela que se refere a uma timida atuacgdo.
Se é assim, embora pareca singelo, faz-se mister indagar se ndo é o caso do MP tratar de
cumprir com total eficdcia as suas atribui¢coes, pelo menos antes de se arvorar a querer ocupar
espacos legalmente atribuidos a outras instituigdes.

(...)

Afinal, sabem todos que a apuracgao de infragoes penais é a fungdao mais relevante da Policia
Judiciaria, quase sua propria razao de ser e, enfim, imanente a ela. Retire-se, portanto, desta,
aquela fungao e teremos um 6rgao reduzido a expedientes burocraticos sem escopo. Por todos,
veja-se a licdo de JOSE AFONSO DA SILVA: ‘A policia civil, dirigida por delegados de
carreira, em cada Estado, incumbe as funcoes de policia judiciaria, nos termos ja
referidos antes, e a apuracao de infracoes penais, exceto: a) as de competéncia da
policia federal no ambito restrito ja assinalado; b) as militares’ (...) o qual, como
referido anteriormente em seu texto, ja havia delimitado o espaco de atuacao: ‘(...)
mas apesar de toda vigilancia, nao é possivel evitar o crime, sendo pois necessaria a
existéncia de um sistema que apure fatos delituosos e cuide da perseguicao aos seus
agentes. Esse sistema envolve as atividades de investigacao, de apuracao das infracoes
penais, a indicacao de sua autoria, assim como o processo judicial pertinente a
punicao do agente. E ai que entra a policia judiciaria, que tem por objetivo
precisamente aquelas atividades de investigacao, de apuracao das infracoes penais e
de indicacao de sua autoria, a fim de fornecer os elementos necessarios ao Ministério
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Publico em sua funcao repressiva das condutas criminosas, por via de acao publica.’”

S¢ para clarificar o que Jacinto Coutinho nos ensinou, vamos citar duas ocorréncias recentes
que estdo a demonstrar, cada uma a seu modo, a difusdao do discurso absolutista e totalitario, de
que so6 este ou aquele ente do Poder Publico é capaz, por esta ou aquela razao, de combater os
crescentes indices das chamadas criminalidades violenta ou sofisticada. Alids, este discurso,
fora a tangivel ameaca ao Estado democratico de direito, por falacioso, ndao se sustenta, pois
assentado em terreno arenoso, de nenhuma concretude, pois de ha tanto sabemos que os
problemas maiores ndao sao os das instituicdes, mas os dos homens, que sao suscetiveis,
deixando-se, por vezes, seduzir a todos os tipos de influéncia, principalmente as nefastas
influéncias advindas do efémero e fugaz poder.

Em ligeira pesquisa realizada,?? tomamos conhecimento de que, nos idos de 2000, quando em
curso uma investigacdo ministerial que apurava as ilegalidades de maquinas de azar numa das
capitais mais importantes do pais, foi divulgado, com grande estrépito, o conteido de uma fita
contendo a conversa de um cidadao, genro e entao chefe de gabinete do procurador-geral de
justica do estado-membro, com suposto “intermediario” do segmento investigado. O contetdo
dessas conversacgoes revelou o seu possivel envolvimento com a mafia das maquinas de azar e
num esquema de extorsao montado para aliviar a apreensao das mdaquinas. Nelas, o ex-chefe de
gabinete do chefe institucional do Ministério Publico negocia o pagamento de propina para que
o 6rgao acusador findasse a perseguicdao aos empresarios do jogo, que estavam com suas
atividades proibidas no estado.

O nome do procurador-geral de Justica — que, em primeiro, pediu férias de trinta dias, para que
seus colegas da corregedoria tivessem mais liberdade nas investigacoes inauguradas para
apurar estes graves fatos, e, em segundo, pouquissimo tempo apds estas diminutas férias e/ou
licenga, pediu a aposentadoria, pois, segundo comentou na midia, ndo mais suportava as
pressoes que vinha sofrendo — foi citado nas conversacgoes levadas a publico e aparece como
sendo o nome do “chefe de cima”. De se notar, também, que nesse affair foi citado, como
integrante do criminoso esquema, o nome de importante politico de expressao nacional, ex-
ministro e, no tempo desses acontecimentos, secretario de estado.

Ao que se tem noticia, respeitando-se, como se deve, o principio da presuncao de inocéncia que
ha de prevalecer, sempre e sempre, o processo foi inaugurado em desfavor das pessoas antes
referidas (ndao podemos afirmar se em face de todas e mais algumas ou nao), mas ainda nao foi
julgado em primeiro grau.

O outro caso, de viés diferente (neste, ndao se fala no envolvimento de agentes publicos nas
praticas de corrupcao e/ou extorsao), mas, de jeito igual, gravissimo e revelador do abuso que
pode acontecer na condugao de investigagoes em desacordo com as leis patricias, nos chegou
ao conhecimento através de professores do sul do pais.

Com efeito, depois de veiculacdo de matéria jornalistica que estava a denunciar eventual
pratica de crimes de abuso do poder econdémico, consistentes na formacao de um cartel de
empresas de vigilancia privada, Promotoria de Justica Especializada Criminal de um dos
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estados-membro, instaurou um expediente investigativo em 2002. Até novamente aflorar o caso,
sempre pela midia, o Ministério Publico inquiriu, por varias vezes, os denunciantes. O proprio
orgao acusador, que nunca dera qualquer ciéncia de seus atos (nessas investigagoes
ministeriais de indole criminal isto é comum acontecer) e nunca inquiriu qualquer investigado,
apesar de alguns destes 14 terem comparecido com este fim, postulou, a juizo de plantao
daquele estado, a interceptacao telefonica de mais de vinte aparelhos, e outras medidas mais,
todas, diga-se de passagem, deferidas e mantidas sob sigilo, até mesmo para os advogados dos
investigados, os quais so tiveram acesso aos autos depois de ter-lhes sido concedida medida
liminar em mandado de seguranca impetrado com este escopo.

Com base nesse arremedo de inquérito policial, a Secretaria de Defesa Economica, que
trabalhou lado a lado com o Ministério Publico, determinou a instauracao de procedimento em
sua instancia e celebrou, antes mesmo da inauguragao daquele, o primeiro termo de leniéncia
gue se tem conhecimento no pais.

Por fim, mas nao por ultimo, devemos rememorar que pendenga judicial de igual jaez também
foi sacudida logo apds a promulgacao da Constituicdao da Republica de 1988. Diziam, alguns,
que a Carta de 1988 havia recepcionado a alinea “e”, do inc. II, do artigo 57, do Cdédigo
Brasileiro de Telecomunicacoes, motivo pelo qual nao havia necessidade de lei a regulamentar
a escuta telefonica (inc. XXII, do artigo 52, CRFB). Portanto, milhares e milhares de cidadaos
tiveram suas vidas bisbilhotadas, apesar das “autorizacdes” judiciais, até que o Pleno do
Supremo Tribunal Federal, com todo o poder de Corte Constitucional, proclamou, determinando
o trancamento do processo, nos autos da mandamental de n® 69.912—0—RS,91 através do voto do
denodado ministro Sepulveda Pertence, juiz que serve de exemplo para todos que idealizam
seguir — ou exercem — a dificilima missado de julgar seus semelhantes, que a prova produzida
em processo gaucho, o qual redundou em condenacao de um traficante de entorpecentes, era
ilicita, bem como ilicitas eram as dela decorrentes, pois estribada, tdo-somente, em escutas
telefonicas “autorizadas” judicialmente.

Pronto. Sinal rubro. Milhares de writs a postular tratamento idéntico foram impetrados, pois,
como é cedigo, as provas ilicitas sdao inadmissiveis no processo (inc. LVI, do artigo 52, CRFB).
Atento a probleméltica,g2 0 entdao ministro da Justica e hoje do Supremo Tribunal Federal,
Nelson Jobim, perspicaz como sé, encaminhou anteprojeto de lei para o Congresso Nacional, o
qual, em tempo recorde, transformou-se na lei 9.296/1 996.93

Como se vé, outrora a interceptacao telefoénica a depender de lei e, hoje, o Ministério Publico
investigando crimes sem competéncia para tal, a por em risco a seguranca juridica do pais,
imprescindivel ao cotidiano de qualquer povo que se pretende civilizado. Tudo esta a
recomendar que, desta feita, nao haja mais a necessidade de novo sinal vermelho (o amarelo ja
foi dado por duas vezes: o primeiro, num tom esmaecido, e, o segundo, num tom ouro), a ser
dado pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, para que o Congresso Nacional saia de sua
conhecida letargia e disponha-se a cumprir seu dever constitucional, o mais rapido possivel,
como é recomendado ao caso levado a reflexao neste trabalho.
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“Navegar € preciso”, ja disse o poeta, mas para as aguas tranqiiilas e limpidas do garantismo
penal, porto seguro do Estado democratico de direito e da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil.

Este artigo, aprofundado a partir de versdo apresentada, na 149¢ Reunido Ordindria do
Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, realizada em Brasilia, em 19/11/2003, é
dedicado a memoria de José Carlos Fragoso que nos deixou, em 21/11/2003, com apenas 49
anos de vida. Zeca foi um dos mais notdveis advogados criminais de minha geragdo. Por certo,
de onde estiver, continuard a combater as grandes causas publicas.

Agradecemos ao professor doutor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho que, ao rever o presente
ensaio em sua forma original, procedeu acurada revisao e nos trouxe importantes
contribuicoes.
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“atribuicao é exclusiva de quem a detém e excludente dos demais, porque sua fonte, tinica e
exclusiva é a lei, no caso a CR, a qual ndo vai — e nao pode ir — manipulada, em nome de nada,
mormente se contra ela va. Nao cabe, ademais, (por evidente que feriria a 16gica!) uma solucgao
de compromisso; nao se conserta para além do limite fixado em lei e, no caso, a exclusividade
ndo estd a permitir sequer a duvida”. (Excerto colhido em inicial de habeas corpus impetrado
no Tribunal de Algada do Parand, dezembro de 2003).
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corpus n® 81.326-7/ DF, relator ministro Nelson Jobim. DJU 1.8.2003.

29 — LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal. 2 ed., rev.,
ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 156.

30 — Para o particular, vale o adagio: o que nao é proibido é permitido.

Pagina 35 05/09/2005

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

31 — Palavra final: STF decide se MP pode conduzir investigacdes criminais. Disponivel na
internet: http://www.conjur.com.br. Acesso em: 14/11/2003.

32 — No estado do Rio de Janeiro, por exemplo, ha anos existem as Centrais de Inquérito do
Ministério Publico, tendo os promotores atribuicao para atuar diretamente nos feitos
decorrentes desta ou daquela delegacia de policia. Portanto, para a delegacia X, existe o
promotor natural Y. Assim, nada impede (alids, seria de todo recomendavel) que este determine
aquele que todo e qualquer registro/boletim de ocorréncia de ocorréncia viesse a seu
conhecimento no tempo de lei (artigo 10, do CPP, para nao falarmos nas legislacoes especiais),
para que, analisado pormenorizadamente, pudesse o promotor de Justica, no exercicio da
fiscalizacdo direta dos atos da autoridade policial, determinar a realizacao desta ou daquela
diligéncia (pericia, inquiricao de testemunha, requisicao de documento etc.) que poderia,
inclusive, ser produzida em sua presenca (em sua presenca, nao por ele diretamente).

Para tanto, ha de haver vontade (e vontade politica também) da Promotoria de Justica de querer
cumprir o efetivo controle externo das atividades policiais, recusando-se esta a trabalhar como
uma desimportante peca deste cenario chamado inquérito policial, porque o eficaz andamento
deste sé se da através de estudo detalhado, onde sao tragadas metas investigativas com fito de
se apurar os indicios da infracao penal e de sua autoria, e, nao, através dos burocraticos e
reprovaveis carimbos (em tempos de informatizagao, estes foram substituidos por folhas
contendo cota-padrao) que, simplesmente, simulam controlar/fiscalizar o andamento das
investigacoes.

Com freqiiéncia indesejavel, vemos inquéritos e mais inquéritos com a conhecida cota-padrao:
“baixem, por X dias, para ultimar as investigacdes” e, de 13, da policia, voltam para o Ministério
Publico, com o também burocratico e abomindvel despacho-padrao: “em razao do acimulo de
servicos, nao nos foi possivel dar andamento a determinacao ministerial. Subam, requerendo
novo prazo para ultimar o inquérito”. “Baixam”. “Sobem”. Caminham, sim, mas de prateleiras
em prateleiras, acumulando poeira e colacionando folhas inuteis. A investigacao que seria
indispensavel, ndo é levada a efeito com a presteza e seriedade desejaveis. No fim deste
cavernoso calvario, o arquivamento e/ou a prescri¢cao da pretensao punitiva estatal advém e o
cidadao (vitima ou indiciado) é o grande prejudicado, pois néo vé seus direitos respeitados. E o

descrédido do Poder Publico.

Nao por outra razao (em verdade, com outra razao, como veremos ao fim) que a Associagao dos
Magistrados do Rio de Janeiro, em nota oficial assinada em 9/10/2003 (disponivel na internet:
htpp//www.conjur.com.br, acesso em 29/11/2003), delatou o caos fluminense (antes, o proprio
presidente do Tribunal de Justica, desembargador Miguel Pachd, ja o havia feito), alertando a
populacgao que o tribunal “esta fechando Varas Criminais, pois as estatisticas revelam que o
numero de processos vem diminuindo, passando de 23.433 processos em 2000, para 15.473 em
2001 e 18.011 em 2002. A distorgao provocada também pode ser traduzida em numeros:
enquanto uma Vara Criminal recebe em média 22 processos por més, as Varas Civeis recebem
cerca de 110 processos.” Mas, ao mesmo tempo em que divulgam esta estatistica alarmante,
caminham na contra-méao da histéria mundial, pois pretendem alteragoes legislativas para que
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possam ser instaurados os odiados, detestados e temerosos Juizados de Instrucao, aqueles que
dariam ao juiz (que sempre ha de estar longe das fogueiras provocadas pelo calor dos debates,
para que possa, com isencgao, exercer a dificil tarefa de julgar seus semelhantes) poderes para
participar do processo de investigacao criminal, porque pensam (ou sonham!) que, assim, a
impunidade diminuiria. Nao por receio, mas por fugir ao tema foco deste ensaio, vamos nos
limitar a fazer este registro, deixando, para um outro momento, analisar os maleficios dos
juizados de instrucao.

33 — Deve-se registrar, por ser por demais importante, que os procuradores-gerais de Justica,
quando citam o professor Antonio Scarance Fernandes, procurador de Justica aposentado, no
memorial que apresentaram a ministros do Supremo Tribunal Federal (Palavra final: STF
decide se MP pode conduzir investigacoes criminais. Disponivel na internet:
http://www.conjur.com.br. Acesso em: 14/11/2003), ndo constataram que o notavel jurista da
USP, na mesma obra, mas paginas a frente, com toda a forca de seu reconhecido magistério,
prelecionou acerca dos tais (inexistentes) poderes, ao contrario do aqueles dao a entender no
paper enderecado a Corte Constitucional. Vejamos:

“(...) a Constitui¢do atribuiu a policia a fun¢do de investigar as infra¢ées penais, mas, na linha
da tendéncia universal, previu o seu controle pelo Ministério Publico e, por outro lado,
restringiu, em parte, seus poderes de policia em prol de maior garantia as pessoas presas ou
submetidas a inquérito.

(...) Nao se trata, contudo, de atividade que substituiria integralmente a atividade de policia
judicidaria, exercida pela autoridade policial, prescindindo-se do inquérito policial. Pela prépria
Constituicao Federal, sem exclusividade, incumbiu-se aos delegados de carreira exercer a
funcao de policia judiciaria (artigo 144, § 42). Nao foi a norma excepcionada por outro preceito
constitucional. O que permitiu o artigo 129, inc. VII, é o acompanhamento do inquérito policial
pelo promotor.

O avango do Ministério Publico em direcao a investigagao representa caminho que esta em
consonancia com a tendéncia mundial de atribuir ao Ministério Publico, como sucede em
Portugal e Italia, a atividade de supervisdo da investigagdo policial. Entre nds, contudo,
depende-se ainda de previsdes especificas no ordenamento juridico positivo, evitando-se
incerteza a respeito dos poderes do promotor durante a investigacao” (FERNANDES, Antonio
Scarance. Processo penal constitucional. 2 ed. ver. e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, pp. 243-244, destaque nosso).

O que Scarance leciona é que, em certas investigagoes, como as comissdes parlamentares de
inquérito, sindicancias, processos administrativos penais etc. € comum haver o que chama de
“apuracao indireta de crime”.

34 — Apud VIEIRA, Luis Guilherme. Casos Penais. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 152.

35 — Idem.

Pagina 37 05/09/2005

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

36 — BARANDIER, Antonio Carlos (Org.). CPI: os novos comités de salvac¢do publica. Rio de
Janeiro: Lumem Juris. 22 ed. 2002.

37 — Apud VIEIRA, Luis Guilherme, op. cit., p. 81.

38 — Ibidem p.82.

39 — Ibidem, p. 82.

40 — Ibidem, p. 84.

41 — Artigo 102, I, “b” e “c”; artigo 105, I, “a”; artigo 108, I, “a”, todos da CRFB.
42 — Paragrafo unico, do artigo 19, da lei complementar n2 75/1993.

43 — Paragrafo unico, do artigo 33, da lei complementar n2 37/1979.

44 — Antes da Constituicdo da Republica de 1988, encontravamos os execraveis procedimentos
judicialiformes (decreto-lei 3.688/1941, artigo 17), em bom tempo banidos de nosso sistema.

45 — Por todos, ver Grinover, Ada Pellegrini. Que juiz inquisidor é esse. In Boletim do IBCCrim,
n? 30, junho/1995 e PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: a conformidade constitucional das
leis processuais. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 1999, pp. 175-176.

46 — Decreto-lei 7.661, de 21 de junho de 1945.
47 — Apud VIEIRA, Luis Guilherme. Casos Penais. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 80.

48 — Apontamentos do autor feitos enquanto o emérito professor discursava, na 1492 Reunido
Ordinério do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, contrapondo nossos
argumentos.

49 — Atribuicao para, nunca sera cansativo relembrar, cumprir o que determina os incisos III,
IV eV, do artigo 35, da lei complementar estadual 106/2003, porventura os tais indicios da
pratica do crime nao sejam suficientes para, tomados como pecas de informacao, instruir, de
plano, denuncia, sem necessidade de se requisitar a instauragao de inquérito policial, o qual,
como se sabe, é dispensavel.

50 — 1492 Reuniao Ordinaria do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, realizada
em Brasilia, em 19/11/2003.

51 — E bom adiantar, por ser casual e relevante o instante, que o catedratico da USP citado,
literalmente, em memorial, assinado pelo presidente do Colégio Nacional de Procuradores-
Gerais de Justica (a época, também procurador-geral de Justica de Minas Gerais) e por todos os
outros procuradores-gerais de Justica dos estados-membros (disponivel na internet:
www.conjur.com.br, acesso em: 14/11/2003), apresentado a ministros do Supremo Tribunal
Federal por ocasiao do julgamento das ADINs 2.202, 2.613 e 2.703, reconheceu, como nao
poderia deixar de ser, até porque o mestre nao iria de encontro a texto da Carta, que a
seguranca publica é dever do Estado e direito e responsabilidade de todos (artigo 144, CF),
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motivo pelo qual, prelecionou em sua classica obra (o excerto ora transcrito faz parte do paper
retro) “a seguranca publica nao é s6 repressao e nao é problema apenas de policia, pois a
Constituigao, ao estabelecer que a segurancga € dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos (artigo 144), acolheu a concepcao do I Ciclo de Estudos sobre Seguranca, segundo a qual
€ preciso que a questao da seguranca seja discutida e assumida como tarefa e responsabilidade
permanente de todos, Estado e populagao.” (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 62 ed. Sdao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p.650). Porém, como se
comprova de estudo especifico sub o tema, tal fato ndao estd a representar, pontifica o préprio
mestre José Afonso da Silva, o poder de o Ministério Publico se imiscuir, usurpando de suas
relevantes e majestosas fungoes publicas, nas atividades que foram deferidas, exclusivamente,
a autoridade policial. Ver, José Carlos Fragoso, referido no verbete 46. Por sinal, o professor
José Afonso da Silva, no ano de 2000, entdo na presidéncia da Comissdao Permanente de Direito
Constitucional do Instituto dos Advogados Brasileiros teve, mais uma vez, a oportunidade de
externar, em alto e bom tom, o mesmo pensamento exteriorizado quando nas fungoes de
Secretario de Seguranca Publica de Sao Paulo.

52 — FRAGOSO, José Carlos. Sdo ilegais os “procedimentos investigatorios” realizados pelo
Ministério Publico Federal. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: RT, v. 10, n®
37, pp. 241/251, jan/mar 2002.

53 — Neste parecer, José Afonso da Silva sublinha, antes de mais nada, sobre a impropriedade
de se langar mao de ato administrativo do Ministério Publico para regular o exercicio do
controle externo da atividade policial, porque, “de duas uma, ou a Lei Complementar 73/93
regulou adequada e completamente a matéria, e o Ato 98/96, é absolutamente despiciendo, ou
deixou lacunas e o questionado Ato ndo é o meio adequado para supri-las. E que a Constituicéo
outorgou a lei complementar competéncia para regular a forma de controle externo, nada mais;
e nao admite delegacao nem a lei ordinaria e menos ainda ato administrativo para disciplinar a
matéria”.

Ademais, disse, com sua inquebrantavel autoridade, que a expressdo “dentre outros”, contida
na parte final do inciso XIII, do artigo 129, da lei complementar n? 743/93, do estado de Sao
Paulo, nao era fundamento para tal, porque “nao remete a futuro ato administrativo, porque
seria delegacao inconstitucional, uma vez que a Constituicao reservou a regulamentacao da
matéria exclusivamente a lei complementar estadual. Referida locucao, ‘dentre outras’, se liga a
clausula, da cabeca do artigo, ‘nos termos da legislacao aplicavel’. Liga-se, por exemplo, a
diversas disposicoes do Codigo de Processo Penal e da Lei das Execucoes Penais que atribuem
faculdade de fiscalizacao ao Ministério Publico. Em conseqiiéncia, a expressao ‘dentre outras’
nao autoriza regular matéria de lei complementar por meio de ato normativo. Alids, nesse
sentido ja se pronunciou até mesmo a Dra. Anadyr de Mendonga Rodrigues, com aprovagao do
ndo menos insuspeito Procurador-Geral da Republica, Dr. Geraldo Brindeiro, em parecer
exarado na ADIn 638-0/600-R]. Nao é importante, aqui, que essa ag¢ao nao tenha sido julgada,
porque vale a tese. Diz o parecer:
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‘Desse modo, parece inequivoco que o artigo 129, VII, da Constituicao Federal, ao se remeter a
Lei Complementar permitida no artigo 128, § 52, caput — para fazer a definicao da atividade de
CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE POLICIAL inserida dentre as funcgoes institucionais do
Ministério Publico —, ndo estava conferindo, a tal Lei Complementar, para esse fim, o poder de
alterar o Cédigo de Processo Penal tal artigo 129, VII, deve ser entendido, entao, tao-somente,
no sentido de estar limitado a estabelecer que a ‘lei complementar mencionada no artigo
anterior’ haveria de definir A FORMA, através da qual os membros da Instituicao a
desempenhariam, cumulativamente com as demais atribuicoes institucionais.”

Mais incisivo, ainda, é o Acérdao do S.T.F., Rel. Min. Ilmar Galvdo, exarado na ADIn 1138/R],
que impugnou a validade de Resolucao n® 447, de 17.6.94, da Procuradoria Geral do Rio de
Janeiro, que versava sobre a mesma tematica do Ato 98/96 da PG]/SP, in verbis:

‘EMENTA. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA CAUTELAR
DEISPOSITIVOS DA RESOLUGAO N¢ 447, DE 17 DE JUNHO DE 1994, DA PROCURADORIA
GERAL DA JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. ALEGADA INCOMPATIBILIDADE COM
OS ARTS. 22, i, 61, II, ALINEA D; 127, § 22, IN FINE, 128, INCS. VI E VII, E 144, § 4°, DA
CONSTITUIGCAO FEDERAL.

Impropriedade do meio empregado para regulamentacao do controle externo da atividade
policial pelo Ministério Publico, reservada, pela Constituicao, a lei complementar da Unido e
dos Estados (artigo 128, § 52), circunstancia que reforca a plausibilidade da tese da argiiida
inconstitucionalidade formal do referido ato e evidencia a conveniéncia da pronta suspensao da
eficacia dos dispositivos impugnados, no prol da harmonia funcional dos 6rgaos envolvidos”.

54 — REALE JUNIOR, Miguel e FERRARI, Eduardo Reale. Parecer elaborado em face dos Atos
Normativos n® 314-PGJ/CP]J, de 27/6/2003, e 324-PG]J/CGMP/CP], de 29/8/2003, editados pelo
Ministério Publico do estado de Sao Paulo. Sao Paulo, 21/10/2003, p.5.

55 — Disponivel na internet: http//:www.stf.gov.br. Inicial da ADIn 2.943-6/DF, relator ministro
Carlos Velloso.

56 — Disponivel na internet: http//:www.mpf.gov.br. Da parte a ser destacada, reproduzimos o
resumo levado a efeito pela sub-procuradora-geral da Republica Delza Curvello Rocha (citagao
ne 24):

“a) instaurag¢do de procedimentos administrativos investigatorios (Arts. 12 a 49):

b) que o membro do Ministério Publico Federal, realize pessoalmente, ou em equipe,
procedimentos investigatérios proprios, praticando entre outros os seguintes atos (arts. 12, 2% e
39)

@ inquiricao pessoal do investigado;
@ inquiricao de testemunhas;

@ requisicao de documentos e pericias.
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c)acompanhar pessoalmente, ou em equipe, inquéritos e investigagoes policiais preliminares,
instaurados no ambito da Policia Federal, nos termos da Resolucao n2 32 do CSMPF (artigo 19);

d) a criacdo, no ambito de cada Unidade Administrativa, de estrutura de apoio a essa fungao
investigatoria.”

57 — Disponivel na Internet: http//www.stf.gov.br. Acesso em: 22/11/2003. Inicial da ADIn
2.493, relator ministro Carlos Velloso.

58 — Palavra final: STF decide se MP pode conduzir investigacdes criminais. Disponivel na
internet: http://www.conjur.com.br. Acesso em: 14.11.2003.

59 — Palavra final: STF decide se MP pode conduzir investigacoes criminais. Id. ibidem pp.
2/13.

60 — Disponivel na internet: http//www.stf.gov.br. Acesso em: 22/11/2003.

61 — FRAGOSO, José Carlos. Op. cit. p. 244.

62 — REALE JUNIOR, Miguel e FERRARI, Eduardo Reale. Id. Ibidem, p. 6.
63 — Apud REALE JUNIOR, Miguel e FERRARI, Eduardo Reale. Id. Ibidem, p.21.

64 — BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 22 REGIAO, 22 Turma, Habeas Corpus n®
96.2.35446-1 (1137/R]), relator desembargador Silvério Cabral, D] de 5.8.1997.

65 — Disponivel na internet: http//www.stf.gov.br. Inicial da ADIn n? 2.943. Acesso em:
22/11/2003.

66 — BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 22 Turma. Recurso extraordinario n® 233.072-
4/R], relator ministro Néri da Silveira, DJU 3.5.2002, ementdrio n® 2067-2.

67 — BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 22 Turma. Recurso extraordinario n® 205.473-
9/AL, relator ministro Carlos Velloso, DJU 19.3.1999, ementdrio n® 1943-2.

68 — BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 22 REGIAO, 22 Turma, Habeas Corpus n®
99.2.07263-1/R], relator desembargador Benedito Gongalves, D] de 15.3.2001.

69 — BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 22 REGIAO, 12 Turma, Habeas Corpus n®
97.2.09315-5 (1273/R]), relator desembargador Ney Fonseca, D] de 9.10.1997.

70 — BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, 12 Camara Criminal,
Habeas Corpus n? 615/1996, relator desembargador Silvio Teixeira, DOR]J. 18.9.1996 e
23.9.1996.

71 — BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 22 Camara Criminal,
Habeas Corpus n? 99.018-3/2, relator Weiss de Andrade, julgado em 25.2.1991. DOSP 2/3/1993.
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72 — BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Tribunal Pleno, Inquérito n? 1.968, relator
ministro Marco Aurélio.

73 — BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ADIn n® 2.943, relator ministro Carlos Velloso.

74 — “(...) a CR de 88 tragou, como se sabe, uma base capaz de, sem muito boa vontade,
enterrar grande parte do atual CPP, marcado pela concepcao fascista do processo penal e
ancorado na tradigao inquisitoria, inclusive da fase processual da persecucgao, s6 ndao percebida
por todos em razdo da pouca perquirigdo que se faz das suas matrizes ideoldgicas e tedricas, a
comegcar pelo velho cddigo de processo penal italiano e seu inescrupuloso difusor e defensor
camicia nera de todos os instantes, Vincenzo Manzini. Que ele foi um vigoroso articulador
teodrico do processo penal italiano nao se pode negar; mas que era um terrivel fascista —
expressa isso em sua obra — também nao. Pior, porém, é o que se passa com a doutrina
nacional, alienada em relagao a problema do género, como sucedeu, por infelicidade — nao se
pode crer em outro fundamento — com José Frederico Marques, o primeiro grande escritor, no
Brasil, de um direito processual penal que queria superar a base praxista da ritualistica de
antes da polémica Windscheid x Muther e, por isso, ajudou a formar toda uma geracao de
processualistas que, nao se dando conta das raizes espurias do discurso fundamentalmente
antidemocratico. Assim, nao é facil evoluir; ndo é facil avancar na direcdao da concrecao da
democracia processual; nao é possivel proceder ao necessario corte epistemoldgico e as
mudancas — qualquer uma — tendem a manter, como sugeriu Lampedusa, tudo como sempre
esteve.

Talvez seja este, afinal, o grande motivo pelo qual vai-se para quarenta anos de tentativas de
mudancas (nao esquecer que o Anteprojeto Tornaghi era de 1963) e elas nao se consumam,
dado encontrarem resisténcias pontuais fundadas em argumentos de tal relevancia que se
tornam de dificil resposta. Ora, ou se demarca, da melhor maneira possivel pela base
epistemoldgica, o campo do incidéncia da reforma, ou nao se retiram as premissas (algumas
absolutamente falsas) aos ataques sofridos por ela, a comecar daqueles que partem da angustia
gerada pelo novo aos castelos da seguranca calcada no conforto do velho. De Bachelard a
Freud, de Khun a Lacan, de Foucault a Barcellona, de Habermas a Dussel, de Hayek a
Hikelammert, de Carnelutti a Cordero, muita gente teria muito a dizer sobre o tema.

Neste diapasao, ¢ necessario discutir imensamente antes de tentar mudar — de verdade! — a
estrutura e nao ha que temer as eventuais deficiéncias do Parlamento e os jogos politicos, muito
menos fazendo de conta que eles nao existem ou nao tém importancia porque junto nao dizem
respeito a questdo. Por esta dimensao é inescurecivel discurso politico aquele que avanca
contra uma reforma global com a idéia da dificuldade pratica de se conseguir, no Parlamento,
uma mudanga do género, mas nenhum mal hd nisso, em se fazer um discurso politico; muito
pelo contrario. No atual estagio do direito, espago ndao ha para propostas neutrais e alheias as
ideologias. Com isso, todavia, desloca-se o eixo do argumento, passando a ser, antes de tudo,
uma opcgao politica o modelo da reforma. E ai é preciso ter confianca na forca qualitativa e
técnica dos juristas, capazes (por que nao?) de armar, desde premissas sélidas, uma estrutura
gue se nao consiga mexer, quanto a substancia, por interesses antidemocraticos.
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Eis a razao pela qual nao se pode deixar de sustentar que um projeto global consistente
refletindo seu tempo, ha de vingar como, diga-se de passagem, ocorreu na Italia, em que pese
os vinte e cinco anos de discussoes, com inimeras atualizagoes, sem se perder o rumo, justo
porque se manteve a unidade. Ha de abrir mao (algo ndao muito facil em um pais como o nosso,
sempre marcado pelo imediatismo da gléria, mormente em tempos de extremado individualismo
narciseo), por evidente do acodamento, da pressa de se produzir uma reforma para o dia
anterior. Pisapia, para infelicidade de todos, nao teve tempo para desfrutar o CPP italiano de
89; mas nao sera menos laureado por isso. Quanto aos guardasigilli, foram tantos no longo
periodo da gestacao do co6digo, mas nao importavam realmente enquanto o valor primeiro fosse
a nacgao italiana, sem embargo de que Giuliano Vassali, Ministro da época da promulgacao, nao
sO fosse extremamente respeitado por ser um grande politico, como, sobretudo, porque era, € &,
um penalista de primeira linha, que pode, com toda a tranquilidade, ser esquecido como
ocupante momentaneo do cargo naquele momento. Serve, aqui, como adverténcia, antolégica
analise de Cordero sobre as macchine giudiziarie: ... ogni causa é politica, inutile dirlo. Organo
e funzione sviluppano delle strutture. Era tutto contenuto nella protocellula. Qui non
attecchiscono invenzioni stravaganti: gli istituti distinati a lunga durata nascono organicamente
dal metabolismo politico; ogni sistema sottintende uma cultura, buona, scadiziario. Restano
fuori le prassi, su cui capiremmo poco se ignorassimo i meccanismi infralegali del potere:
I’apparato penale ne cova uno temibile; che sia esercitato in forme piti 0 meno asseticamente
disinteressate, dipende dalla qualita delle persone e dall’'imprinting corporativo. Naturale che
ogni tanto qualche stregone politico tenti interferenze. Se é assim com os 6rgaos jurisdicionais,
por que haveria de ser diferente com a elaboracao legislativa, onde sao chamados diretamente
a dizer sobre o assunto? E preciso, entédo, cautela; muita cautela, ou seja, reduzir os espacos de
interferéncia ao maximo possivel, o que sé se alcanga com uma maior solidez da base
epistémica (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Efetividade do processo penal e golpe de
cena: um problema as reformas processuais. In Escritos de direito e processo penal em
homenagem ao professor Paulo Claudio Tovo. Org. Alexandre Wunderlich. Rio de Janeiro:
Lumem Juris. 2002, pp. 140-143.

75 — E eles querem — e, talvez nao seja inconveniente, desde que o legislador constituinte
permita, a lei complementar defina em que condigoes e que venha a ser instituido o juiz das
garantias, que exercitara sobre o 6érgao efetivo controle de suas atividades — pois vemos, nos
idos de 2002, expressa manifestacao de vontade da Associagao Nacional dos Membros do
Ministério Publico, em documento enderecado ao presidente da Camara dos Deputados, o hoje
governador Aécio Neves (http//:www.conjur.com.br. Acesso em: 29/11/2003) e na Carta de
Floriandpolis, resultado do XX Encontro Nacional dos Procuradores da Republica
(http//:www.conjur.com.br. Acesso em 29/11/2003).

76 — Claudio Fonteles, em artigo escrito recentemente, mas antes de ser investido nas funcoes
de procurador-geral da Republica, denominado Investigagcdo preliminar: significado e
implicagdes (apud Boletim dos Procuradores da Republica, ano III, n® 35, margo-2001,
pp.18/21), ao comentar a reforma do Cddigo de Processo Penal que pelo Congresso Nacional
tramita, se mostra favoravel a manutencao de uma investigacao preliminar (“tradicionalmente,
essa etapa vem sendo cumprida pelo inquérito policial”, destaque do proprio professor), nao
sob o manto dos juizados de instrugao [como pensamos também], mas com a atuagao decisiva
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do Ministério Publico [desde que, repita-se, por oportuno, venhamos a criar o juiz das garantias,
que fiscaliza as atividades do parquet], e, para tanto, se socorre de escélios do professor Aury
Lopes ]Jr., que, neste aspecto, assevera:

“A tramitacao da investigacao preliminar deve acontecer direta e desburocratizadamente entre
Ministério Publico e Policia de Investigacgao.

Com isso, a Policia de Investigacao, no Estado Democratico de Direito, como 6rgao da
Sociedade, e nao departamento da estrutura centralizada a Administragdao Publica, leia-se do
Poder Executivo, longe ficarad das inevitaveis pressoes politico-partidarias, e, assim, Policia e
Ministério Publico, poderao, juntos, e de forma muito mais célere, efetiva e independente,
responder aos anseios de Justica criminal que nao seja seletiva, sempre em detrimento do mais
fraco, do excluido, mas contemple a todos, sem injungoes preconceituosas.

O Estado Democratico de Direito é o que impode limites a si préprio, e essencialmente na sua
tarefa administrativa — Poder Executivo —, nao sé para que a pessoa humana dotada de
garantias efetivas, até que aconteca o ato final de privacao de sua liberdade, se assim concluir
judicialmente, mas também para que a sociedade, comprometida com os valores de Justica e
Paz, Gnicos capazes de a todos propiciar igualdade e as oportunidades, possa voltar-se contra
guem quer que seja — ricos e pobres — que, por condutas ofensivas da vida do patrimonio
publico e privada da saude, do meio ambiente etc., comprometam o viver em sociedade”.

Ou seja, o professor Fonteles reconhece duas coisas por demais primorosas: uma, admite, sem
pestanejar, que o procedimento preliminar criminal vem sendo cumprido pelo inquérito policial
(ndo diz, em momento algum do texto, que o MP, com a tal pseudo-atribuicao/competéncia
concorrente/supletiva que hoje ele diz possuir, pode fazer as suas vezes) e, duas, que Policia e
Ministério Publico devam caminhar juntos (ndo um usurpando as funcoes do outro), pois nao ha
se admitir “que o titular exclusivo da acao penal publica, quem, portanto, elabora e apresenta a
pretensao punitiva ao Juiz fique divorciado, alheio, ao trabalho de investigagcao preliminar” (nao
lemos, em momento algum do texto, que o MP, com a tal pseudo-atribuicao/competéncia
concorrente/supletiva que hoje ele diz ter, pode fazer as suas vezes). Até porque sabemos,
todos, que o MP nao pode investigar crime, por nao ter competéncia em lei.

77 — E dizer que, conforme regras que norteiam o Estado democratico de direito, ndo se pode
admitir, nem ao longe, que reforma de tamanha envergadura venha a ser realizada de
afogadilho, dado que vird alterar, sobremodo, todo o arcabougo processual penal até entdo
vigente em terras brasileiras.

78 — COUTINHO, J. N. Miranda. Efetividade do processo e golpe de cena: um problema as
reformas processuais. In: WUNDERLICH, Alexandre. Escritos de direito e processo penal em
homenagem ao professor Paulo Claudio Tovo. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2002.

79 — Deve ser rememorado que o promotor investigante (ha de ser respeitado o principio do
promotor natural, devendo ser repelido, por flagrantemente inconstitucional, a férmula adotada
pela resolucao n? 38 do Conselho Superior do Ministério Publico Federal), por tudo que ja

Pagina 44 05/09/2005

Copyright © 2026 Consultor Juridico




e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

tivemos a oportunidade de dizer, nao devera ser o responsavel pela condugao do processo, pois
estard (ou poderd estar) intoxicado por suas (falsas) “verdades”.

80 — Aquele que, falando de forma muito singela, exercera o controle direto dos atos
praticados por membros do Ministério Publico, com o precipuo fim de coarctar, de plano,
abusos que poderao vir a ser praticados pelo promotor investigante, isto sem falar, ser
prudente que este magistrado, tenha competéncia para, entre o oferecimento da dentncia e seu
recebimento (vindo ela ou nao de investigacao ministerial, aqui restando incluidos, também, os
chamados “processos de surpresa”, quais sejam, aqueles que sao inaugurados com base em
pecas de informacdes e, por conseguinte, sem base em qualquer investigagao ministerial ou
policial), realizar uma audiéncia prévia, regida sob a égide do contraditorio. Recebida a
denuncia, sempre em decisao fundamentada, os autos deveriam ser encaminhados a livre
distribuicao, respeitando-se, neste passo, o principio do juiz natural.

81 — O parquet deve ser respeitado, jamais temido. Seus poderes devem ser amplos, mas nao
absolutos, como sustenta, com acerto, o novato criminalista Marcio Palma.

82 — KARAM, Maria Lucia. A esquerda punitiva. In: Discurso Sediciosos: crime, direito e
sociedade. Rio de Janeiro: Relume Dumard. Ano 1, n? 1, 12 semestre de 1996.

83 — FREITAS, Silvana de. MP x Ministério Publico: Ministro estaria articulando para reduzir
0s poderes dos promotores, o que provocou rea¢do Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 18/12/2003,
Brasil, p. A 5.

84 — In A cultura do medo: reflexdes sobre violéncia criminal, controle social e cidadania no
Brasil. Sao Paulo: Editora Método, 2003, p. 89.

85 — Ver, sub o tema, THOMPSON, Augusto. Quem sdo os criminosos? O crime e o criminoso —
entes politicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998.

86 — VIEIRA, Luis Guilherme. Esperanca sem terror. In Carta Capital, Sao Paulo: ano IX, n®
243, 4/6/2003, p. 71.

87 — JUNQUEIRA, Aristides apud DINIZ, Laura, op. cit.
88 — Disponivel na internet: http//conjur.uol.com.br/textos/14807/. Acesso em: 14/11/2003.

89 — COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A inconstitucionalidade de lei que atribua
fungoes administrativas do inquérito policial ao Ministério Publico In: Revista de Direito
Administrativo Aplicado, Curitiba (2), agosto de 1994, pp. 447/449 e 451.

90 — Disponivel na internet: http//:www.estadao.com.br e http//:www.oglobo.com.br. Acessos
em: 2/11/2003).

91 — Cumpre salientar, neste passo, que, levado, pela primeira vez o writ a julgamento, a tese
restou vencida por seis a cinco. Detectado, pelo impetrante, que havia o impedimento legal do
ministro Néri da Silveira, nova mandamental foi posta, e, ai, houve o empate no julgamento,

prevalecendo, entao, o regimento interno do STF, que, nesta hipdtese, delibera a favor da tese
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mais benéfica ao paciente. Nao fosse esta especificidade, milhoes e milhdes de cidadaos
estariam sujeitos a invasao de suas privacidades, ou seja, a mercé de iniquidades.

92 — Sub o tema, recomenda-se a leitura da exposicao de motivos da lei 9.296/1996.

93 — Também sensivel aos infindaveis abusos cometidos pelo Judicidrio nas autorizagdes para
escutas telefonicas, mormente depois do escandaloso affair baiano, no qual convergiam
suspeitas sobre a participacao do senador Antonio Carlos Magalhaes (denunciado por tal fato, o
STF, posteriormente, nao recebeu a preambular posta em seu desfavor), o ministro da Justica,
doutor Marcio Thomaz Bastos, um garante por exceléncia e um dos criminalistas mais afamados
de todos os tempos, constituiu comissao, presidida por Ada Pellegrini Grinover, que tivemos a
honra de integrar, para apresentar anteprojeto de lei com o fim de substituir a lei vigente. O
anteprojeto foi encaminhado ao presidente do Congresso Nacional, senador José Sarney.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2005-set-05/investigar mp poe risco seguranca juridica/
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