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A PRATICA DO “DIREITO PENAL
DO AUTOR” NAS INVESTIGACOES
CRIMINAIS DO MP DESAFIANDO AS
GARANTIAS DEMOCRATICAS

Doorgal Gustavo Borges de Andrada

Longe se ser apenas uma controvérsia processual e constitucio-
nal, a duvidosa possibilidade legal do MP proceder investigacdes cri-
minais, sem que percebamos, ¢ matéria que nos obriga e remete ao
estudo da evolucdo do direito penal e sua pratica desde os regimes to-
talitarios e que deve ser visto também sob a dtica humanista e ética.

Nos parece também desafiar um estudo maior dos Direitos e Ga-
rantias Fundamentais inscritos na Carta Magna de 1988, pois qua-
se criam um modelo de processo penal/penal inexistente por legislagao,
ofendendo estrita previsdo legal propria da area do direito criminal.

Vale ainda ressaltar que — no nosso modesto entendimento — a
denominagdo de Procedimento Investigatorio (adotado pelo MP) ma-
terialmente equivale ao Inquérito Policial, pois visam o mesmo obje-
tivo. Portanto, legalmente sdo similares € sindbnimos.

Diz a lei que, tdo logo o Ministério Publico (também o Juiz) tenha
conhecimento de fatos, em tese criminoso, por forca do artigo 129,
da Constituicao Federal (prevé as fungdes institucionais do parquet),
deve requisitar a autoridade policial a instauragdo de inquérito, na for-
ma do CPP.

Noutra linha, o nosso sistema judicial-criminal concentra toda a
investigagdo criminal nos 6rgdos de seguranga publica, como a poli-
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cia civil e a policia federal, tudo em conformidade com o artigo 144,
incisos I e IV, da Carta Magna. Ou seja, somente o Poder Executivo,
através de seus Orgaos, tem autorizacdo do constituinte para investi-
gacdo penal no Brasil.

Assim, diz a Constituicao Federal:

Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado (...) através dos
seguintes 6rgaos:

§ 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanen-
te, organizado ¢ mantido pela Unido e estruturado em carreira,
destina-se a:

I — apurar infracdes penais contra a ordem politica e social ou
em detrimento de bens, servicos e interesses da Unido ou de suas
entidades autarquicas e empresas publicas, assim como outras
infragdes cuja pratica tenha repercussdo interestadual ou inter-
nacional e exija repressao uniforme, segundo se dispuser em lei;

§ 4° — as policias civis, dirigidas por delegados de policia de car-
reira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcdes

de policia judicidria e a apuracio de infracdes penais, exceto as
militares. (grifamos)

Visto, portanto, que o poder de investiga¢do penal com o Minis-
tério Publico usurpa a funcio exclusiva do Poder Executivo de exer-
cer a seguranca publica, furtando a investigagdo do controle do Poder
Judiciario.

A Constitui¢ao Federal trouxe os limites de atuacdo do Ministé-
rio Publico em seu artigo 129, VIII. In verbis:

Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

VIII — requisitar diligéncias investigatorias ¢ a instauracdo de
inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas
manifestagdes processuais; (grifamos).

Outra agravante ¢ que o MP ao iniciar um Procedimento Admi-
nistrativo Investigativo com for¢a de Inquérito Policial sequer obe-
dece as regras do Codigo de Processo Penal afetas ao Inquérito Po-
licial, pois, via de regra, ndo interroga o réu e nem solicita ao juiz a
prorrogacao do prazo para a investigagdo, conforme artigo 10, para-
grafo 3°, do CPP.
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A DEMOCRATICA TRIPARTICAO DE PODERES

O texto constitucional e a lei processual foram sabios ao ndo dar
o poder de policia e atribui¢des de investigagao ao Ministério Publico,
pois, a triparti¢ao de poderes no Brasil € muito clara, diferentemente
dos paises parlamentaristas, nos quais nao ha uma nitida divisao de
poderes.

A centenaria tradi¢ao constitucional brasileira, reafirmada na As-
sembleia Nacional Constituinte em 1988, sempre foi a de uma Repu-
blica Federativa Presidencialista, definindo bem a fungao dos trés po-
deres, diferentemente do continente europeu onde em varios paises o
Ministério Publico e a Magistratura sdo uma s6 carreira e ¢ dada ao
juizo de instru¢do a faculdade de investigar os crimes.

Cumpre dizer que, nos Estados Unidos da América, por exem-
plo, o Ministério Publico ainda ¢ 6rgao vinculado do Poder Executivo
e, portanto, em diversas oportunidades a lei lhe concede autorizacao
para proceder a investigacdo criminal, tal como as policias.

Data venia, as interpretagcdes que se fazem tendentes a atribuir ao
MP o poder de policia judiciaria surgem da minoritaria corrente cha-
mada de “direito alternativo” ou, em decorréncia também, da politiza-
¢do interna ou concentragao de poderes, sendo que nenhuma das linhas
de pensamentos entendemos que seja prudente o judicidrio se curvar.

Convém lembrar que, no alto da hierarquia legislativa, predo-
mina, soberana, a Lei Magna, a Constituicdo do Brasil, com
dominio geografico e dominio de competéncia sobrepostos aos
dominios de todas as demais leis. Contra a Constitui¢do Federal,
nenhuma lei prevalece, nenhuma impera. (Telles Janior, Godo-
fredo. Iniciagdo na ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001,
citado por Fiithrer, Maximilianus Claudio Américo. Manual de
direito publico e privado. — 16. ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2007.)

O CODIGO DE PROCESSO

No mesmo sentido, o Cédigo de Processo Penal, em seu artigo 4°,
¢ claro e autoriza somente a autoridade judicidria presidir o inquérito
policial sob o controle do Poder Judiciario, conforme o paragrafo pri-
meiro do artigo 10.
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Em nenhum momento, a Constituicao Federal ou o CPP conce-
dem autorizagdo ao Ministério Publico para investigar ilicitos penais.
Alias, esse trabalho de investigacdo técnica requer preparacao, treina-
mento, criminalistica, e estudos apropriados oferecidos somente nas
academias das policias civil e federal.

Alguns argumentam que, se o Orgdo Ministerial pode denun-
ciar, pode entdo fazer o “menos” que € investigar. Se féssemos neste
raciocinio desconexo e sem fundamento técnico-juridico, também
afirmariamos que se o magistrado pode receber a dentncia (o “me-
nos”), pode o “mais”, ou seja, denunciar, o que seria um absurdo
sustentar.

Se o MP ¢ autor do Inquérito Policial, podemos entdo imaginar
um magistrado requisitando do Ministério Publico a abertura de in-
quérito e investigagdes criminais tal qual determina o Cédigo de Pro-
cesso Penal em relagdo a autoridade policial?

Ademais, podera o cidaddo deixar de ir a delegacia de policia para
se dirigir as promotorias de justi¢a e requerer a abertura imediata da
investigacdo pelo MP para todos os crimes, como fazem as autorida-
des policiais? Estara o Ministério Publico obrigado a instaurar proce-
dimento investigatério (Inquérito Policial) de oficio ante toda notitia
criminis, como os delegados de carreira sdo obrigados?

A garantia do cidadao de ver respeitados os seus direitos determi-
na os limites da investigag¢ao ¢ ¢ um dos pilares do Estado Democra-
tico de Direito. Do contrario, continuaremos a assistir nos noticiarios
que entidades publicas e particulares, tais como a ABIN (Agéncia Na-
cional de Inteligéncia), a PM (Policia Militar), detetives particulares,
Ministério Publico, Corregedorias, permanecerdo exercendo fungdes
de investigacdes criminais contra cidaddos comuns, autoridades, ma-
gistrados, governantes, etc. Portanto, o Poder Judicidrio tem o dever e
a obrigacdo de fazer prevalecer os limites estabelecidos na Constitui-
cao Federal e os preceitos do Codigo de Processo Penal.

Considerando-se, ainda que de forma aqui intencionalmente sim-
plificada, o Estado de Direito ndo no sentido meramente formal,
isto €, como “governo das leis”, mas, sim, como ‘ordenacao inte-
gral e livre da comunidade politica’ (esta a formulagdao de H-.P.
Schneider, in: REP n. 7, 1979, p. 23.), expressdo da concepcao de
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um Estado material de Direito, no qual, além da garantia de de-
terminadas formas e procedimentos inerentes a organizagdo do
poder e das competéncias dos orgdo estatais, se encontram reco-
nhecidos, simultancamente, como metas, parametro ¢ limites da
atividade estatal, certos valores, direitos e liberdades fundamen-
tais, chega-se fatalmente a nogao — umbilicalmente ligada a idéia
de Estado de Direito — de legitimidade da ordem constitucional
¢ do Estado. (Sarlet, Ingo Wolfang — A eficacia dos direitos fun-
damentais. 7. ed. rev. atual e ampl. — Porto Alegre: Livraria do
advogado ED., 2007.)

HIERARQUIA DAS LEIS

No mesmo sentido, reforgando todo o arcabougo juridico nacional
que ndo concede direito ao MP de presidir a investiga¢dao criminal,
fora apresentado o Projeto de Decreto Legislativo n. 128/2007, de re-
latoria do Deputado Marcelo Itagiba, no sentido de sustar a aplicacao
do dispositivo constante na ilegal Resolucao n. 20/2007 do Conselho
Nacional do Ministério Publico, CNMP, a qual prevé a instauracao
do procedimento investigatorio referente a ilicito penal ocorrido no
exercicio da atividade policial, sendo que tal matéria deve, data venia,
ser tratada em lei, jamais por Resolugao.

Guardadas as devidas proporcdes, se entendermos como cons-
titucional a Resolugdo n. 20/2007 do CNMP, que regulamentou a
atuacdo do Ministério Publico no Processo Penal, concedendo-lhe
poderes que a Constitui¢ao Federal ndo previu, seria 0 mesmo que
admitir uma Resolu¢cdo do Comando da Policia Militar regulamen-
tando a participagao dos policiais militares nas investigacoes crimi-
nais comuns.

Tal projeto pugna pelo afastamento do referido diploma, por en-
tender que o Conselho Nacional do MP, ao editar atos normativos
dispondo sobre o poder investigatorio do Ministério Publico, estaria
usurpando fungdes dos demais poderes, em nitida afronta aos ditames
constitucionais. In verbis:

No entanto, a despeito do limite claramente posto pelo consti-
tuinte, em grave ofensa ao regime juridico vigente, mormente
quanto as competéncias exclusivamente reservadas as policias,
extrapola-as avocando-as para si, por resolucao de seu Conselho,
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a competéncia para a instauragdo de inquéritos policiais e o con-
trole interno das policias. (...)

(...) Esta clara, pois, no Texto Constitucional, a competén-
cia exclusivamente reservada a policia para a instauracdo de
inquéritos policiais, configurando excesso normativo, mor-
mente por regramento de natureza secunddria, estender esta
competéncia aos 6rgdos do Ministério Publico. Ainda mais
em se tratando de ato normativo editado pelo préprio 6rgao
ministerial. (...)

(-..) O dispositivo questionado, facil ver, inova a ordem juridica,
ilegitimamente, pois cria direito novo ao estabelecer prerrogativa
inexistente na lei a membros do Ministério Publico, em detri-
mento de competéncias constitucionais reservadas aos 6rgdos
policiais, ofendendo varios dispositivos constitucionais, entre os
quais — o Principio da Separacdo dos Poderes.

Fere o principio segundo o qual s6 a lei formal pode criar direitos
e impor obrigagdes, positivas ou negativas (CF, art. 5°, inciso II),
assim como, despreza o Principio da Legalidade ao qual o Mi-
nistério Publico também deve obediéncia (art. 37, caput), por se
tratar de Principio da Administragdo Publica. Ademais, usurpa a
competéncia do Poder Legislativo (CF, art. 2° caput), ao legislar
mediante resolu¢do, incorrendo em abuso do poder regulamentar
pelo Executivo com graves implicagdes no plano juridico-cons-
titucional. (grifamos

Acrescentamos que essa matéria em debate (investigagcdo penal)

¢ propria do CPP e ndo pode ser regulamentada fora desse diploma
legal, sob pena de inconstitucionaldade. Assim como a Lei Organica
da Magistratura Nacional (LOMAN) ndo pode, por exemplo, tratar
dos requisitos da sentenca, pois ¢ tema do CPP.

INQUERITO E ACAO PENAL

A agdo penal ndo pode ser considerada prolongamento do inqué-

rito. Outrossim, a Constitui¢ao Federal d4 ao Ministério Publico au-
torizagdo apenas para dirigir a agdo penal, conforme artigo 129, I, in

verbis:

Art. 129. Sdo fung¢des institucionais do Ministério Publico:

I — promover, privativamente, a agao penal publica, na forma da
lei;
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Neste sentido, trazemos precedentes de julgados :

PCO — CRIME CONTRA PREFEITO — INSTAURACAO
DE PROCESSO CRIMINAL — PROCEDIMENTO ADMI-
NISTRATIVO E INVESTIGACOES PROMOVIDAS PELO
MINISTERIO PUBLICO — ILEGITIMIDADE. Tendo em
vista que ndo ha no ordenamento juridico norma expressa que
atribua ao ‘Parquet’ competéncia para promover investiga-
¢des preliminares na area criminal, e ante os inconvenientes
que esse procedimento acarreta, impde-se o reconhecimento
da ilegitimidade do Ministério Publico para deflagrar o pro-
cesso criminal com base em expedientes produzidos pelo re-
ferido o6rgdo no ambito administrativo. (Data da publicagdo
15/02/2006, Relator Des. Paulo Cézar Dias).

PROCESSO-CRIME DE COMPETENCIA ORIGINARIA
—DENUNCIA OFERECIDA COM BASE EM INVESTIGA-
CAO PROCEDIDA PELO PROPRIO MINISTERIO PUBLI-
CO — ILEGITIMIDADE — ASSUNCAO DE ATIVIDADES
POLICIAIS EM CRIMES PRATICADOS POR PREFEITOS
MUNICIPAIS — VEDACAO CONSTITUCIONAL — DE-
NUNCIA REJEITADA. No texto da Carta Politica nada ha
que possa ensejar premissa para que o ““’Parquet”” assuma
atribuigdes de natureza policial. Quando assim procede, as-
sume o 6rgao de acusacao postura que compromete sua isen-
¢do, até mesmo na perspectiva de fiscal da lei, porque estaria
como que a avaliar sua propria conduta, prejudicando suas
atribuigdes, notadamente as assentadas no art. 129 da Cons-
tituigdo Federal. (Data da publica¢ao: 11/07/2006, Relator
Erony da Silva).

Coadunando os entendimentos acima referidos, os julgados PCO
n. 1.0000.06.435910-2/000, PCO n. 1.0000.03.402919-9/000, PCO n.
1.0000.08.475007-4/000, do Tribunal de Justica de MG.

E até dado ao Ministério Publico o direito de oferecer a dentin-
cia dispensando o inquérito policial, mas desde que tenha elementos
suficientes para isso. O inquérito policial € privativo da carreira de
Delegado de Policia, como prevé de modo claro a Constitui¢do Fede-
ral de 1988.

Lembramos ainda, que, ao se deparar com fato criminoso num
inquérito civil, ha que ser investigado o fato nos termos dos Codigos
Processuais.
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NOSSA TRADICAO CONSTITUCIONAL

Desde a primeira Constituicdo Federal da nossa Republica, de
1891, o Ministério Publico € “parte” em toda a estrutura juridico-pe-
nal e, assim sendo, ndo é moral e nem razoavel atuar como “parte” e
presidente das investigagdes a um so tempo.

Ha grande debate, ndo se encontrando uniformidade na legisla-
¢do, em torno da autoridade que deve dirigir a investigacao cri-
minal. (..).

() A policia cabe, em um ou outro sistema, a incumbéncia de
realizar os atos da investigacao, agindo sob a dire¢ao do juiz ou
do promotor. O Brasil, que desde o Império entregou a policia o
poder de investigar, caminhou em sentido inverso ao da inclina-
¢do mundial que coloca nas maos do Ministério Publico a super-
visdo da atividade investigatoria. (Fernandes, Antdnio Scarance.
Processo Penal Constitucional — 2. ed. rev. e atual. — Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000.)

A Assembleia Nacional Constituinte através de sua soberania le-
gitimou a existéncia do Poder Judiciario e ¢ nela que estdo os limites
de atuacao dele.

A mesma Constituicdo de 1988, desde a sua promulgagdo ha 21
anos atras, recepcionou integralmente o nosso Codigo de Processo
Penal e ndo houve qualquer Emenda Constitucional que abolisse da
autoridade policial as suas atribui¢cdes ou que estendesse ao Ministé-
rio Publico o poder de policia judiciaria. Além da policia judicidria,
temos autorizados pela Constituicdo Federal apenas as investigacdes
criminais pela CPI, IPM e TCO.

Nesse sentido, o estudo do renomado Antonio Scarance Fernan-
des, em seu Processo Penal Constitucional, 2000, p. 243/244:

(...) em sintese, a Constitui¢ao atribuiu a policia a fungao de in-
vestigar as infra¢des penais, mas, na linha da tendéncia univer-
sal, 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.

O novo panorama descortinado pelo texto constitucional tem
suscitado avango do Ministério Publico na fase investigativa

(.)
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Nao se trata, contudo, de atividade que substituiria integralmen-
te a atividade de policia judicidria, exercida pela autoridade policial,
prescindindo-se do inquérito policial. Pela propria Constituigdo Fede-
ral, sem exclusividade, incumbiu-se aos delegados de carreira exercer a
fun¢ao de policia judicidria (art. 144, §4°). Nao foi a norma excepciona-
da por outro preceito constitucional. O que permitiu o art. 129, inc. VII,
¢ acompanhamento do inquérito policial pelo promotor de justica.

O avango do Ministério Publico em dire¢do a investigacao repre-
senta caminho que estd em consonancia com a tendéncia mundial de
atribuir ao Ministério Publico, como sucede em Portugal e Italia, a
atividade de supervisdo da investigacao policial. Entre nos, contudo,
depende-se ainda de previsdes especificas no ordenamento juridico
positivo, evitando-se incerteza a respeito dos poderes do promotor
durante a investigagao.

A VOLTA DO “DIREITO PENAL DO AUTOR”

O direito moderno evoluindo desde a Revolugao Francesa de 1789
e, sobretudo, com a derrocada do fascismo e do nazismo na primeira
metade do século XX, ndo admite que investigagdes policiais sejam
feitas em desrespeito aos principios constitucionais da impessoalida-
de e moralidade, sem falar que o direito deve caminhar lado a lado
com a €tica e a transparéncia.

Lamentavelmente, as investigag¢des trazidas pelo Ministério Pu-
blico (em sua quase unanimidade), permissa venia, violam o Estado
Democratico. Preceitua o direito penal e processual penal para as in-
vestigagoes criminais que o Estado deve agir de oficio e obrigatoria-
mente ao receber uma notitia criminis. Porém, o Ministério Publico
quando investiga ndo observa a impessoalidade e passa a escolher as
pessoas ou autoridades que lhe interessa investigar.

Ainda que pudesse o Ministério Publico substituir a Autorida-
de Policial, se escolhe de modo ndo impessoal e ndo imparcial quais
pessoas deseja investigar, afasta-se da previsdo processual penal de
investigar de oficio e de forma vinculada as notitias criminis que lhe
chegam, ingressando na seara do “direito penal do autor” e se afastan-
do perigosamente do “direito penal de fatos”, que ¢ uma garantia de
todos os cidadaos brasileiros em face da Constituicao.
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Esse modelo juridico e essa pratica crescente de atuacdo do Mi-
nistério Publico, data venia, deturpam o sistema judiciario brasileiro,
desprezando garantias asseguradas nos regimes democraticos. Isso
porque o Ministério Publico age sem limite e sem barreiras legais, ja
que nao existe previsao especifica para investigar e também se nega a
observar a lei do inquérito policial (CPP).

Ora, vivendo a humanidade no alvorecer do 3° milénio nado é con-
cebivel que o Judicidrio brasileiro permita que a sociedade fique sub-
metida a praticas juridicas com resquicios e caprichos que renovam
as tristes lembrangas do “direito penal do inimigo” que vigorava no
direito penal na era soviética, na legislagdo da Alemanha nazista e nos
tempos de Mussolini na Italia. O Estado escolhia pessoas, e ignorava
fatos, para investigar e processar.

A respeito do “direito penal do autor”, o Juiz Federal Nivaldo
Brunoni (Revista e Doutrina do TRF da 4* Regido. “Ilegitimidade do
Direito Penal de Autor a luz do principio de culpabilidade”. Publica-
¢ao: 19/12/2007) nos ensina que

por ser inferiorizado e perigoso, como nas hipoteses do sujeito noci-
vo para o povo e do delinquente habitual, o autor deve ser punido ou
neutralizado porque representa um perigo a sociedade. Neste senti-
do, o direito penal de autor foi acunhado de direito penal de animo.

O Estado deve agir com todos da mesma forma, pois todos sdo
iguais perante a lei. No mesmo raciocinio contrario a permissdo de o
Estado escolher algumas pessoas que meregcam ser processadas e pu-
nidas, de forma discricionaria e ndo impessoal, s30 os ensinamentos
de Rautl Zaffaroni e José Enrique Pierangeli (Manual de Direito Penal
Brasileiro, Ed. RT, 1997, p. 124)

sabemos que, na pratica, o sistema penal ¢ seu regime de filtros fa-
zem com que o direito penal de ato ndo se realize plenamente em ne-
nhum pais. Sem embargo, uma coisa ¢ constar esse dado de realida-
de, e outra, muito diferente, ¢ sustentar teorias que ndo s6 nao tratem
de conter ou controlar a deformagao do direito penal de ato (...).

A GRAVE PONDERACAO ENTRE PRINCIPIOS

Nos alerta o ilustre Ministro do STF Eros Grau, no artigo publi-
cado na Revista “Justica e Cidadania” (Edigcdo 108, julho de 2009),
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sobre os perigos decorrentes da ponderacdo entre principios consti-
tucionais:

interpretar o direito ¢ formular juizos de legalidade, ao passo
que a discricionariedade ¢ exercitada mediante a formulagao de
juizos de oportunidade. Juizo de legalidade é atuagdo no campo
da prudéncia, que o intérprete auténtico desenvolve contido pelo
texto. Ao contrario, juizo de oportunidade comporta uma opgao
entre indiferentes juridicos, procedida subjetivamente pelo agen-
te. Uma e outra sdo praticadas em distintos planos logicos.

(...) A interpretagdo do direito ¢é inicialmente produg@o de normas
juridicas gerais. A ponderacdo entre principios apenas se da pos-
teriormente, quando o intérprete auténtico decidir o caso, entdo
definindo a solugdo que a ele aplica. A atribui¢do de peso menor
ou maior a um ou a outro principio é, entdo, opcao entre indife-
rentes juridicos, exercicio de discricionariedade, escolha subjeti-
va estranha a formulagdo, anterior, de juizos de legalidade.

(..) Dai que os juizos de ponderagdo entre principios de direito
extirpam seu carater de norma juridica. Pretendo afirmar, com
isso, que os principios de direito ndo podem, enquanto princi-
pios. ser ponderados entre si. Apenas valores podem ser subme-
tidos a essa operagao.

(...) Juizes, especialmente os chamados juizes constitucionais,
lancam mao intensamente da técnica da ponderagdo entre prin-
cipios quando diante do que a doutrina qualifica como conflito
entre direitos fundamentais. Como, contudo, inexiste, no sistema
juridico, qualquer regra ou principio a orienta-los a propoésito de
qual dos principios, no conflito entre eles, deve ser privilegiado,
essa técnica € praticada a margem do sistema, subjetivamente,
de modo discricionario, perigosamente. A op¢ao por um ou ou-
tro ¢ determinada subjetivamente, a partir das pré-compreensdes
de cada juiz, no quadro de determinadas ideologias. Ou adotam
conscientemente certa posi¢do juridico-tedrica, ou atuam a mer-
cé dos que detém o poder e do espirito do seu tempo, inconscien-
tes dos efeitos de suas decisdes, em uma espécie de “voo cego”,
na expressao de RUTHERS. Em ambos os casos, essas escolhas
sdo0 perigosas.

O que ha em tudo de mais grave €, no entanto, a incerteza ju-
ridica aportada ao sistema pela ponderacdo entre principios. E

bem verdade que a certeza juridica é sempre relativa, dado que a
interpreta¢ao do direito ¢ uma prudéncia, uma Unica interpreta-
¢ao correta sendo inviavel, a norma sendo produzida pelo intér-
prete. Mas a vinculagdo do intérprete ao texto — o que excluiria a
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discricionariedade judicial — instala no sistema um horizonte de
relativa certeza juridica que nitidamente se esvai quando as op-
¢oes do juiz entre principios sao praticadas a margem do sistema
juridico. Entdo a previsibilidade e calculabilidade dos compor-
tamentos sociais tornam-se inviaveis ¢ a racionalidade juridica
desaparece.

(...) A submissdo de todos nds a essa tirania ¢ tanto mais grave
quanto se perceba que os juristas — em especial os juizes —, quan-
do operam a ponderagdo entre principios, fazem-no, repito, para
impor os seus valores, no exercicio de pura discricionariedade.
(grifamos)

SOBRE A TRAMITACAO DA ADIN N. 4271-8

Valiosas sdo também as manifestacoes da Advocacia-Geral da
Unido (na ADIn n. 4271-8) recém protocoladas no STF em 18/08/2009
pelo entdo advogado-geral da Unido, Dr. José Antonio Dias Toffoli
(atual Ministro do STF) que repudia a tese de o Ministério Publico
presidir agdo penal.

Colacionamos alguns trechos:

(...) A redacao dada pelo Constituinte origindrio aos transcritos
dispositivos nao deixa duvidas de que o mesmo, ao tempo em
que concedeu atribuicao institucional ao Ministério Publico para
promover procedimentos investigatorios e inquisitorios na pro-
tecdo de direitos difusos e coletivos — todos de natureza civil —,
outorgou as policias Federal e Civil dos Estados a competéncia
para as atividades de policia judiciaria.

Ao fazer mencio a licio de Alvaro Lazzarini, a fim de diferenciar
os conceitos de “policia administrativa” e “policia judiciaria”, Maria
Sylvia Zanella di Pietro afirma que “a linha de diferenciacdo esta na
ocorréncia ou ndo de ilicito penal. Com efeito, quando atua na area do
ilicito paramente administrativo (preventiva ou repressivamente), a
policia ¢ administrativa. Quando o ilicito penal ¢ praticado, € a policia
judicidria que age”.

Observa-se, pois, que as fungdes de policia judiciaria se preorde-
nam a apuragdo — para fins de repressao — dos ilicitos penais. Nesse
ponto, o texto Constitucional € taxativo ao afirmar que esta fungado de
apuracao de infragdes penais ¢ dos orgaos elencados no art. 144, da
Carta Magna. [...]
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Ora, partindo-se do limite interpretativo imposto pela literalidade
do texto dos citados arts. 129 ¢ 144 da Carta Maior, revela-se eviden-
te que ndo se pode considerar implicita uma competéncia quando a
Constituicao a outorgou — de modo explicito — a outro orgao.

Noutras palavras, o que se pretende afirmar € que nao ¢ licito sus-
tentar a prevaléncia da tese segundo a qual “quem pode o mais, pode o
menos”, em um campo em que o Constituinte declarou a sua vontade
e consignou, diretamente a outro 6rgao, a atribui¢ao que o Ministério
Publico pretende ver englobada.

A esse respeito, faz-se oportuna a referéncia ao interessante e mi-
nucioso artigo de Luis Guilherme Vieira:

Nao ¢ pelo fato de o Ministério Publico poder o mais (controle
externo das atividades da policia judiciaria e legitimidade ativa
para promover os processos de natureza penal pablica) que o le-
gislador, implicitamente (‘teoria dos poderes implicitos’), lhes
conferiu poder o menos (investigar crimes), em virtude de limi-
tacdes legais (explicita limitagdo aqueles argumentos sofistas).
Sdo singelas regras, demarcadas por claras linhas divisorias,
que hdo 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 paradmetros constitucionais e legais, ndo se permi-
tindo que um invada as func¢des do outro. Devem. todos. sim,
trabalhar como um time. com vista a atingir o fim almejado:

salvaguardar o Estado de Direito Democratico. (sem destaques
no original). [...]

Nao obstante as consideragdes doutrindrias e as referéncias ju-
risprudenciais a respeito do tema, cabe consignar que, no ambito do
Congresso Nacional, ja houve Proposta de Emenda Constitucional
(PEC n. 197/2003 — Dep. Antonio Carlos Biscaia) que pretendia alte-
rar a redagao, no texto da Lei Maior, do inciso VIII, do art. 129, in-
cluindo entre as atribuigdes do Ministério Publico a possibilidade de
realizar investigagdo criminal.

Afigura-se importante a mencgao a tal proposi¢ao legislativa, pois
a intenc¢do de modificar o texto da Carta Magna, a fim de incluir a alu-
dida atribui¢do ao Ministério Publico, revela bem que a atual confor-
magao constitucional ndo legitima que o exercicio dessa competéncia
seja exercida pelo Parquet.
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O controle externo das atividades da policia judicidria ¢ incum-
béncia constitucional do Ministério Publico. Da mesma maneira, na
conducdo do inquérito policial, a funcdo ministerial publica assume
extrema relevancia, pois através dela é que se processa esse controle
sobre a atividade de investigacdo, realizada pela policia judiciaria. A
autoridade judiciaria cabe apenas o poder de aceitar — ou ndo — o pe-
dido de arquivamento do inquérito policial conduzido pela autoridade
policial, sob controle do Ministério Publico (CPP, art. 28). Nas hipote-
ses de competéncia do chefe do Ministério Publico (Procurador-Geral
de Justi¢a ou Procurador-Geral da Republica), ou mesmo nos casos em
que essa autoridade ratifica a manifestagdo de arquivamento anterior-
mente consignada, o pedido deve ser acatado pelo 6rgao judiciario.

Afigura-se pertinente destacar que sao fun¢des do Ministério Pu-
blico o controle e a fiscalizagdo da atividade policial, ndo se apresen-
tando legitimo que esse 6rgdo controlador assuma as atribuigdes do
6rgdo controlador a fim de realiza-las. Nesse caso, a atividade minis-
terial estaria a salvo de qualquer controle externo, o que ndo se com-
pactua com a estrutura do Estado Democratico de Direito.

Acresca-se que o acerto do perfil constitucional acerca da inves-
tigacdo criminal — de natureza acusatoria — que destina a policia ju-
diciaria a conducdo de tal tarefa, possui também relacdo estreita com
a manuten¢do da imparcialidade do membro titular da acdo penal,
no caso, o 6rgao ministerial publico. Acerca do tema, vale consignar,
uma vez mais, as ligdes precisas — e incisivas — de Mauricio Zanoide
de Moraes:

(...) Nao pode o Ministério Publico proceder a diligéncias preli-
minares e diretamente conduzidas e executadas por ele para, ao
final de seu trabalho, julgar se este seu proprio trabalho (investi-
gativo), sua propria atividade foi boa ou ruim, ou seja, se os seus
atos de investigacao produziram ou ndo elementos de convic¢ao
suficientes e legitimadores de uma acusacao com justa causa. Pa-
rece um tanto dificil ao ser humano reconhecer que um trabalho
por ele mesmo empreendido ndo seja bom o suficiente para ele
proprio iniciar uma a¢do penal. (...) (grifamos)

Os paralelos que se pretendem fazer com os sistemas juridicos
europeus, que atribuem ao Ministério Publico a fungao de investigar
crimes, desconsideram que a estrutura organica da persecucao penal
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do velho continente tem por base o sistema dos juizados de instrugdo,
figura juridica estranha ao perfil acusatdrio existente na estrutura ju-
ridico-criminal patria. A respeito da sistematica alienigena, esclare-
cedoras as palavras de Luis Guilherme Vieira:

Como se vé, ainda que inquisidor no Velho Mundo, nao resta o
publico ministério senhor absoluto do procedimento; as provas
que colhe na sua atividade investigatéria sdo submetidas a juiz e
se estabelece contraditdrio antes mesmo da instauracdo do pro-
cesso, ao contrario do que vem fazendo em terras patricias, onde
a promotoria instaura o procedimento, decide que diligéncias e
inquirig¢Oes realizar (e as realiza ao seu talante), mantém a defesa
técnica ao largo da investigagdo e, ao fim e ao cabo, oferece de-
nancia com base unicamente nesse inquérito ministerial secreto
(por eles batizado de procedimento investigatério ou adminis-
trativo criminal, como se o eufemismo fosse capaz de suavizar
0 escopo precipuo, que é a promocao, as avessas, do inquérito
policial), com cores da Inquisi¢ao e de Kafka, temperado a moda
de ditadura militar nacional, do qual, durante o andamento, a
ninguém da satisfa¢des.

Embora haja substanciosas manifestagdes doutrinarias nacionais
em favor da sistematica dos juizados de instrugdo — e até propostas
legislativas nesse sentido —, ndo se pode desconsiderar que legem ha-
bemus, respaldando todo o sistema persecutdrio acusatorio. Nessa
estrutura sdo inconfundiveis as fungdes de investigagdo, acusacao e
julgamento, devendo ser repelidas quaisquer tentativas de inversdo
em tal sistematica.

Isto demonstra que o legislador federal entendeu que os mecanis-
mos atacados estdo perfeitamente englobados no sentido de controle
externo da atividade policial imposta pela Lei fundamental, ou seja,
atendem perfeitamente a inteng¢do do constituinte no sentido de impor
um sistema de freios e contrapesos sobre essas atividades.

Assim, objetivando o controle externo da atividade policial, com
vistas a implementagdo de um sistema de freios e contrapesos, fica
afastada a alegacao da requerente no sentido de que os incisos I e II
do art. 9° da Lei Complementar n° 75, de 1993, provocariam “incon-
trolaveis conflitos com o Poder Executivo, ao qual sdo subordinadas
as policia federal, dos Estados e do Distrito Federal”.



