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OAB contesta medida que regulamenta
investigacao pelo MP

30/10/2006

A OAB vai entrar com Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade contra a Resolucao 13 do Conselho
Nacional do Ministério Publico. A resolucao regulamenta a investigacao criminal por parte de
membros do MP. A medida foi aprovada por unanimidade pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil.

O relator da acao no conselho da Ordem, César Bitencourt argumentou que o Ministério
Publico esta atribuindo um poder a classe que nao esta previsto na legislacao. “Nem a
Constituicao, nem a Lei Organica do Ministério Publico dao ao MP o poder de investigacao
criminal, apenas investigacao civil,” diz.

Segundo o relator, a medida do Conselho Federal da OAB pretende garantir a seguranca
juridica, ja que, de acordo com Bitencourt, quem investiga ndo pode acusar depois porque “ha
um desequilibrio entre a acusacao e a defesa”.

Além disso, o relator alega que na Assembléia Constituinte em 1988 todos os pedidos que
falavam sobre o poder de investigacao criminal do Ministério Publico foram recusados. Também
diz que a Constituicdao nao deixa lacunas sobre o assunto e deixa bem claro que o poder de
investigar é da policia civil. Por isso, o CNMP além de nao ter legitimidade para legislar a
respeito, nao poderia decidir em questao que esta sob judice no Supremo Tribunal Federal.

No STF, trés ministros ja votaram a favor da investigacao criminal pelo MP e dois contra. O
julgamento foi interrompido por pedido de vista do ministro Cezar Peluso.

Para o advogado Luis Guilherme Vieira “a resolucdao do Ministério Publico é um atentado a
Constituicdao.” Na opiniao do advogado “a posicao adotada pela ordem é um importante passo
para a cidadania e para o Estado Democratico de Direito.”

O memorando com pedido para que o Conselho Federal tomasse providéncias a respeito foi
entregue nesta segunda-feira (30/10), em nome de oito grandes associacoes de advogados.

Sao elas: a Associacao dos Advogados de Sao Paulo, o Instituto dos Advogados de Sao Paulo, o
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, o Instituto Carioca de Criminologia, o Instituto de
Criminologia e Politica Criminal, o Instituto de Defesa do Direito de Defesa, o Instituto
Transdisciplinar de Estudos Criminais e o Movimento de Defesa da Advocacia.

Leia a integra do memorando:
EXCELENTISSIMO SENHOR PRESIDENTE DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL

ASSOCIACAO DOS ADVOGADOS DE SAO PAULO (AASP), INSTITUTO DOS ADVOGADOS DE
SAO PAULO (IASP), INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS (IBCCRIM),
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INSTITUTO CARIOCA DE CRIMINOLOGIA (ICC), INSTITUTO DE CRIMINOLOGIA E POLITICA
CRIMINAL (ICPC), INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA (IDDD), INSTITUTO
TRANSDISCIPLINAR DE ESTUDOS CRIMINAIS (ITEC) e o MOVIMENTO DE DEFESA DA
ADVOCACIA (MDA) vém a presenca de V.Exa. oferecer o presente MEMORIAL, nos seguintes
termos:

Nao é demais recordar que o tema dos poderes investigatorios criminais do Ministério Publico,
no ordenamento nacional, estd submetido a apreciagao do Supremo Tribunal Federal, no
inquérito n2 1.968/DF. Até o momento, foram proferidos trés votos reconhecendo tais poderes e
dois contrarios. Pediu vista dos autos o Ministro Cezar Peluso.

Os principais fundamentos que conduzem a conclusao da inexisténcia de poderes
investigatorios criminais por parte do 6rgao ministerial, no ordenamento vigente, sdo de
envergadura constitucional.

Os defensores do reconhecimento dos poderes investigatorios em foco sustentam que o texto
constitucional assegurou ao Ministério Publico referidos poderes na esfera processual penal
porque sao eles inerentes as atribuicdes elencadas no art. 129 da Constituicao Federal: a
titularidade da acgdo penal publica, em carater exclusivo; o controle externo da atividade
policial; o poder para expedir notificacoes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia e de requisitar informagoes e documentos para sua instrugado; o poder de
requisitar diligéncias investigatorias e a instauracao de inquérito policial e de exercer outras
funcoes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade.

Contudo, a leitura da norma constitucional em questao permite constatar, de plano, que nao foi
previsto o poder de investigar infragdes criminais, entre as atribuicoes ministeriais.

E preciso ter em conta, nesse ponto, que a retrospectiva sobre a elaboracdo da norma
constitucional citada revela que as propostas de introducao de texto especifico versando sobre
a conducao de investigacao criminal pelo Ministério Publico foram rejeitadas. Ou seja, foi uma
escolha deliberada da Assembléia Constituinte de 1988 nao atribuir poderes de investigacao
criminal ao Ministério Publico.

Desse modo, é incompreensivel que o legislador constituinte cuidasse de indicar expressamente
o poder do Ministério Publico de requisitar diligéncias investigatorias e a instauracao de
inquérito policial, deixando de constar o poder do 6rgao ministerial de investigar diretamente
as infracoes criminais.

Acrescente-se que a Constituicao distinguiu perfeitamente, em incisos diferentes, a atuacao
ministerial em procedimentos administrativos de sua competéncia, como o inquérito civil,
daquela referente a investigacao criminal, limitando, no ultimo caso, a atividade do Ministério
Publico a requisicao de inquérito policial e de diligéncias investigatorias.

Portanto, o inciso VI do art. 129 do texto constitucional, que diz respeito a expedicao de
notificagoes, pelo 6rgao ministerial, nos procedimentos administrativos de sua competéncia
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(como os preparatorios de acao de inconstitucionalidade ou de representacao por intervencao),
a fim de requisitar informagoes e documentos para instrui-los, nao se refere a atuagao do
Ministério Publico nas investigacdes criminais. O mesmo ocorre com referéncia ao inciso IX do
mesmo dispositivo constitucional (“exercer outras funcoes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade...”), atribuigdo que nao pode ser estendida para abranger
também a investigacao criminal.

A norma constante do art. 129 da Constituicdo é suficientemente clara, dispensando-se
interpretacao, em atendimento a maxima in claris non fit interpretatio.

Por outro lado, tem-se argumentado, para reconhecer poderes investigatorios ao Ministério
Publico na esfera processual penal, que implicitamente estariam eles agasalhados no art. 129
da Constituicao da Republica, uma vez que “quem pode o mais, pode o menos”. Nessa 6tica, se
o Ministério Publico é o titular exclusivo da acao penal publica, pode também investigar o
crime.

Importa consignar que a denominada doutrina dos poderes implicitos tem raizes na escola
classica do constitucionalismo norte-americano, centrada em concepcao do Estado liberal.
Cuida-se de regra interpretativa, concebida no bojo da Constituicdao americana, que atribuia tao
amplos poderes ao governo dos Estados Unidos, incumbindo-lhe assegurar também os mais
amplos meios para sua execugao.

A doutrina constitucional afasta a aplicacdo da doutrina dos poderes implicitos quando houver
outra norma constitucional que cuide da competéncia que se pretende reconhecer
implicitamente. Ou seja, somente se permite invocar essa regra de interpretacao onde haja
lacuna constitucional. Outra possibilidade de reconhecimento de poderes implicitos se da
quando se trata de haver uma competéncia explicita e justificavel que se pretende aprofundar e
nao alargar.

No caso, porém, nao se verifica nenhuma das duas hipdteses. Primeiro, nao hd lacuna
constitucional na competéncia em questdao. A norma do art. 144 da Constituicao da Republica
atribui expressamente a fungao de Policia Judicidria as policias civis, federal e estaduais. Se
assim é, a Constituicao indicou o meio, nao sendo possivel atribui-lo indistintamente a outro
orgao, sem que o préprio legislador origindrio o tenha feito. Em segundo lugar, nao se cuidaria
de aprofundar atribuicao do Ministério Publico, mas de alarga-la, uma vez que, expressamente,
a Constituicdo nao atribuiu poderes investigatorios ao érgao ministerial, no ambito processual
penal (ressalvada a hipétese de crime cometido por seus membros).

Aplicada, portanto, a doutrina dos poderes implicitos no caso examinado haveria violacao aos
principios da conformidade funcional, da tipicidade e indisponibilidade de competéncias,
conforme assinala Canotilho.

Por fim, deve-se salientar que nem mesmo as Leis Organicas que regem as atividades do
Ministério Publico dispuseram sobre os poderes investigatérios desse 6rgao na esfera
processual penal.
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A Lei Organica Nacional do MP (Lei n® 8.625, de 12.2.1993), em seu art. 25, inciso IV e art. 26,
inciso I, elenca, entre as fungdes ministeriais, a promocao e a instauracao do inquérito civil,
mas nao a de presidir o inquérito policial. Quanto a ele, limita-se a estabelecer, no art. 26,
inciso IV, que podera o Ministério Publico “requisitar diligéncias investigatodrias e a instauracao
de inquérito policial e de inquérito policial militar, observado o disposto no art. 129, inciso VIII
da Constituicao Federal”.

Outro argumento que se articula com freqiiéncia para sustentar os poderes investigatérios do
Ministério Publico, na esfera processual penal, é que no ordenamento nacional, a Policia
Judicidria ndo monopoliza a investigagao criminal, na medida em que outras autoridades
diversas dela podem exercer fun¢des investigatérias. E o que se verifica nos delitos praticados
por membros da Magistratura, que sao investigados pela autoridade judicidria, bem como nos
delitos atribuidos a membros do Ministério Publico, que sdo apurados pelo Procurador-Geral da
Republica ou pelo Procurador-Geral da Justica, conforme o caso. Outro exemplo que costuma
ser citado, nessa esteira, é o das Comissoes Parlamentares de Inquérito que, entretanto, nao
tém atribuicao para investigar infracdes criminais.

Entretanto, é preciso considerar que os exemplos citados constituem claras excegoes a regra
geral, que é a apuracao das infracoes penais por parte da Policia Judicidria, consubstanciada no
art. 144 e paragrafos da Constituicao Federal e no art. 42 “caput” do Cédigo de Processo Penal.
As excegoes a essa regra geral dependem, obrigatoriamente, de expressa previsao normativa, o
que nao se verifica no caso dos poderes investigatorios do MP, no ambito processual penal.

Na doutrina, observa-se que a concentracao da investigagao criminal pelas Policias, como
regra, é imposicao do principio da legalidade, sob a 6tica administrativa, segundo a qual a
Administragdao Publica somente podera agir diante de texto de lei que a autorize a agir.

Além disso, é direito do cidadao e da sociedade saber previamente a quem incumbe investigar
determinada infragao criminal, operando-se esse regramento pela Constituicao e pelas leis.
Essa exigéncia decorre também da seguranca juridica, valor a ser preservado no Estado de
Direito.

E importante frisar, ainda, que a exclusdo de poderes investigatérios do Ministério Publico
garante a imparcialidade e a impessoalidade da acusacao, a igualdade de partes e de armas e o
devido processo legal.

E inegavel que a realizacdo de investigacdo diretamente pelo 6rgéo ministerial podera
comprometer o resultado da apuracgao dos fatos. Havera nitida tendéncia a selecionar aqueles
elementos probatérios que favoregcam a acusagao, especialmente considerando-se que é
atribuicao do Ministério Publico promover, com exclusividade, a agao penal publica.
Decorréncia natural disso é a propensdo de manter-se o averiguado totalmente alheado da
investigacao e a predisposicao para acusar. Até mesmo a manifestagcdao do Ministério Publico
quanto a eventual arquivamento restard comprometida pela pratica de atos investigatorios
criminais por sua parte.
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A atividade investigatoéria do Ministério Publico também atinge a igualdade de partes e de
armas, inclusive pela equivocada tendéncia em atribuir-se maior valor probatério aos elementos
colhidos unilateralmente por ele, em vista daqueles apurados pela Policia Judicidria. Emerge
dai a desigualdade em relacao a defesa, que se limitara a atividade probatéria na fase
processual.

Por isso, o MP nao deve assumir a veste de investigador, mas sim a de eventual acusador,
quando os elementos para a promocao da acao penal se apresentarem.

Ja na atividade da Policia Judicidria, ao apurar as infragdes criminais, nao se identificam esses
comprometimentos, principalmente porque ela nao atua na fase subseqiiente. Coleta os
elementos de convicgdo e os remete, compilados no inquérito policial, ao Ministério Publico,
sem a preocupacao de subsidiar, necessariamente, a tese acusatoria.

O fato de ser o inquérito policial facultativo e dispensavel para o exercicio da agao penal por
parte do MP nao se presta a sustentar o reconhecimento de poderes investigatorios penais ao
orgao ministerial.

Dispondo de elementos de convicgao suficientes, podera o MP promover a agao penal, mesmo
gue inexista inquérito. Entretanto, se nao dispuser, o que o texto constitucional autoriza, em
seu art. 129, inciso VIII, é que o Ministério Publico requisite a instauragao de procedimento
investigatorio criminal, que ficara a cargo da Policia Judicidria. A investigacdo podera ser
dinamizada pelo érgao ministerial por meio de requisicao de diligéncias investigatoérias e
efetivo controle externo da atividade policial.

Por fim, argumentos metajuridicos costumam ser invocados para justificar os poderes
investigatorios do 6rgao ministerial, especialmente quanto a eficiéncia nas investigacoes.

Realmente, as criticas em relagao a ineficiéncia e morosidade nos inquéritos policiais procedem
em muitos casos. Entretanto, essas deficiéncias poderiam e deveriam ser corrigidas pela
propria atuagdo do MP, no desempenho de suas atribuigdes constitucionais, sem qualquer
necessidade de o 6rgao ministerial realizar diretamente as investigacgoes.

Ocorre que, em que pese a pendéncia de julgamento da questao pela Corte Suprema,
recentemente o Conselho Nacional do Ministério Publico aprovou a Resolucao de n? 13, de
9.10.06, a pretexto de regulamentar o art. 82 da Lei Complementar n° 75/93 e o art. 26 da Lei
n? 8.625/93, disciplinando a instauragao e tramitacao do procedimento investigatério criminal,
no ambito do érgao ministerial.

Entretanto, emerge, com clareza solar, a inconstitucionalidade dessa Resolucao, porquanto
escancaradamente violou o art. 22, inciso I, da Constituicao Federal, ao legislar em matéria
processual penal.

Alids, a respeito, é de se salientar que a Emenda Constitucional n? 45 ndo outorgou ao Conselho
Nacional do Ministério Publico essa competéncia que, conseqiientemente, também nao foi
prevista no seu Regimento Interno.
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Além disso, como antes se realgou, a Resolucao pretende criar, normatizando com forcga de lei,
atribuicdes criminais investigatorias imprevistas ao Ministério Publico. Ou seja, inexiste
regulamentacao no caso, mas verdadeira criacao, com forga de lei, de poderes investigatoérios
em favor do érgao ministerial, ao arrepio da Constituicao Federal, na pendéncia de exame da
matéria pelo Supremo Tribunal Federal.

Competéncias e poderes privativos do Poder Judiciario também foram invadidos na referida
Resolucdo. Autoriza-se o érgao ministerial a promover o arquivamento do “procedimento
investigatorio criminal”, sem qualquer controle por parte do Judiciario. Atribui-se o poder de
requisitar condugao coercitiva de testemunhas. Franqueia-se ao 6érgao ministerial o acesso
incondicional a qualquer banco de dados de carater publico ou relativo a servigo de relevancia
publica. Ademais, ressalta-se que “nenhuma autoridade podera opor ao Ministério Publico, sob
qualquer pretexto, a excecgao de sigilo, sem prejuizo da subsisténcia do carater sigiloso da
informacao, do registro, do dado ou do documento que lhe seja fornecido” (§ 12 do art. 62 da
Resolucgdo). Desse ultimo aspecto citado emerge claro que o Ministério Publico tera
atribuigoes/poderes que nao poderao ser questionados/limitados por qualquer outra autoridade
publica, inclusive os Tribunais Brasileiros.

Verifica-se, assim, que a Resolucao em questao ofende a Constituicdao Federal sob varios
aspectos, sendo de rigor o reconhecimento de sua inconstitucionalidade, sobretudo para
preservacao do Estado Democratico de Direito. Desta forma, s.m.j., € o caso de ajuizamento,
com a urgéncia que o caso requer, de acao direta de inconstitucionalidade.

Salvador, 30 de outubro de 2006

ASSOCIACAO DOS ADVOGADOS DE SAO PAULO
INSTITUTO DOS ADVOGADOS DE SAO PAULO

INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS
INSTITUTO CARIOCA DE CRIMINOLOGIA

INSTITUTO DE CRIMINOLOGIA E POLITICA CRIMINAL
INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA
INSTITUTO TRANSDISCIPLINAR DE ESTUDOS CRIMINAIS

MOVIMENTO DE DEFESA DA ADVOCACIA

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2006-out-30/0oab _contesta medida regulamenta investigacao mp/
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