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Resumo

O presente trabalho busca analisar a temética relativa ao poder de
investigacdo do Ministério Publico sob o prisma de direito como integridade proposto
por Ronald Dworkin.

Neste sentido, buscar-se-a expor os julgados do Supremo Federal
Tribunal como se um “romance em cadeia” fossem, demonstrando, ora a
descontinuidade com o propdsito de se construir uma histéria coerente, ora a sua
continuidade.

O objetivo, portanto, € demonstrar a contribuicdo que a proposta de
integridade pode dar ao julgador, notadamente, no que concerne a busca de se
imprimir ao caso concreto uma resposta que possibilite tanto a continuidade da
perspectiva jurisdicional ali trabalhada, quanto a garantia de que os argumentos ali
perpetrados reflitam os principios do corpo normativo moralmente justificado pela
sociedade; fornecendo-o subsidios para se construir uma melhor interpretacéo.

De forma complementar, também se questionard a coeréncia dos
julgados no sentido de estarem fundamentadamente articulados com os principios que
norteiam a teméatica do poder de investigacdo do Ministério Publico.

Busca-se, portanto, superar o embate doutrinario limitado a exposicao
das correntes favoraveis ou contrérias, tratando a matéria como verdadeiro romance
em cadeia em meio ao qual cada decisdo se revelaria Unica e irrepetivel, compondo
uma histéria, uma narrativa interligada e imbricada, onde cada argumento tera o seu
papel para a compreensédo do que se poderia se vislumbrar como um todo,dando-se
énfase aos principais discursos que fundamentam os entendimentos dos varios
Ministros que compuseram o plenario da Suprema Corte, desde o primeiro julgamento

gue se tem evidéncia.

PALAVRAS-CHAVE:A ideia de Direito como integridade e romance em cadeia “chain
novel” de Dworkin; Investigagdo Criminal Direta do Ministério Publico; Teoria dos
Poderes Implicitos; Caso McCULLOCHvs Maryland.
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Introducao

Pouco tempo apds arejeicdo massiva na Camara dos Deputados da
Proposta de Emenda Constitucional n°® 37 — PEC 37, computando-se 430 votos
desfavoraveis, 9 favoraveis e 2 abstencdes®, a discussdo relativa a investigacdo
criminal direta pelo Ministério Publico permanece em voga, haja vista o ainda
desconhecido, malgrado previsivel, desfecho no ambito do Judiciério.

E, embora tudo caminhe para que se reconheca a constitucionalidade
da atuacédo do Parquet em sede de investigacao criminal preliminar, no que se verifica
o atendimento dos anseios sociais, mesmo que, por vezes, ndo por argumentos
propriamente de principios, fato € que muito se caminhou para que se chegasse ao
estagio atual de entendimento.

Neste sentido, busca o presente trabalho examinar os julgados
relativos ao poder de investigacao criminal do Ministério Publico, como se um “romance
em cadeia” o fossem, no qual os magistrados, no caso, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, atuassem como uma espécie de criticos literarios, que ao
interpretarem cada caso em concreto reescrevem um pouco da histéria que ali vinha
sendo contada, no sentido de considerar o que ja fora escrito em meio a esta narrativa

e propicia-los a melhor interpretacdo possivel’, evidenciando-se a importancia da

1Votacéo ocorrida em 25/06/2013. Informacéo obtida na consulta do andamento da Proposta de Emenda
a Constituicdo n° 37 do deputado Lourival Mendes - PTdoB/MA, de 08/06/2011, no site da Camara dos
Deputados: “ n°http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=507965".
Acessado em 20/06/2013.

> DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 72 Edi¢do. 2007. p. 275.

® Ou a Unica resposta correta no sentido defendido por Menelick: “pois requerem a intermediacéo da
sensibilidade do intérprete capaz de reconstruir ndo o sentido de um texto normativo tido como apriori
aplicavel, mas aquela especifica situacdo individual e concreta de aplicacdo, em sua unicidade e
irrepetibilidade, do ponto de vista de todos os envolvidos, levando a sério as pretensdes a direitos, as
pretensGes normativas, levantadas por cada um deles, para garantir a integridade do direito, ou seja,
que se assegure na decisdo, a um sO tempo, a aplicacdo de uma norma previamente aprovada
(fairness— aqui empregada no sentido de respeito as regras do jogo, algo préximo do que Kelsen
denominava certeza do direito) e a justica no caso concreto, cada caso € Unico e irrepetivel. E nesse
contexto que Dworkin levanta a tese da Unica resposta correta.” CARVALHO NETTO, Menelick de.
“Uma reflexdao acerca dos Direitos Fundamentais do portador de sofrimento ou transtorno
mental em conflito com a lei como expresséo da dindmica complexa dos principios em uma
comunidade constitucional — os influxos e as repercussdes constitucionais da Lei n° 10.216, de
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percepcdo temporal de continuidade desta dinamica para a historia institucional do
Supremo Tribunal Federal.

Neste sentido, a proposta de se utilizar a metafora do “romance em
cadeia’para o estudo dos casos relativos ao poder de investigacdo em meio aos
julgados do Supremo Tribunal Federal busca impor uma Otica de interpretacdo da
matéria que se paute pelo modelo de direito como integridade de Dworkin, o qual sera
cabalmente trabalhado no primeiro capitulo desta pesquisa.

A hipotese que aquiemerge € a de que o estudo da histéria dos
julgamentos dos casos envolvendo o poder de investigagdo do Parquet, como um
romance em série no qual cada juiz atuasse como autor e critico*,poderia ajudar o
julgador a buscar uma melhor interpretacdo para 0s casos concretos apreciados, de
uma forma a tanto resgatar a histéria institucional do 6rgédo acerca da generalidade dos
julgados sobre a matéria afeta ao poder de Investigacdo do Ministério Publico, quanto
propiciar uma resposta coerente ante a incidéncia dos principios que norteiam
determinado contexto fatico, tendo por consequiéncia, portanto, uma decisédo Unica e
irrepetivel®.

Antes de se prosseguir com a exposicdo e analise de tais julgados,
cumpre tecer um breve contorno dado a matéria de investigacdo criminal preliminar
pelo Ministério Publico pela doutrina patria, a qual também exerce e exerceu importante

papel na escrita desta historia.

6 de abril e 2001.” Revista Virtual de Filosofia Juridica e Teoria Constitucional. Numero 01,
Margo/Abril/Maio de 2007. Salvador/BA. Brasil. p. 11. Consultado em: “http://br.vlex.com/vid/sofrimento-
transtorno-express-influxos-58932940”. Acessado em: 08/07/2013.

* DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 72 Edi¢do. 2007. p. 275.

° Neste sentido assevera Vera Karam e Joanna Maria de Araujo: “Tanto Dworkin quanto Gunther
referem-se & coeréncia como um atributo essencial da fundamentacdo da decisé@o judicial. Dworkin,
desde o TakingRightsSeriosly até seu mais recente livro Justice for Hedgehogs, defende a ideia de que
as decisbes judiciais devam ser coerentes ao articularem determinada pretensdo de direito com
principios e, assim, reconstruirem o direito em cada caso, a sua melhor luz. Neste sentido € que
decisdes Unicas e irrepetiveis (ao que poderiamos dizer, interna e externamente articuladas) comp&em
uma histéria, uma narrativa, como elos em uma corrente: thechainoflaw.” CHUEIRI, Vera Karam de;
SAMPAIO, Joanna Maria de Aratjo. “COERENCIA, INTEGRIDADE E DECISOES JUDICIAIS”
NOMOS Revista do Programa de Pés-Graduagdo em Direito — UFC. Volume 32.1 — jan/jul — 2012/1.

Fortaleza/CE. Brasil. p. 179. Consultado em:
“http://www.academia.edu/2029099/Coerencia_integridade e decisoes judiciais” Acessado em:
08/07/2013.
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Nesta esteira,podemos nos valer do voto do Ministro Gilmar Mendes

em sede do julgamento do Habeas corpus 84.548/SP®, em meio ao qual as posicdes

doutrinérias relativas a tematica sdo expostas de forma concisa, iniciando-se esta

breve contextualizacdo pelos argumentos doutrinarios desfavoraveis ao poder de

investigacdo criminal do Parquet:

“A questdo ora submetida a julgamento — poder de investigacdo do Ministério
Publico - ndo é nova, é polémica, apresenta posicoes bem delineadas e em
sentidos diametralmente opostos. Uma primeira corrente, contrariamente a
possibilidade de o Ministério Publico promover procedimentos administrativos
investigatorios, aduz, em sintese, que:

a) a atividade investigatoria, consoante o artigo 144, § 1° 1V, e § 4° da
Constituicdo de 1988, é exclusiva da policia judiciaria.

b) a investigacdo procedida pelo Parquetviola o sistema acusatério, porquanto
promove um desequilibrio entre acusacéo e defesa.

¢) o Parquettem o poder de requisitar diligéncias ou a instauracao de inquéritos
policiais, mas jamais de presidi-los, nos termos do art. 129, 1ll, da CF.

d) a inexisténcia de previsdo legal de instrumento hébil a permitir e demarcar
os limites das investigacdes.””

Continuando com o voto do Ministro, em sentido contrario, ter-se-ia:

“Em sentido contrario, negando as premissas anteriores, o entendimento
favoravel ao poder de investigagcdo do Ministério Publico:

a) a atividade investigatéria ndo é exclusiva da policia judiciaria, pois o préprio
Cédigo de Processo Penal prevé, em seu art. 4° paragrafo Unico, que a
competéncia da policia judiciaria ndo excluira a de autoridades administrativas
a quem por lei seja cometida a mesma

funcéo.

b) ndo h& de se falar em violagdo ao sistema acusatério, na medida em que 0s
elementos de informacdes colhidos pelo Ministério Puablico deverdo ser
submetidos ao crivo do contraditério e da ampla defesa perante a autoridade
judiciéria.

¢) teoria dos poderes implicitos.

d) a Resolucao 13 do CNMP delimita o procedimento investigatério promovido
pelo Parquet.”®

7

Por oportuno, é importante destacar que as hipoteses levantadas se

constituem um breve resumo dos argumentos, existindo ainda outros varios, de maior

ou menor razoabilidade®.

6

Pendente de julgamento e interrompido pelo pedido de vista do Ministro Ricardo Lewandowski.

Consultado em: “http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2229923”
" Brasil. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 84.548/SP, Voto Ministro Gilmar Mendes, Plenério,

Rel. Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:

“http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/votoMinistro_gilmar_mendes.pdf’. Acessado

em 25/06/2013.
8lbidem.
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E a despeito da coeréncia ou ndo de tais argumentos, fato é que esta
gama tedrica, ndo poucas vezes, sera utilizada sem a devida contextualizacdo fatica e
temporal, consoante tentaremos demonstrar, em perceptivel desrespeito a construcao
interpretativa que poderia ser propiciada pela analise abrangente da histéria
institucional permeada pelos julgados do 6rgéao.

Cessada esta breve exposicdo das teses doutrinarias acerca do poder
de investigacdo criminal do Ministério Publico, podemos, doravante, nos dedicar ao
verdadeiro objeto da presente pesquisa, uma vez queo escopo aqui pleiteado pretender
ir um pouco além da mera elucidacdo das correntes doutrinarias favoraveis ou
contrarias.

Revela-se, portanto, o objeto do presente trabalho, na medida em que
a construcéo interpretativa engendrada pelo Supremo Federal Tribunal, ao longo de
seus julgados acerca do poder de investigacdo do Orgdo Ministerial, pode demonstrar
maior riqgueza do que a mera exposicdo maniqueista dos argumentos mais utilizados
comumente.

E € neste interim que se erguem estes breves escritos, com o escopo
de se tecer a analise dos julgados afetos ao poder de investigacdo do Ministério
Publico, como se estes fossem componente de um todo,o qual deve ser minimamente
considerado na interpretacdo do julgador de forma a propiciar uma visdo critica da
integridade da histdria institucional de seu 6rgdo, bem como uma melhor resposta as
pretensdes de direito que Ihe sdo expostas.

Neste sentido, serd possivel observar o enfoque dado a dimenséo

diacronica®do direito como integridade, ndo que ela se seja dissociada da ideia de

° Cf. STRECK, Lenio Luiz Streck; FELDENS, Luciano. “Crime e Constituicdo: a legitimidade da fungao
investigatoria do Ministério Publico, Forense”, Rio de Janeiro, 2003, p. 106-116. e ACCIOLY SILVA,
Leonardo da Silva. Proposicao n. 49.0000.2013.001996-0/COP. Disponivel em:
“http://www.oab.org.br/arquivos/4900002013001996-0cop-1248529557.pdf”. Consultado em
27/06/2013.

1% segundoMenelick: “A integridade do Direito significa, a um sé tempo, a densificacdo vivencial do ideal
da comunidade de principio, ou seja, uma comunidade em que seus membros se reconhecem
reciprocamente como livres e iguais e como co-autores das leis que fizeram para reger efetivamente a
sua vida cotidiana em comum, bem como, em uma dimenséo diacronica, a leitura a melhor luz da sua
historia institucional como um processo de aprendizado em que cada geragéo busca, da melhor forma
que pode, vivenciar esse ideal. Desse segundo sentido decorre a metafora do romance em cadeia.”
Ibidem. p. 11. Consultado em: “http://br.vlex.com/vid/sofrimento-transtorno-express-influxos-58932940”.
Acessado em: 08/07/2013.
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integridade como um todo, mas € que, conforme veremos na analise dos julgados, a
negligéncia dada a releitura da historia institucional sobre a matéria afeta ao poder de
investigacdo do Ministério Publico por alguns magistrados se fez perceptivel, causando
perplexidades que poderiam ter sido evitadas.

De maneira suplementar, sera em cada julgado, quanto oportuno,
explorada a coerénciat’dos argumentos utilizados para se defender a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade do poder de investigagdo do Ministério
Publico, no que sera dado enfoque especial a Teoria dos Poderes implicitos.

Pretende-se, portanto, demonstrar que o parametro de analise nos
moldes de uma “chain novel”, poderia oferecer a interpretacido dos casos relativos ao
poder de investigacdo do Ministério Publico referenciais mais adequados aos
magistrados de uma forma que se construisse em meio a sua histdria institucional uma
narrativa como se de um s6 autor fosse e ndo, conforme se observard na grande
maioria dos casos, como umproduto de muitas maos diferentes™?.

Cabe ressalvar, conforme Dworkin bem acentuou, que este esforco em
se escrever uma narrativa como um romance em cadeia n&o busca garantir
inequivocamente a producdo de uma histéria da melhor qualidade possivel, ou a
melhor delas, mas sim garantir que 0s magistrados que interpretem determinado
contexto fatico tenham algum dominio sobre a sua atividade, de forma a compreender
0 seu papel na historia institucional que ali vem sendo escrita.

Neste sentido, bem salientaDworkin:

“Essa pode ser uma tarefa impossivel; talvez o projeto esteja condenado a
produzir ndo apenas um romance incrivelmente ruim, mas na verdade a nao
produzir romance algum, pois a melhor teoria da arte exige um Unico criador
ou, em caso de mais de um, que cada qual exerca algum controle sobre o todo.
(quer dizer,porém, de lendas e piadas? E sobre o Antigo Testamento ou,
segundo certas teorias, a lliada?) Nao preciso levar a questdo muito adiante,
pois s6 estou interessado no fato de que a tarefa tem sentido, que cada um dos
romancista da cadeia pode ter algum dominio daqui que lhe pediram para
fazer, sejam quais foram as suas duvidas sobre o valor ou a natureza do que
sera entdo produzido.”*

' Coeréncia no sentido de se articular da melhor forma possivel determinada pretensao de direito com
0s principios que a regem, consoante ja fora explicitado.

2 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugcéo Jefferson Luiz Camargo. S&do Paulo: Martins
Fontes, 72 Edi¢do. 2007. p. 276.

“lbidem.
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1 -O conceito de integridade de Dworkin e a ideia de romance em cadeia “chain
novel”

Antes de se adentrar na exposi¢cédo dos julgados do Supremo Tribunal
Federal sobre a matéria atinente ao poder de investigacao do Ministério Publico, o qual,

"14 a ser utilizado

na propria terminologia de Dworkin revela-se como notorio “caso dificil
como pano de fundo do presente trabalho; cumpre expormos de uma forma breve o
conceito de integridade aqui considerado.

Neste sentido, preleciona a Otica de integridade uma proposta de
superacao ao defendido pelas teorias realista e positivista, na qual se buscaria uma

espécie de terceira via de interpretacaosui gereris:

Habermas identifica a teoria juridica de Ronald Dworkin como uma tentativa de
superar os desafios e as perspectivas colocadas pelas teorias hermenéuticas,
realistas e positivista. Dworkin se propde a lidar com o direito de uma
perspectiva deontolégica — a pressupor a possibilidade e a necessidadeda
fundamentacéo racional das decisbes em termos de corre¢gdo normativa —,
atribuindo ao ordenamento juridico a dupla tarefa de garantir simultaneamente
0s requisitos de seguranca juridica (fairnesse dueprocess— respeito aos
procedimentos e as regras pré-estabelecidas) e de justica (corre¢cdo normativa
substantiva, tendo-se em vista o contetdo moral dos direitos fundamentais
democraticamente positivados)”15

E, pois,uma proposta desmistificadorado paradigma positivista que
permeia e permeoua atividade interpretativa dos magistrados contemporaneos,
impondo-0os uma preocupacao deontoldégica, em meio a qual este ator, 0 juiz,e 0s
demais membros da coletividade se vejam reciprocamente dignos de igual respeito e

consideracao.

1 Aqui no sentido de: “Casos dificeis ou controversos seriam aqueles “casos em que nenhuma regra
explicita no livrode regras decide com firmeza a favor de qualquer uma das partes”.CHUEIRI, Vera
Karam de; SAMPAIO, Joanna Maria de Araljo. “Coeréncia, Integridade e DecisfGes Judiciais”
NOMOS Revista do Programa de Pds-Graduacdo em Direito — UFC. Volume 32.1 — jan/jul — 2012/1.
Fortaleza/CE. Brasil. p. 179. Consultado em:
“http://www.academia.edu/2029099/Coerencia_integridade e decisoes judiciais” Acessado em:
06/07/2013. p. 187.

* SCOTTI, Guilherme “Uma concepgio pos iluminista de razio na reflexdo contemporanea sobre
o direito moderno”. Artigo publicado nos Anais do XVIII Congresso Nacional do CONPEDI

Tema: “XX anos da Constituicdo da Republica do Brasil: reconstrugao, perspectiva e desafios”

20, 21 e 22 de novembro de 2008 - Brasiia - DF. p. 5792. Disponivel em:
“http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/guilherme_scotti.pdf”.
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“uma tentativa de evitar as falhas das propostas de solugido realistas,
positivistas e hermenéuticas, bem como de esclarecer, através da adocao de
direitos concebidos deontologicamente, como a pratica de decisao judicial pode
satisfazer simultaneamente as exigéncias da seguranca do direito e da
aceitabilidade racional. Contra o realismo, Dworkin sustenta a possibilidade
e a necessidade de decisdes consistentes ligadas a regras, as quais
garantem uma medida suficiente de garantia do direito. Contra o
positivismo, ele afirma a possibilidade e a necessidade de decisfes
‘corretas’, cujo conteudo é legitimado a luz de principios (e nao apenas
formalmente através de procedimentos). No entanto, a
referéncia hermenéutica a uma pré-compreensao determinada por principios
nao deve entregar o juiz a histéria de tradicdes autoritarias com conteldo
normativo; ao contrario, esse recurso obriga-o a uma apropriacao critica de
uma histéria institucional do direito, na qual a razdo pratica deixou seus
vestigios;Dworkin tem em mente os direitos que gozam de validade positiva e
merecem reconhecimento sob o ponto de vistas da justic_;a.”16

Neste sentido, € uma via que tanto considera o papel da continua
contextualizacdo histérica permeada pelos julgados anteriores ao tempo presente,
respeitando-se, portanto, o conjunto dos precedentes, quanto reconhece a necessidade
de se dar uma resposta condizente com o referencial normativo, social e
principiolégicoque ali estd em jogo, considerando, ainda o que sera construido dali em
diante.

Noutros termos, éuma visdo em meio ao presente que considera tanto
passado como futuro para se construir a interpretacdo que mais coerente se irrompa a
luz dos principios que se irradiam sobre as pretensfes de direito trazidas pelos atores

sociais que compde determinado contexto fatico especifico e irrepetivel.

“O direito como integridade, portanto, comega no presente e sé se volta para o
passado, na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine.
N&ao pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou
objetivos praticos dos politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim,
justificar o que eles fizeram (as vezes incluindo, como veremos, 0 que
disseram) em uma histéria geral digna de ser contada aqui, uma histdria
que traz consigo uma afirmacdo complexa: a de que a pratica atual pode
ser organizada e justificada por principios suficientemente atraentes para
oferecer um futuro honrado. O direito como integridade deplora 0 mecanismo
do antigo ponto de vista que “lei & lei”, bem como o cinismo do novo “realismo”.

®*HABERMAS, Jiirgen, apudVASCONCELOS, Eneas Romero. “Direito e Democracia: entre
facticidade e validade”, Volume 1, p. 52, em: “A teoria dos principios de Dworkin: o direito como
integridade” Consultado em: “http://feneasromero.blogspot.com.br/2009/07/teoria-dos-principios-de-
dworkin.html”. (grifamos)
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Considera esses dois pontos de vista como enraizados na mesma falsa
dicotomia entre encontrar e inventar a lei.”*’

Percebe-se que tal proposta recusa o olhar mecénico do julgador antea
lei propagado pelo parametro positivista, bem como a relatividade da otica realista que
permite uma discricionariedade irresponsavel ao juiz; impondo-o uma compreensao do
carater temporal da atividade de interpretacdo, de forma a impeli-lo tarefa herculea de

olhar para o passado, o presente e o futuro.

“A integridade ndo é nem um olhar para trds do convencionalismo; nem um
olhar instrumental para o futuro, do pragmatismo, mas combina ambos os
elementos. E o desdobramento de uma narrativa politca. O
convencionalismo ndo permite ao juiz interpretar a lei como um todo; ele
tem que repetir 0os casos passados. Pragmatismo trata a lei
instrumentalmente, em dire¢do ao futuro. A consisténcia principiolégica nédo
ignora o passado, a historia, embora exija uma consisténcia nos principios mais
horizontal do que vertical. A integridade se encontra no entrecruzamento do
vetor histdria que realiza uma coeréncia situada no tempo, e do vetor da
justica que demanda uma validade horizontal do ordenamento juridico.”18

Neste sentido, embora reconheca a sua maior complexidade, Dworkin
compara a atividade jurisdicional & literatura, sendo o juiz um romancista que se propde
a continuar uma obra que fora escrita, interrompida e que sera reescrita no futuro, na
gual imprescindivel se faz a preocupacado contemporanea de se “redigir’ da melhor

forma possivel para o leitor, a sociedade, respeitando-se, ai, a “coeréncia” da narrativa.

“Para compreender a sua teoria do direito como integridade, Dworkin faz uma
analogia com o processo de criacdo literaria. Para ele o direito como
integridade pode ser exemplificado por um romance em cadeia, no qual véarios
autores escrevem uma obra em conjunto. O romance deve ficar o mais
coerente possivel e os autores devem pensar em qual interpretacdo daria
maior significado tanto ao que ja foi escrito por aqueles que lhes antecederam,
quanto ao que sera escrito pelos futuros romancistas. Portanto, ao continuar a
“obra” do autor anterior, o autor atual devera analisar toda a histéria do
romance e escrever de maneira a possibilitar que as aspiracdes da obra
possam ser melhor escritas no futuro. Com isso Dworkin mostra que ndo se
pode escrever um romance sem esquecer do caminho trilhado no passado,

DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducéo Jefferson Luiz Camargo. 22 Ed. Sdo Paulo:Martins
Fontes, 2007. P. 274. (grifamos).
®DUTRA, Delamar José Volpato. “Justica como integridade: Dworkin e o principio da coeréncia na
aplicagao do direito”. Phronesis, Campinas, v. 8, n° 2, p. 11-32, jul/dez. 2006. p.11. (grifamos)
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mas se nao se perceber os seus objetivos futuros ele podera tomar outros
rumos nao desejados."19

Neste interim, possui a coeréncia importante papel norteador para as

decisbes dos juizes as quais deve observar os ideéarios de justica, equidade e devido

processo legal.

“O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do
possivel, que o direito é estruturado por um conjunto coerente de
principios sobre a justica, a eqliidade e o devido processo legal, e pede-
Ihes que os apliquem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo
que a situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas
normas. Esse estilo de decisdo judicial respeita a ambi¢cdo que a integridade
assume, a ambigao de ser uma comunidade de principios”20

E neste contexto que se erige a presente proposta de pesquisa, na

medida em que os julgados relativos ao poder de investigacdo do Ministério Publico se

consubstanciam razoavel referencial para tecermos uma analise dos principais

argumentos neles contidos a luz do conceito de integridade de Dworkin, tratando-os

como se fossem um “romance em cadeia”.

Pautando-nos pela ideia trazida pela metafora do juiz Hércules®

buscaremos explicitar alguns dos principais julgados relativos ao poder de investigacao

do Ministério Publico, dando enfoque ao que Dworkin chama de dimensao de

adequacao, de sorte a se engendrar uma visado da integralidade da tematica.

“Deve adotar um ponto de vista sobre o romance que se vai formando aos
poucos, alguma teoria que lhe permita trabalhar elementos como personagens,
trama, género, tema e objetivo, para decidir o que considerar como
continuidade e ndo como um novo comec¢o. Se for um bom critico, seu modo
de lidar com essas questdes serd complicado e multifacetado, pois o valor de
um bom romance nao pode ser apreendido a parti de uma Unica perspectiva.

YCHUEIRI, Vera Karam de; SAMPAIO, Joanna Maria de Aradjo. “Coeréncia, Integridade e Decisdes
Judiciais”, NOMOS Revista do Programa de Pés-Graduacdo em Direito — UFC. Volume 32.1 — jan/jul —

2012/1.

Fortaleza/CE. Brasil. p. 179. Consultado em:

http://www.academia.edu/2029099/Coerencia_integridade e decisoes judiciais. Acessado em:

08/07/2013. p. 18.

“DWORKIN, Ronald. “O império do Direito”. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. 22 Ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007. p. 291. (grifamos).

21Segundo Dworkin, seria um juiz com atributos de cognicdo excepcionais, que fosse capaz de integrar a
percepcao da histéria institucional do direito ali analisado no caso concreto no seu passado, presente e
futuro, de forma a dar a melhor resposta aos pretensfes de direito que lhe fossem expostas, a luz
também da melhor coeréncia principioldgica. Trata-se de uma ideia regulativa, uma metafora, para
melhor explicar algumas nuances da sua teoria, ndo objetivando Dwrokin, por ébvio, que algum juiz
tivesse tais aptiddes. Ibidem.
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Vai tentar encontra niveis e correntes de sentido, em vés de um Unico e
exaustivo tema, Contudo, segundo a maneira que agora nos € peculiar,
podemos dar uma estrutura a qualquer interpretacdo que ele venha a adotar,
distinguindo duas dimenses a partir das quais serd necessario submeté-la a
prova. A primeira € a que até aqui chamamos de dimenséo de adequacéo.
Ele ndo pode adotar nenhuma interpretacédo, por mais complexa que seja,
se acredita que nenhum autor se pde a escrever um romance com as
diferentes leituras de personagem, trama, tema e objetivo que essa
interpretacdo descreve, poderia ter escrito, de maneira substancial, o
texto que lhe foi entregue. Isso néo significa que sua interpretacdo deva
se ajustar a cada seguimento do texto. Este ndo sera desqualificado
simplesmente porque ele afirma contra ambic@es literarias que sao afirmada
pela interpretacdo. Ainda assim, a interpretacado que adotar deve fluir ao longo
de todo o texto, uma trama secundaria tratada como se tivesse grande
importancia dramatica, ou uma metafora dominante ou recorrente. Se nao se
encontrar nenhum interpretacdo que ndo possua tais falhas, o romancista em
cadeia ndo serd capaz de cumprir plenamente sua tarefa; tera de encontrar
uma interpretacdo que apreenda a maior parte do texto, admitindo que este
nao é plenamente bem sucedido.”?

*DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. 22 Ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007. p. 277.P. 277 (grifamos).
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2. O poder de investigacdo do Ministério Publico em meio aos julgados do
Supremo Federal Tribunal — uma analise da integridade de alguns dos principais

julgados sobre a temética.

Prima facie, cabe destacar que, a fim de dar um tratamento delimitado a
matéria, a presente pesquisa se irradiara em meio aos julgados do Supremo Tribunal
Federal, porquanto, conforme ja asseverado, faz-se este o substrato referencial ideal
para o desenvolvimento das ideias que nos propomos, malgrado se reconheca de
plano a importancia dos julgados exarados em meio a outros 6rgdos do Judiciario,
notadamente, o Superior Tribunal de Justica — STJ.

Neste sentido, ater-se-a a presente pesquisa, em sua maior parte, a
analise dos julgados exarados ante a atual Magna Carta de 05 de outubro de 1988,
dedicando-se apenas um pequeno espaco a analise dos anteriores a este marco
historico.

E que a exegese da celeuma acerca da constitucionalidade da
investigacdo criminal direta intentada pelo Parquet é produto mediado pelostatus dado
ao Orgdo Ministerial pela atual Magna Carta, na medida em que a sua atuacéo se viu
potencializada a luz das novas disposicfes constitucionais, precipuamente no que
concerne a defesa do regime democratico e dos interes individuais indisponiveis.

Nesta esteira, somente para efeito de contextualizacdo merece
transcricdo o art. 127 da Constituicdo de 1988:

“Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungao

jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.”

Da leitura do dispositivo em tela, ja se pode denotar a nova roupagem
conferida ao Orgdo Ministerial, dando outro aspecto ao seu papel institucional, o que
sempre deve ser considerado ao se interpretar os casos envolvendo a adocéo por sua
parte de diligéncias investigatorias.

Neste sentido, assevera Moraes:
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“(...) a Constituicao de 1988 de 1988 ampliou sobremaneira as funcdes do
Ministério Publico, transformando-o em um verdadeiro defensor da sociedade,
tanto no campo penal com a titularidade exclusiva da acdo penal quanto no
campo civel como fiscal dos demais Poderes Publicos e defensor da legalidade
e moralidade administrativa, inclusive com a titularidade do inquérito civil e da
acao civil publica”®

ApOs pontuar brevemente este novo contexto em meio ao qual a
atividade de investigacdo criminal preliminar deve se irromper, o qual, malgrado ndo
seja 0 nosso objetivo explora-lo, vai muito além do pontuado, cumpre-nos analisar
alguns julgados anteriores a Constituicdo de 1988. Analise esta que merece o0 devido
cuidado e feitura de algumas ponderacgdes.

E que de nenhuma forma se buscard aqui considera-los, sendo, no
contexto que o paradigma constitucional autoritario que os delineiam nos permite, a luz
do novo paradigma constituicdo que vivenciamos. Noutros termos, iremos considera-
los somente como referencial as raizes do romance em cadeia compreendido pela
tematica relativa ao poder de investigacdo do Ministério Publico, de forma a expor a
maneira como 0s argumentos juridicos ali foram perpetrados, sem, contudo, nos
valermos deles para de uma maneira descontextualizada e incoerente trabalha-los,
como que se coerente fossem ao se considerar o novo paradigma democratico
relativos aos julgados posteriores a 1988.

Noutro turno, o estudo dos julgados anteriores a 1988, também se faz
indispensavel para a interpretacdo da narrativa que compreende 0s casos posteriores,
na medida em que estes ja utilizaram aqueles de maneira descontextualizada, em
perceptivel afronta a dimensdo do direito como integridade que nos propomos a
explorar.

Ademais, € importante notar que a exposi¢cdo de tais julgados pode
ajudar um pouco a melhor compreendermos a historia institucional do Ministério
Publico de forma que, mesmo em contexto autoritario, j& se havia a percepcédo da
importancia institucional do Orgédo Ministerial, notadamente, no que concerne a
atividade jurisdicional e ao reconhecimento do seu dominus litis, o que ja havia sido

materializado pelo Art. 1° e os incisos | e Il do Art. 3° da Lei Complementar n°® 40/81.

% MORAES, Alexandre de. Direto Constitucional. 10 ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 490.
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“Art. 1° - O Ministério Publico, instituicdo permanente e essencial a funcao
jurisdicional do Estado, é responsavel, perante o Judiciario, pela defesa da
ordem juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade, pela fiel
observancia da Constituicdo e das leis, e sera organizado, nos Estados, de
acordo com as normas gerais desta Lei Complementar. (...) Art. 3° - S&o
fungdes institucionais do Ministério Pdblico:l - velar pela observancia
da Constituicdo e das leis, e promover-lhes a execucgédo;ll - promover a acdo
penal publica;”**

Isto posto, justifica-se a importancia de se considerar tais julgados, a
medida que tal consideracdo tem o condao de resgatar parte da historia institucional
destes atores que compfe a narrativa afeta ao poder de investigagcdo do Ministério
Pulblico, sob pena de se perder importante compreensao deste romance em cadeira,

gue possui raizes bem mais antigas que a Magna Carta hodierna.

2.1. A origem do debate — a exposicao de alguns julgados acerca do Poder de

Investigacdo do Ministério Publico anteriores a Constituicao de 1988.

bY

Limitaremos, neste ponto, a evidenciar alguns julgados anteriores a
Constituicdo de 1988, posto que, malgrado terem sido exarados em um contexto de
autoritarismo®, sdo imprescindiveis para a aplicacdo da nocdo de integridade
promulgada por Dworkin.

E embora néo trate, propriamente, do poder de investigacao criminal do
Ministério Publico, cabe iniciarmos a exposicdo de tais julgados pelo Recurso em
Habeas corpus n° 34.827/AL julgado em 31/01/1957, tendo em vista que 0 mesmo ja
fora utilizado como fundamento argumentativo para deslegitimar a atuagdo do
Parquet®®, desconsiderando a notdria diferenca entre a investigagdo de uma “Comissao

Judiciaria” composta por juizes e membros do Ministério Publico ante o paradigma da

*BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
“http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm”.
> Excetuando o Habeas Corpus n° 34.827/AL, de 31/01/1957, o qual foi exarado sobre a vigéncia da
Constituicdo de 1946.
*Conforme ja asseverado, em sede de julgyamento do Recurso em Habeas Corpus n° 81.326 pelo
Ministro Nelson Jobim, de 06/05/2003.
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constituicdo de 1946 da de um membro do Ministério Publico ante ao paradigma
constitucional de 1988.

Apds deixarmos isto bem claro, podemos prosseguir com a breve
exposicao do julgado em questdo, qual seja, o antigo Recurso em Habeas corpus n°
34.827/AL, julgado em 31/01/1957, pelo plenario do Supremo Tribunal Federal
composto, a época, pelos Ministros, Rocha Lagoa Candido Motta, Barros Barreto Ary
Franco, Luiz Gallotti, Ribeiro da Costa, Orozimbo Nonato, Lafayette de Andrada,
Hahnemann Guimarées e, notadamente, Nélson Hungria, merecendo destaque o seu
voto que tanto nos contextualiza ante ao julgado, quanto expde a posicdo acolhida por

unanimidade dos magistrados ali presentes:

“Tenho para mim, Senhor Presidente, que, embora permitida pelo Art. 73, VIII,
da Constituicdo de Alagoas, a “Comissdo Judiciaria” a que se refere o
recorrente, ndo é ela compativel com o Codigo de Processo Penal, pois este
ndo autoriza, sob qualquer pretexto semelhante deslocacdo da competéncia,
ou seja, a substituicdo da autoridade policial pela judiciaria e membro do M.P.
na investigagdo do crime e, a seguir, o afastamento do Juiz que seria
competente por distribuicdo, para investir como juiz processante aquele mesmo
que presidiria o inquérito policial. (...) Reconhecendo a nulidade exradice do
processo instaurado contra o paciente, dou provimento ao recurso para
conceder a ordem de “habeas corpus”, sem prejuizo de ulterior agao penal
perante o Juiz competente.”27

Resta nitido, portanto, o contexto em que se deu o julgamento do
recurso supracitado. Contexto este visivelmente destoante com o0 que se pode
compreender sobre a investigacdo criminal do Ministério Publico atualmente, no que
completamente desconexa a sua consideracdo perante os padrOes atuais de
investigacdo do Parquet, sob pena de se elidir a coeréncia minima proposta pela
percepcdo do direito como integridade que se pretende explorar ao longo da analise
dos julgados.

Adiante, merece menc¢ao o Recurso em Habeas corpus n°® 48.728/SP,
julgado em 26/05/1971, exarado, portanto, a luz da Constituicdo de 1967, no qual se
pode vislumbrar o posicionamento do plenario do Supremo, a época, composto pelos

Ministros Eloy da Rocha Barros Monteiro, Antdénio Neder, Thompson Flores, Amaral

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso de Habeas corpusn® 34.827, Tribunal Pleno, Rel.
Ministro Nélson Hungria, Brasilia, DF, 31 de janeiro de 1957. Disponivel em:
“http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=88653". Em: 21/06/2013.
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Santos, Aliomar Baleeiro, Djaci Falcdo, Luiz Gallotti, ,Adalicio Nogueira, Oswaldo
Trigueiro e Bilac Pinto.

Merece ressalva o fato de que, embora a questdo de maior relevancia
na analise do RHC supracitado se volva a legalidade de determinada portaria (Portaria
n° 1.320) editada pelo Procurador Geral de Justica de Sdo Paulo, a qual delegava
competéncia para determinado Procurador de Justica do Estado para supervisionar e
orientar as tarefas pertinentes ao Ministério Publico no episédio relativo ao caso do
“‘Esquadrao da Morte”; a matéria acerca do poder de investigagdo do Parquet se fez
presente nos argumentos, na medida em que houvera adocdo de atividades

investigatorias, no que merece alusédo o voto do Ministro Amaral Santos:

“Permitir que o autor da investigacdo, isto €, o seu dirigente, orientador ou
executor, ele proprio aprecie os seus resultados e lhe confira idoneidade
bastante para com fundamento nela, propor acdo penal, corresponde a
entregar @ mesma pessoa o poder de ajuizar dos seus proprios atos, o que
repudia & consciéncia juridica.

(...)

Em suma, no sistema brasileiro, em que o Ministério Publico oferecerd a
dendncia quando encontrar elementos suficientes para ela, podendo até
mesmo recusar-se a denunciar por nao encontra-los, existe veemente
incompatibilidade juridica entre o autor da investigac@o e o 6rgdo estatal titular
do direito de agéo penal. Para mim, que me devoto aos estudos de direito
processual, que é o0 mais legitimo instrumento de defesa das liberdades
humanas, esse é o ponto central do processo em julgamento: o 6rgédo do
Ministério Publico, que ofereceu a denlncia, estava juridicamente impedido
de oferecé-la, porque se fundamentava na investigacéo da qual ele era o
autor, isto é, seu supervisor, orientador, dirigente e executor. Em poucas
palavras, o autor da investigacdo estava ética e juridicamente impedido de
colocar-se na situagéo de seu destinatério e, pois, de aprecia-la ele préprio e
oferecer dentncia™

Em sentido contrario ao exarado pelo Ministro Amaral Santos,
reconhecendo a legalidade da atuagédo do Parquet, acentuou o Ministro Luiz Gallotti,

relator:

“Ora, aqui, ndo se trata de juiz e, portanto, ndo esta em causa a independéncia
do poder Judiciario, nem estdo em causa principios cardiais da nossa
organizagdo judiciaria ou canones constitucionais. O caso de Alagoas (Habeas

*® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso de Habeas corpusn® 48.728, Tribunal Pleno, Rel.
Ministro  Luiz  Gallotti, Brasilia, DF, 26 de maio de 1971. Disponivel em:
“http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC &doclD=93199". Acessado em:
22/06/2013. Grifamos.
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corpus 34.827, acérddo de 31/01/1957), de que foi relator o Ministro Nelson
Hungria e de cujo julgamento participei, era bem diverso do presente:
tratava-se de substituicdo da autoridade policial por uma comisséo
judiciaria, integrada, além do Ministério Publico, por um juiz e este,
afastado o juiz que seria competente por distribuicéo, foi investido como
juiz processante, isto é, o juiz de processo era aquele mesmo que
presidia o inquérito policial. Por isso, concedemos o0 habeas corpus, sem
prejuizo de ulterior agédo penal perante o juiz competente. Ndo ha identidade,
portanto, sequer analogia, entre aquele caso e o presente.”29

E importante notar o esforco buscado pelo Ministro em diferenciar o

contexto do julgado em questdo do HC 34.827/AL, no qual se questionou a legalidade

das “Comissbes Judiciarias”, adequando a anadlise para que se possibilitasse uma

resposta no presente ao que ja fora preliminarmente analisado no passado, mas em

outro contexto, exercicio de contextualizacdo que se talvez tivesse sido feito pelo

Ministro Nelson Jobim em sede de julgamento do RHC 81.326-DF*° Ihe teria

proporcionado melhor compreensdo do contexto fatico sobre o qual incidiu a sua

interpretacao.

Ainda no mesmo sentido, merece mencdo o voto do Ministro Djaci

Falcdo, em meio ao qual podemos apreciar interessante dialogo acerca da temética em

voga:

“E bem verdade que o eminente Ministro Amaral Santos trouxe em seu voto,
um novo fundamento ponderavel, ndo resta davida, sobremodo do ponto de
vista doutrindrio, mas estamos aqui apreciando um recurso ordinario em
habeas corpus. Poder-se-ia concede-lo de oficio, se houvesse nulidade.
Todavia, em que se pese a distincdo feita por S.Ex® quanto ao 6rgdo de
investigacdo e o 6rgdo de acé@o penal, ndo diviso, no direito positivo, uma
norma da qual resulte essa nulidade.

O Sr° MINISTRO AMARAL SANTOS - V.Ex?, permite uma aparte? V.Ex2. nao
admite as incompatibilidades ou os impedimentos implicitos? Se ndo admite,
eu concordo com V. Ex2.

O Sr° MINISTRO DJACI FALCAO — Para declaragéo de nulidade em matéria
penal, ndo.

O Sr° MINISTRO LUIZ GALLOTTI — Se o Procurador firmou sua convic¢do nas
investigagcdes, o impedimento ético estaria em sustentar ele, como parte
acusadora, 0 oposto. Se sustentou, como parte acusadora, a mesma convic¢ao
gue formara nas investigac6es, onde o impedimento ético?

O Sr° MINISTRO AMARAL SANTOS - V.Ex? esta interpretando — peco licenca
— mal o meu pensamento. Eu ndo disse, nem de longe, que este promotor
eticamente funcionou mal.

O Sr° MINISTRO LUIZ GALLOTTI — V. Ex2. Aludiu o impedimento ético.

Pbidem. Grifamos.

Osera oportunamente analisado.

23



O Sr° MINISTRO AMARAL SANTOS — N&o. O que estou dizendo é que o
impedimento € de natureza ético-juridica. Ndo estou dizendo que ele
eticamente procedeu mal. A figura impedimento é de natureza ético-
juridica.

O Sr° MINISTRO LUIZ GALLOTTI — V. Ex2 Mas essa figura ndo existe,
quanto ao Ministério Publico, no elenco das nulidades que a lei
processual estabelece.

O Sr° MINISTRO AMARAL SANTOS — V. Ex2.: A todo momento estamos nos
dando por impedidos.

O Sr° MINISTRO LUIZ GALLOTTI — Um advogado que investigue um assunto
esta impedido de propor a acéo respectiva?

O Sr° MINISTRO DJACI FALCAO — N&o obstante os ponderaveis argumentos
de ordem doutrinaria no eminente Ministro Amaral Santos, ndo vejo, na
hipotese, configurado um caso de nulidade prevista em nosso direito
processual penal. Tanto assim que o préprio impetrante ndo a argiiu, como
nem sequer argliu a existéncia de prejuizo decorrente dessa possivel
irregularidade. Em matéria de nulidade, a interpretac@o hé de ser restritiva. Nao
podemos fugir aos limites da definicAio que se contém na sistematica
processual brasileira. ”**

A longa transcricao deste trecho do julgamento ndo € casual.

E que este breve didlogo revela um importante elemento da
compreensdo da integridade na atividade jurisprudencial, na medida em que
vislumbramos o embate dos argumentos juridicos ali sustentados, atuando os
Ministros, no caso, como verdadeiros “romancistas” em busca da melhor forma de se
interpretar a narrativa, o que se talvez fosse engendrado em julgados futuros®,
possibilitaria maior liame argumentativo, de uma forma a aparentar ao leitor desta
histéria a impressao de que ela teria sido feita por um so escritor, que compreendesse
de uma forma coerente as nuances de contexto ali sopesado.

De forma complementar, consolidando o entendimento no sentido da
inexisténcia de nulidade acerca da atuacdo do Orgdo Ministerial em sede de
investigagdo criminal preliminar, tem-se o voto do Ministro Eloy da Rocha:

‘O Sr° MINISTRO ELOY DA ROCHA: - Os fatos, diante dos autos, ndo
correspondem ao que se supunha. O Procurador da Justica ndo presidiu nem
integrou o 6rgdo que precedeu as investigagfes. A requisicdo, pelo Ministério
Publico de inquérito, ou de diligéncias, nos crimes de agdo publica, contém-se
nas suas atribuicées normais art. 5 II, 13 1l e 16, do C. Proc. Pen. A presenca

*|bidem. (Grifo nosso).

%2 \ieremos em sede da andlise do julgamento do RHC 81.326-DF, o quanto que o entendimento relativo
a inconstitucionalidade do poder de investigagdo do Ministério Publico se deu por falta de afinamento
de discurso, o que possibilitou a mudanca de entendimento do Ministro Carlos Velloso no julgamento
de caso posterior no qual a adogdo de diligéncias investigatorias também fora questionado, qual seja,
Recurso em Habeas Corpus n° 83.991-6/MG, que sera trabalhado adiante.
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e a intervencdo de Procurador de Justica, na sindicancia, na forma que
acabei de referir, ndo constituem causa da arglida nulidade da
inv_e_sti%?géo. Ademais, instruiram a denuncia outros documentos e inquérito
policial”

Findando a andlise do presente acérddo, denota-se que a interpretacéo
favoravel as diligéncias investigativas praticadas pelo Ministério Publico se embasou no
proprio corpo normativo daquele periodo, o qual ndo vislumbrava impedimento
motivado, ou alguma regra clara, para se declarar a nulidade da atuacdo do Parquet
em sede de procedimento administrativo de investigacdo criminal preliminar. Noutros
termos, em gque se pese, a época, ndo possuir o Parquet o status constitucional
hodierno dado pelo Art. 127 da Magna Carta de 1988, ndo se vislumbrara, in casu,
nenhum fundamento normativo para se anular a respectiva acao penal.

Ademais, observa-se que esta foi a inteleccdo da maioria do plenario,
vencidos os Ministros Antdnio Neder, Thompson Flores e Amaral Santos, neste ponto.

Prosseguindo com a narrativa deste “romance”, outro salutar julgado
sobre a matéria que merece ser explanado, ainda a luz da Constituicdo de 1967,
indubitavelmente, fora o Recurso em Habeas corpus n° 58.859-2/SC, julgado em
12/05/1981.

E que, malgrado n&o tratar o caso da adocgio de investigacdo criminal
direta pelo Parquet, mas sim da requisicdo de diligéncias, talvez, tenha sido este um
dos primeiros a impor uma interpretacdo mais teleolégica a atuacdo do Orgdo
Ministerial em sede de investigacdo preliminar, reconhecendo-se a requisicdo de
diligéncias investigatorias como um efeito inerente a sua prerrogativa de dominus litis, a
gual seria materializada, logo apés, pela Lei Complementar n® 40 de 14/12/1981.

Contextualizando o julgado, trata-se, em suma, de recurso interposto
por Delegado de Policia Federal, lotado no Distrito Federal, que no afa de lograr provas
contra suposto usuario de drogas submeteu o investigado a severa tortura. Tais fatos
foram encaminhados a determinado Procurador da Republica, vendo por bem este
inquirir o agente policial responsavel pela entrega do investigado a delegacia, por meio

de requisicdo ao respectivo juiz, o qual a deferiu de pronto. Dai, a impetragcdo do

*1bidem.
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Habeas corpus e, por conseqiéncia da sua denegacdo, o presente Recurso em
Habeas corpusem apreco.
Prosseguindo com a andlise, cabe transcrever trecho da ementa do

julgado:

“Nao tem o indiciado, portanto, direito a opor-se a realizacdo de um dos atos
investigatorios que o integram — o reconhecimento -, sob a alegacgao de que por
interferéncia do Ministério Publico, ndo serdo necessariamente realizados
todos os demais atos desse procedimento administrativo.

- Pode, pois, o Ministério Publico requisitar a instauracdo do inquérito policial,
estabelecendo que se proceda a uma diligéncia preliminar, de cujo resultado, a
seu critério — como titular que é da acdo penal publica -, dependera a
realizacdo, ou ndo dos demais atos que a lei determina em razéo da eficiéncia
da atividade investigatéria, e ndo como procedimento obrigatério cuja
relevancia possa ser erigida pela defesa.”**

De forma complementar a ementa, faz-se importante citar o voto do
Ministro Relator Moreira Alves o qual fora acolhido de forma unanime pelos demais

Ministros:

“A denlncia pode ser apresentada sem inquérito policial, o que estqd a
demonstrar que ele ndo € elemento imprescindivel & acusacdo, nem a defesa.
Por isso mesmo, alids, é que, quanto a esta, o inquérito ndo é acusatorio, mas
inquisitivo. Trata-se de procedimento informativo, realizado pela Policia
Judiciéria, que € 6rgdo auxiliar do Ministério Publico, como 6rgdo que € de
preparacao da acao penal, de que aquele é titular. (...)

N&o ha, portanto, nenhum impedimento legal, que implique coacdo ilicita contra
alguém que é suspeito de crime, a ndo permitir que o Ministério Publico
requisite a instauracdo de inquérito policial, para que se proceda a uma
diligéncia preliminar, que, a sua juizo, podera ser bastante, em face dos demais
elementos que possui, para a instauracdo da acdo penal. Essa atitude
demonstra, até, por parte do promotor, a consciéncia da responsabilidade
do exercicio de sua func¢do, pois, em casos como 0 presente, poderia
apresentar dentncia sem tal diligéncia.”*

Cabe salientar que se trata de julgado exarado pela Segunda Turma,
composta, a época, pelos ministros Leitdo de Abreu, Cordeiro Guerra, Moreira Alves e

Decio Miranda.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas corpusn® 58.849, Segunda
Turma, Rel. Moreira Alves, Brasilia, DF, 15/05/1981. Disponivel em:
“http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/IT/RHC_58849 SC_1278825176807.pdf?Signature=xém
VXE2NPV6alrlwQcaNT6TEHzs%3D&Expires=1372733334&AW SAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACAX
CMBA&response-content-type=application/pdf’. Acesso em: 24/07/2013.

*lbidem. (grifamos)
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Por derradeiro, ainda no que concerne ao poder de investigacao
criminal do Ministério Publico, merece alusdo o Recurso em Habeas corpus n° 61.610-
9/RJ, de 05/08/1983, em cujo julgamento a Primeira Turma do Supremo reconheceu de
forma unénime a legalidade da atuacdo do MP com vistas adocdo de diligéncias
investigatorias.

O presente caso merece cuidadosa contextualizacdo, na medida em
gue podemos resgatar um fragmento importante da histéria institucional do Ministério
Publico, tendo em vista a defesa dos direitos dos cidaddos ante as atrocidades
perpetradas pelo Estado mesmo a luz do paradigma constitucional autoritario que ali
era referéncia, no que se vislumbra a importancia que a atuacao do Parquet em sede
de investigagdo criminal tem e teve para ao longo da histéria no combate aos abusos
de poder Estatal.

Neste sentido, tratou-se de Recurso em Habeas corpus com vistas a
trancar a acdo penal por inépcia da dendncia, eis que fundamentada por provas
diligenciadas a pedido do Ministério Publico.

Na ocasido, era o paciente policial militar comandante de pelotdo que
com o intuito de esvaziar galpdo da empresa Ciferal, no qual operarios faziam protestos
em busca de melhorias das condi¢cbes de trabalho, determinou o avan¢o das tropas
com uso de forca e emprego de violéncia, de forma a se perpetrar agressao aos
trabalhadores que ali se encontravam com socos, pontapés e golpes de cassetete,
justificando-se ao ser questionado pelo jornal local que ele teria, na ocasido, utilizado a
“energia necessaria para conter o tumulto instalado”®.

Neste sentido, merece mencdo o voto do Ministro Rafael Mayer,
acolhido de forma unénime, erigido em meio a presenca dos Ministros Néri da Silveira,

Alfredo Buzaid, Oscar Corréa e, como presidente, Soares Mufioz:

“Por outro lado, a justificativa da conduta incriminada por se ter verificado no
estrito cumprimento do dever legal diz com o mérito da ac¢éo penal, e depende
do sopesamento das provas no contraditério, ndo se apresentando como
evidéncia que autorize o trancamento da a¢&o penal.

Finalmente, como ja constitui pacifico entendimento, a atuacdo do
Representante do Ministério Publico na fase de inquérito policial,
propondo diligéncias e acompanhando a sua realiza¢cdo, tem justificativa

*pidem.
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na sua prépria missdo de titular da agdo penal, sem que configure
usurpacéo da funcédo policial, nem venha a ser impedimento a que ofereca
denuncia.”¥’

Emblematica € a argumentacdo supracitada, pois demonstra a
afinidade do Ministro perante a matéria, de forma a se sentir seguro o suficiente para
afirmar que se constituia entendimento pacifico a legalidade da atuacdo do Ministério
Pablico em sede investigacdo Criminal, haja vista a sua missdo como titular da acéo
penal.

Importante repisar que a despeito do contexto constitucional autoritario
houve o reconhecimento da constitucionalidade da atuacdo do Parquet em desfavor da
propria maquina estatal coercitiva, conotando-se, dai, a importancia institucional que o
Orgao Ministerial vinha construindo na defesa dos direitos do cidad&o, o que adiante
seria cristalizado em meio da atual Magna Carta.

Encerrando a exposicdo de alguns casos anteriores a Constituicdo de
1988, pode-se observar que ndo poucas vezes a tematica relativa a atuagcio do Orgéo
Ministerial em meio investigacdo criminal, seja requisitando diligéncias, seja atuando
diretamente, fora aventada.

E é ai que se irrompe a importancia da proposta de integridade do
direito de Dworkin.

E que, embora tais julgados tenham sido erigidos em meio a outro
contexto constitucional, ndo poderiam, simplesmente, serem desconsiderados ao se
imprimir uma interpretacdo aos pretensos casos apreciados adiante, como se, dali para
frente uma nova historia fosse iniciada, sob pena de se perder importante evolugcédo da
construcéo interpretativa do Supremo Tribunal Federal acerca do poder de investigacao
do Ministério Publico, notadamente, no que concerne ao papel institucional deste 6rgao

em sede da defesa dos direitos do cidaddo ante aos abusos da maquina estatal*®.

¥BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas corpus n° 61.110/RJ, Primeira
Turma, Rel. Rafael Mayer, Brasilia, DF, 05/08/1988. Disponivel em:
“http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/IT/RHC_61110_RJ_1278806060476.pdf?Signature=HtP4
%2F70mLSUMFgNH91ttgbg7X%2BQ%3D&Expires=1372732190&AW SAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZ
ACAXCMBA&response-content-type=application/pdf’. Acesso em: 24/07/2013.

38 E importante salientar, conforme ficara mais claro com a exposicdo dos julgados posteriores a
Constituicdo de 1988, que grande parte dos casos que envolvem a atuacéo preliminar de investigacéo
pelo Parquet, envolve os préprios agentes da maquina Estatal de investigacdo, ou seja, sdo casos nos
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Dando continuidade a nuance diacrénica da percepcéo do direito como
integridade e se tendo a idéia de romance de cadeia como parametro, € como se 0S
juizes, salvo algumas excecdes® passassem a escrever uma nova histéria,
simplesmente, por se ter mudado o roteiro, malgrado reconhecermos o carater
completamente diverso deste.

E importante notar que, embora represente a Magna Carta de 1988 um
paradigma completamente diferente, ja possuia o Parquet relevante papel institucional,
principalmente no que se refere a efetividade da prestacao jurisdicional e a defesa dos
interesses indisponiveis da sociedade, conforme preconizado pelo Caput do Art. 1° da
Lei Complementar n°® 40/81. O reconhecimento da sua condicdo de titular da
proposi¢éo da agdo penal publica também ja era cristalizado. Condicao esta essencial
a compreensao propugnada atualmente pela Teoria dos Poderes implicitos, no que,
ainda naquela época ja se vislumbrava fundamentacéo para se reconhecer a atuacéo
do Ministério Publico em sede de investigacdo criminal em termos minimamente
coerentes®®, ao menos de uma forma mais contextualizada que a que sera observada
na exposicao dos casos posteriores a 1988, mesmo nédo se fazendo presente os pilares
da coeréncia preconizada por Dworkin nos termos que usufruimos atualmente (justica,

equidade e devido processo legal).

quais se conota grande dificuldade de se investigacdo, haja vista a acdo do corporativismo,
prejudicando, sobremaneira a formagdo do opnio delictie, 0 que praticamente, retira a eficacia da
condicao do Ministério Publico de dominus litis.

¥0s julgados anteriores a Constituicdo de 1988 foram utilizados para fundamentagdo ao menos duas
vezes em meio aos julgados feitos na sua vigéncia. Primeiramente pelo Ministro Nelson Jobim que,
para justificar 0 seu entendimento contrario a participacdo do Ministério Publico em diligéncias
investigativas preliminares, valeu-se do Recurso em Habeas corpus n° 34.827/AL julgado em
31/01/1957, em sede de julgamento do Recurso em Habeas corpus n°® 81.326-DF, de 06/05/2003, o
qual, na verdade questionava a constitucionalidade das chamadas “Comissdes Judiciarias” compostas
por juizes e membros do MP, no que merece questionamento quais seriam 0s motivos para tamanho
resgate descontextualizado. Em segundo, também podemos observar a citagdo de tais precedentes
pelo Ministro Carlos Velloso que, embora tivesse opinido contraria a atuacdo do Parquet em
investigacdo criminal, acabou por considerar em sede de julgamento do HC n° 83.463-9/BA alguns
destes julgados, conforme sera explorado adiante (RHC 61.610/RJ e RHC 63.529/RJ), de forma a, no
final, ndo reconhecer a inconstitucionalidade da atuacéo investigativa do Orgéo Ministérial, por ndo “ndo
considerar problema algum a tomada de alguns depoimentos” Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Habeas corpus n° 83.463, Segunda Turma, Rel. Ministro Carlos Velloso, Brasilia, DF, 16 de marco de
2004. Disponivel em: “http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79358>.
Acesso em: 26/07/2013.

“°Ao menos de uma forma mais contextualizada gue aquela que poderemos observar ante a analise de
alguns julgados exarados a luz da atual Magna Carta.
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Isto posto, percebe-se que a discussdo acerca do poder de
investigacdo do Ministério Publico possui raizes remotas, as quais, poderiam terem
sido adequadamente exploradas para a formacdo de uma melhor interpretacdo dos
julgados futuros, caso se desse maior espaco para a consideracdo dahistéria
institucional do Supremo Tribunal Federal no que se refere aos julgamentos acerca do

poder de investigacdo criminal do Parquet anteriores a atual Lei Maior.

2.2 A jurisprudéncia do Supremo Federal Tribunal Federal sobre a investigagao

criminal direta pelo Ministério Publico ap6s a Constituicdo e 1988

Novamente, nos preocuparemos aqui em demonstrar a continuidade
dos julgados relativos ao poder de investigacdo do Ministério Publico, porquanto
imprescindivel para esbocarmos uma visdo do horizonte sobre o qual a historia
institucional do Supremo Federal Tribunal se ergue.

Ndo se objetiva, entretanto, dar evidéncia a exposicado do contexto
institucional formado pelos julgados anteriores em detrimento aos aspectos faticos que
compdem cada caso em especifico, mas € que, a quebra de linha de continuidade é
perceptivel ao se analisar os julgados relativos a investigacdo criminal preliminar do
Parquet exarados em meio ao novo paradigma constitucional.

E neste aspecto que a exposicdo dos julgados e dos argumentos
utilizados em meio aos votos dos magistrados se faz relevante, na medida em que
podem revelar a opinido coletiva dos Ministros que compunham o Supremo de maneira
a propiciar ao interprete deste hard case uma melhor opcao de interpretacdo, que tanto
propicie coeréncia com 0s argumentos principiologicos, quanto respeite a continuidade
da histéria institucional ali perpetrada, engendrando uma 6tica que tome os motivos das

decisbes como um todo.

“Cada juiz, entdo, € como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que
outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir 0 que
disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas para chegar a
uma opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, da maneira como
cada um de nossos romancistas formou uma opinido sobre 0 romance escrito
até entdo. Qualquer juiz obrigado a decidir uma demanda descobrird, se
olhar nos livros adequados, registro de muitos casos plausivelmente
similares, decididos ha décadas ou mesmo séculos por muitos outros
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juizes, de estilos e filosofias judiciais e politicas diferentes, em periodos
nos quais o processo e as convenc¢des judiciais eram diferentes. Ao
decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se como parceiro de um
complexo empreendimento em cadeia, do qual essas inimeras decisfes,
estruturas, convencgdes e praticas séo a historia; é seu trabalho continuar essa
historia no futuro por meio do que ele faz agora. Ele deve interpretar o que
aconteceu antes porque tem a responsabilidade de levar adiante a
incumbéncia que tem em maos e ndo partir em alguma nova direcdo. Portanto,
deve determinar, segundo seu proprio julgamento, o motivo das decis6es
anteriores, qual realmente é, tomado como um todo, o propdsito ou tema da
pratica até entdo.”*

Neste sentido, serdo analisados, nesta etapa, cinco julgados, a saber,
Mandado de Seguranca n°® 21729-DF, Recurso em Habeas corpus n° 81.326-DF,
Habeas corpus n°® 83.157, Habeas corpus n°® 83.463-9/BA e Recurso em Habeas
corpus n° 83.991-6/MG.

Iniciemos, portanto, fazendo alusdo ao Mandado de Seguranca n°
21.729-DF, de 05/10/1995, tendo este sido talvez o primeiro julgado que apreciasse o
poder de investigacdo do Parqueta luz da atual Constituicdo, bem como o primeiro a
dar oportunidade de manifestacéo ao plenario do Supremo Tribunal Federal — STF, sob
este novo parametro.

Neste sentido, cabe nos valermos da sua ementa:

- Mandado de Seguranca. Sigilo bancario. Instituicdo financeira
executora de politica crediticia e financeira do Governo Federal.
Legitimidade do Ministério Publico para requisitar informagbes e
documentos destinados a instruir procedimentos administrativos de sua
competéncia.

Solicitac@o de informacdes, pelo Ministério Publico Federal ao Banco do
Brasil S/A, sobre concesséo de empréstimos, subsidiados pelo Tesouro
Nacional, com base em plano de governo, a empresas do setor
sucroalcooleiro.

(...)

O poder de investigagcdo do Estado é dirigido a coibir atividades
afrontosas a ordem juridica e a garantia do sigilo bancario ndo se
estende as atividades ilicitas. A ordem juridica confere
explicitamente poderes amplos de investigacdo ao Ministério
Pablico - art.129, incisos VI, VIIl, da Constituicdo de 1988, e art. 8°,
incisos Il eIV, e § 2°, da Lei Complementar n° 75/1993.

N&o cabe ao Banco do Brasil negar, ao Ministério Publico, informacdes
sobre nomes de beneficiarios de empréstimos concedidos pela
instituicdo, com recursos subsidiados pelo erario federal, sob invocacéo
do sigilo bancéario, em se tratando de requisicdo de informacbes e
documentos para instruir procedimento administrativo instaurado em

DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugéo Jefferson Luiz Camargo. 22 Ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 238.
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defesa do patriménio publico. Principio da publicidade, ut
art. 37 da Constituicdo.(...)Mandado de seguranca indeferido.”*

Consoante se pode denotar, trata-se de Mandado de Seguranga
impetrado pelo Banco do Brasil S/A, haja vista o pedido de quebra de sigilo bancario
pelo Procurador Geral da Republica, a época, para efeito colher informacées, a fim de
fundamentar futura acao penal.

Nesta esteira, embora a alegacdo priméaria do impetrante se volva ao
seu dever de garantia de guarda dos dados relativos a operacfes financeiras ativas e
passivas, bem como dos servicos prestados, jA se erigem como pano de fundo
algumas controvérsias acerca da possibilidade do pedido de informagdes preliminares,
aos moldes de uma pretensa diligéncia investigatoria, porquanto, além de se questionar
o sigilo, questionou-se também a legitimidade da atuacéo direta do Procurador Geral
da Republica. Atuacdo esta de carater preliminar e de instrucdo para pretensa
proposi¢éo de acdo penal publica incondicionada.

Por conseguinte, observa-se que a atuacdo do Orgdo Ministerial, no
que se refere a investigacao, limitou-se ao pedido de informagdes, o que, in casu, fora
aceito sem maiores controvérsias, adotando-se, como referéncia, uma interpretacdo
sistematica da questédo ante ao ordenamento juridico referencial.

In casu, podemos observar situacdo que se encontra no liame ténue
entre investigacdo direta e requisicdo de diligéncias, tendo o Ministro Marco Aurélio
proferido o seu voto no sentido de que tal atuacdo estaria amparada pelos incisos VI e
VIII do Art. 129 da Constituicao, entendendo abarcar o caso da segunda hipétese.

Seguindo com a exposicdo, especial atencdo sera dada, adiante, a
analise do Recurso em Habeas Corpus n® 81.326-DF de 06/05/2003, interposto pelo
Senhor Marco Aurélio Vergilio de Souza, delegado de policia, contra suposto ato
coativo do Ministério Publico consubstanciado por notificagdo para que aquele
comparecesse ao Nucleo de Investigacdo Criminal e Controle Externo da Atividade
Policial, a fim de ser ouvido em Procedimento Administrativo Investigatorio Supletivo —
PAIS.

*2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n® 21.729, Tribunal Pleno, Rel.
Ministro Marco Aurélio, Brasilia, DF, 05/10/1995. Disponivel em: “http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85599". Acessado em: 26/06/2013. (grifamos)
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Tal atencdo se intensifica na medida em que, no que se refere a
interpretacdo desfavoravel a atuacdo do Orgdo Ministerial, talvez tenha sido este o
julgado em meio ao qual se pode observar maior incoeréncia ante a andlise do
contexto, bem como maior desvirtuamento da histéria institucional afeta a matéria em
apreco.

Neste sentido, cabe esmiucarmosos termos do voto do Ministro Relator
Nelson Jobim, no qual, de forma pormenorizada podemos ver as nuances argumentas

expostas:

“2. FALTA DE LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. Quanto &
falta de legitimidade do Ministério Publico para realizar diretamente
investigacdes e diligéncias em procedimento administrativo investigativo,
com fim de apurar crime cometido por funcionario publico, no caso,
DELEGADO DE POLICIA, a controvérsia ndo € nova. Faco breve
exposi¢cdo sobre sua evolugdo histérica. Em 1936, o Ministro da
Justica VICENTE RAO tentou introduzir, no sistema processual
brasileiro, os juizados de instrucdo. A Comissédo da Segunda Seccao
do Congresso Nacional do Direito Judiciario, composta pelos Ministros
BENTO DE FARIA, PLINIO CASADO e pelo professor GAMA
CERQUEIRA, acolheu a tese no anteprojeto de reforma do Caddigo de
Processo Penal. Ela, entretanto, ndo vingou. Na exposi¢cdo de motivos
do Codigo de Processo Penal o Ministro FRANCISCO CAMPOS
ponderou acerca da manuten¢do do inquérito policial. Leio, em parte, a
ponderagéo: “... O preconizado juizo de instrugdo, que importaria limitar
a funcdo da autoridade policial a prender criminosos, averiguar a
materialidade dos rimes e indicar testemunhas, s6 € praticavel sob a
condicao de que as distancias dentro do seu territorio de jurisdigdo sejam
facil e rapidamente superaveis...”.Prossigo. A POLICIA JUDICIARIA é
exercida pelas autoridades policiais, com o fim de apurar as infracdes
penais e a sua autoria (CPP, art. 4°). O inquérito policial & o instrumento
de investigagdo penal da POLICIA JUDICIARIA. E um procedimento
administrativo destinado a subsidiar o MINISTERIO PUBLICO na
instauracdo da acgdo penal. A legitimidade histérica para conducao do
inquérito policial e realizacdo das diligéncias investigatérias, é de
atribuicdo exclusiva da policia. Neste sentido, leio ESPINOLA FILHO:
“...a investigacdo da existéncia do delito e o descobrimento de varios
participantes de tais fatos, reunindo os elementos que podem dar a
convic¢ao da responsabilidade, ou irresponsabilidade dos mesmos, com
a circunstancia, ainda, de somente nessa fase se poderem efetivar
algumas diligéncias de atribuicdo exclusiva da policia, ...” (grifei).”43

Percebe-se, aqui, que o bojo da sua fundamentacdo ante a

contrariedade da atuacado investigativa do Ministério Publico tem a sua génese na

*3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordindrio em Habeas corpusn® 81.326, Segunda
Turma, Rel. Ministro Nelson Jobim, Brasilia, DF, 06 de maio de 2003. Disponivel em:
“http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=102770". Acesso em: 28/06/2013.
(grifamos).
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imanente e descontextualizada percepcdo de que, desde longinquas datas - mais
precisamente ano de 1936, quando Ministro da Justica VICENTE RAO, tentou
introduzir, no sistema processual brasileiro, os juizados de instrugdo - é vedado ao
Parqueta atividade investigativa em sede criminal, o que, a despeito da existéncia de
regra expressa em sentido contrario**, faz-se desarrazoado ante ao novo marco
paradigmatico constitucional e a luz das idéias que ja vinham sendo sedimentadas nos
julgados anteriores a Constituicdo de 1988, nos quais, tanto ja se vinha construindo
outra percepcao quanto a importancia do papel institucional do Ministério Publico, bem
como ja se havia dado outra perspectiva para a discussdo, que poderia ter sido
considerada, sem contar que a nada se relaciona a hipotese do juizado de instrucdo
daquela época com a adoc¢ao de diligéncias preliminares de investigacao pelo Parquet
nos moldes atuais.
Continua o Ministro:
“Com essa orientagdo, ha precedentes de NELSON HUNGRIA, neste
Tribunal (RHC 34.827). Leia, em seu Voto: “...0 Codigo de Processo
Penal ... ndo autoriza, sob qualquer pretexto, semelhante deslocacéo da
competéncia, ou, seja, a substituicdo da autoridade policial pela judiciaria
e membro do M.P na investigagado do crime ...". Até a promulgacéo da
atual Constituicdo, o MINISTERIO PUBLICO e a POLICIA JUDICIARIA
tinham seus canais de comunicacdo na esfera infraconstitucional. A
harmonia funcional ocorria através do Cédigo de Processo Penal e leis
extravagantes, como a Lei Complementar 40/81, que disciplinava a
Carreira do MINISTERIO PUBLICO. Na assembléia Nacional
Constituinte (1988), quando se tratou de questdo de CONTROLE
EXTERNO DA POLICIA CIVIL, o processo de instrucdo presidido pelo
Ministério Publico voltou a ser debatido. Ao final, manteve-se a tradicéo.
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

PUBLICQlSa supervisdo, avocacao e o acompanhamento da investigacdo
criminal.”

Verifica-se, novamente, a relevancia dada ao prisma historico, valendo
o Ministro de descontextualizada exposicdo do RHC 34.827/AL, porquanto, como ja
fora visto, tratou-se de hipotese de “comissédo judiciaria” completamente destoante do
presente caso, haja vista a auséncia de participacdo da autoridade julgadora que

implicasse ameaca a pretensa “neutralidade”. Ainda neste sentido, busca fundamentar

“Cf. Inciso V do Art. 8 da Lei Complementar n°® 75. Consultado em:
“http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/Icp/lcp75.htm”
**|bidem
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0 seu entendimento com base na hipotética intencdo dos constituintes originarios ao
rejeitarem uma série de emendas, sem contudo, explicitar o porqué das rejei¢cdes, ou o
conteudo das emendas, limitando-se em alegar a tradigdo fora mantida em decorréncia

desta suposta rejeigao.

A Constituicio de 1988 assegurou as funcdes de POLICIA JUDICIARIA e
a apuracdo de infracdes penais a POLICIA CIVIL (CF, art. 144, § 4°). Na
esfera infraconstitucional, a Lei Complementar 75/93. cingiu-se aos
termos da Constituicdo no que diz respeito as atribuicdes do
MINISTERIO PUBLICO (art. 7° e 8°). Reservou-lhe o poder de requisitar
diligéncias investigatodrias e instaura¢do do inquérito policial (CF. Art. 129,
inciso VIII). Ainda assim, a matéria estava longe de ser pacificada. Leio:
“...Proposta de Emenda Constitucional em tramite no Congresso
Nacional brasileiro, relacionada com a questdo do controle externo da
atividade policial, ... a de n°® 109, também de 1995, de autoria do
Deputado Federal Coriolano Sales, que se prop8e a alterar a redagéo
dos incs. | e VIII, do Art. 129, da Constituicdo da Republica. A exemplo
da anterior, em 03 de junho de 1997, esta também foi apensada a
Proposta de Emenda Constitucional 059/95. Com a alteracdo da redagéo
do inc. I, do citado Art. 129, da Constituicdo da Republica, a Proposta
pretende incluir a instauracdo e dire¢do do inquérito como uma das
fungbes institucionais do Ministério Publico. ... Em mar¢o de 1999, o
Senador Pedro Simon Apresentou nova Proposta de Emenda
Constitucional, sob o n® 21, acrescentando paragrafo Unico, ao art. 98,
da Constituicdo da Republica, disciplinando que nas infra¢des penais de
relevancia social, a serem definidas em lei, a instrucdo sera feita
diretamente perante o Poder Judiciario, sendo precedida de
investigacdes preliminares, sob a diregdo do Ministério Pablico, auxiliado
pelos 6rgéos da policia judiciélria.”46

Nesta senda, volve-se o Ministro a uma interpretacdo sistemética do
corpo normativo, fundamentando o seu posicionamento na percepcdo de que o § 4° do
Art. 144° da CF assegura a policia civil a apuracdo de infracdes penais, bem como,
assevera, auséncia de previsdo expressa de possibilidade de investigagdo penal
engendrada pelo Ministério Publico em meio & Lei Complementar n® 75/93%', eis que, a
seu ver, limitou-se esta, em seus artigos 7° e 8° a propugnhar 0S mesmos termos
cristalizados no inciso VIII do Art. 129 da Constituicdo de 1988, ou seja, “requisitar
diligéncias investigatorias e instauragao de inquérito policial”.

“Prossigo eu. O Tribunal enfrentou a matéria (RE 233.072, NERI DA

SILVEIRA). Na linha do Voto que proferiu na ADIN n°. 1.571, o Relator entendia
que o MINISTERIO PUBLICO tinha legitimidade para desenvolver atos de

461bidem.
*" Em contrariedade da interpretacdo do inciso V do seu Art. 8° cumulado com o inciso IX do Art. 129 da
Constituicdo de 1988.
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investigacdo criminal. Divergi. Leio, em parte, 0 que sustentei em meu Voto.
“...quando da elaboragdo da Constituicdo de 1988, era pretensao de alguns
parlamentares introduzir texto especifico no sentido de criarmos, ou nédo, o
processo de instrucéo, gerido pelo MINISTERIO PUBLICO. Isso foi objeto de
longos debates na elaboragéo da Constituigéo e foi rejeitado. (...) o tema voltou
a ser discutido quando em 1993, votava-se no Congresso Nacional a Lei
Complementar relativa ao Ministério Publico da Unido e ao Ministério Publico
dos Estados, em que havia essa discussdo do chamado processo de instrucao
gue pudesse ser gerido pelo Ministério Publico. Ha longa disputa entre o
Ministério Publico, a Policia Civil e a Policia Federal em relacdo a essa
competéncia exclusiva da policia de realizar os inquéritos. Lembro-me de
que toda essa matéria foi rejeitada, naquele momento, no Legislativo... “.

Neste passo, percebe-se que a interpretacdo do Ministro se volveu a
buscar a vontade do constituinte originario, alegando que, quando da elaboragédo do
Constituicdo de 1988 houvera pretensdo rejeitada de alguns parlamentares de
introduzir texto especifico para criar processo de instrucdo gerido pelo Ministério
Publico. E em desconsideracdo ao carater teleoldgico dado as funcdes que poderia o
Orgao Ministerial desempenhar nos termos do inciso IX do Art. 129 da Constitui¢do de
1988%, é possivel notar em meio aos argumentos exarados pelo respeitavel Ministro a
preponderancia de uma insubsistente Gtica positivista mecénica consubstanciada pelo
interesse desmedido de se buscar a intencdo do constituinte originario em termos de
que, se ndo ha previsdo expressa na Constituicdo,ao Parquet seria vedado o exercicio
de atividade de investigacdo. Interpretacdo esta que merece ser sopesada ante aos
cuidados que devem ser tomados ao se impor a compreensdo de qualquer contexto
fatico uma 6tica que se paute, isoladamente, na vontade do constituinte originario, pois
esta pode desconsiderar a influéncia do tempo sobre a continua construcéo
interpretativa do préprio constituinte.

“Cabe, pois, lembrar que a teoria intencionalista se mostra por demais pobre.
Se fossem examinadas todas as decis@Ges judiciais sobre uma determinada
matéria, talvez se pudesse chegar a explicagbes de ordem psicoldgica,
econdmica ou social que levaram o juiz a pensar o que de fato pensou.
Todavia, o resultado da pesquisa seria diferente para cada juiz anterior e uma
ordem s6 apareceria por meio da inclusdo de alguma espécie de sumario
estatistico (PEDRON, 2006, p. 136). Tudo isso ainda ndo apresentaria utilidade
para um juiz decidir no presente um caso semelhante, uma informacéo similar

para um romancista participante da cadeia imaginaria. Ainda aqui se exigiria
um novo exercicio de interpretacdo que nao seria nem uma pesquisa histérica

“BArt. 129. Séo funcdes institucionais do Ministério Publico: (...) IX - exercer outras funcées que lhe forem
conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacéo judicial e
a consultoria juridica de entidades publicas. (Grifamos)
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pura, nem uma idéia completamente nova de como as coisas deveriam
ser(DWORKIN, 2001, p. 245)..”*°

Continuando com a exposi¢ao do voto do Ministro, tem-se:

“A polémica continuou. O CONTROLE EXTERNO DA POLICIA, concedido ao
MINISTERIO PUBLICO pela Constituicdo foi regulamentado pela Resolugéo n°
32/97, do CONSELHO SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. A
Constituicio de 1988 dotou o MINISTERIO PUBLICO do poder de requisitar
diligéncias investigativas e a instauracdo de inquérito policial (CF, art. 129,
inciso VIII). A norma Constitucional ndo contemplou, porém, a
possibilidade do mesmo realizar e presidir inquérito policial. Nem a
Resolucao 32/97. Nao cabe, portanto, aos seus membros, inquirir diretamente
pessoas suspeitas de autoria de crime. Mas requisitar diligéncias a autoridade
policial. Nesse sentido, decidiu a Segunda Turma (RE 205.473, CARLOS
VELLOSO). Leia na ementa: “... | — Inocorréncia de ofensa ao art. 129, VIII, CF,
no fato de a autoridade administrativa deixar de atender requisicdo de membro
do Ministério Publico no sentido da realizacdo de investigacfes tendentes a
apuracdo de infracdes penais, mesmo porque ndo cave ao membro do
Ministério Publico realizar, diretamente, tais investigacfes, mas requisita-las a
autoridade policial, competente para tal (CF, art. 144, 88 1° e 4°). Ademais, a
hipotese envolvia fatos que estavam sendo investidos em instancia

» %50

superior...”.

Por derradeiro, vale-se o Ministro de seu proprio entendimento exarado
em meio ao RE 233.072, de relatoria do Ministro Néri da Silveira, consubstanciado pelo
mesmo prisma de interpretacao histérico, segundo o qual se teria rejeitado a criacdo do
processo de instrucao gerido pelo Ministério Publico, quando da elaboracdo da Magna
Carta hodierna.

Verifica-se, por derradeiro, alusdo a Resolucdo n°® 32/97, expedida pelo
Conselho Superior do Ministério Publico Federal, a qual ao regulamentar o controle
externo da atividade policial, ndo teria contemplado “a possibilidade do mesmo realizar

e presidir inquérito policial”™*

, tampouco o teria, a seu ver, a Constituicdo de 1988, no
que, nota-se, no minimo, um equivoco terminoldgico, na medida em que a realizacéo e
a presidéncia de inquérito policial sempre fora competéncia da policia judiciaria e

sempre o0 sera, nao ambicionando o Ministério Publico em nenhum momento usurpa-la,

*9 OLIVEIRA, Marcelo Cattoni de. “Dworkin: de que maneira o direito se assemelha a literatura?”
Ver. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 54, p. 91-118, jan./jun. 2009. p. 113..

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas corpusn® 81.326, Segunda
Turma, Rel. Ministro Nelson Jobim, Brasilia, DF, 06 de maio de 2003. Disponivel em:

Sl‘Etép://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=1 02770”. Acesso em: 28/06/2013.
Ibidem.
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haja vista que o0 questionamento em voga se cinge a feitura de investigacdo criminal
pelo Parquet.

Neste sentido, bem esclarecem Lénio Streck e Luciano Feldens ao
diferenciarem duas situacdes completamente distintas, quais sejam, a condugédo de
inquérito policial e a realizacdo de diligéncias investigatorias:

“Quanto a primeira hipdtese, ndo se revela necessario um esforgo de raciocinio
mais rigoroso para concluirmos que o Ministério Publico ndo tem poderes para
a condugao de “inquérito policial’. Sobre isso nédo resta dlvida alguma, pela
singela razédo de que se o inquérito fosse conduzido pelo Ministério Publico ja
nao mais se poderia qualifica-lo como “policial”’, sendo teria outra designacao
(procedimento administrativo, procedimento criminal, etc). Simples pois. A
questdo de fundo €, sensivelmente distinta: reside em saber se, a luz do
ordenamento juridico vigente, o Ministério Publico tem — ou ndo — legitimidade

para, no ambito de seus procedimentos, realizar “diligéncias investigatérias” no
intuito de subsidiar a proposi¢édo de futura agdo penal publica.”52

Merece ainda destaque trecho do voto do Ministro Carlos Velloso:

“Em voto que proferi, conforme mencionado pelo eminente Relator, no RE
205.473, sustentei que ndo cabe ao membro do Ministério Publico realizar
diretamente investigagfes penais, mas requisita-las a autoridade policial
competente, conforme dispde a Constituicdo de 1988, art. 144, §§ 1° e 4. g)
N&o |he cabe, pois, fazer as vezes a Policia Federal ou da Policia Civil.”

Percebe-se também por parte do Ministro Carlos Velloso certa
negligéncia ao passado institucional do 6rgao, limitando-se, neste sentido a aceitar 0os
termos de interpretacdo propugnados pelo ministro Nelson Jobim. Importa mencionar,
ainda, que sua interpretacdo se preocupa muito mais em garantir a proeminéncia do
papel institucional das policias civil e federal, do que em se buscar uma interpretacéo
fundada sob uma analise dos principios que poderiam nortear o caso em apreco, sem
contar com a sua desconsideracdo ao regramento da matéria dado pela Lei

Complementar n°® 75/93 em virtude de previsdo constitucional expressa de cunho

°2 FELDENS, Luciano; STRECK, Lénio Luiz. Crime e constituicdo: a legitimidade da funcéo

investigatéria do Ministério Publico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 80.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas corpusn® 81.326, Segunda
Turma, Rel. Ministro Nelson Jobim, Brasilia, DF, 06 de maio de 2003. Disponivel em:
“http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=102770". Acesso em: 28/06/2013.
(grifamos)
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teleoldgico®, no que se releva o carater politico que circunda o seu argumento em
detrimento ao trato principiolégico que lhe deveria ter sido dedicado.

Ja em 1° de julho de 2003, tivemos uma oportunidade de vislumbrar o
posicionamento, mesmo que parcial, do pleno a luz da Magna Carta de 1988, por
ocasiao do julgamento do Habeas corpus n°® 83.157 cuja primeira impressao apontou
para o reconhecimento do poder de investigacdo do Ministério Publico, malgrado ndo
fosse propriamente esta a matéria trabalhada.

E que, em suma, tratava-se de habeas corpus impetrado com o
objetivo de reconhecer a ilegalidade de prisdo preventiva de cidaddo, que
supostamente teria cometido crime de lavagem de dinheiro de narcotrafico e formacao
de quadrilha. Ocorre que um dos depoimentos que fundamentaram a denuncia fora
colhido diretamente pelo Ministério Publico, no que ao se votar sobre a
constitucionalidade de tal depoimento, fora trazido aos autos o debate sobre a questao
do poder de investigagao do Parquet.

Neste interim, devemos dar especial atencdo as interpretacdes
delineadas, iniciando pela a do Relator, 0 senhor Marco Aurélio:

“Conforme decidido a pouco pela Segunda Turma, ao Ministério Publico
somente cabe promover o inquérito civil, Titular da acdo penal publica —
acusador -, impossivel é conferi-lhe atividade investigatéria — a presidéncia de
audiéncias para oitiva de testemunhas. Ha de lancar méo do que previsto no
inciso VIII do Art. 129 da Constituicdo de 1988, requisitando “diligéncias
investigatérias e a instauracdo de inquérito policial, indicados os fundamentos
juridicos de suas manifestagbes processuais”. A clausula ensejadora do
exercicio de outras func¢des — inciso IX do referido artigo — fica jungida aquelas
compativeis com a respectiva finalidade, bem como a distincdo entre o
inquérito civil e o inquérito penal. Logo, ndo se sustenta o decreto de prisdo
preventiva, no que se baseia no depoimento de Joaci das Neves, colhido
pelos Ministério Publicos Federal e Estadual. Trata-se de peca ilicita,

porque veio ao mundo juridico a margem dos limites impostos, pela
Constituicdo de 1988, ao Ministério Publico.”®

% Cf. Inciso IX do Art. 129 da Constituicio de 1988: “Art. 129. Sao funcdes institucionais do Ministério
Pdblico: (...) IX - exercer outras funcdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade, sendo-lhe vedada a representacéo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas”.

>>BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpusn® 83.157, Tribunal Pleno, Rel. Ministro

Marco Aurélio, Brasilia, DF, 01 de julho de 2003. Disponivel em: “http://redir.stf.jus.br/paginador

pub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79273". Acessado em: 26/06/2013. (Grifamos)
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Novamente, observa-se auséncia de ponderacdo ante ao regramento
sistematico dado a matéria pela Lei Complementar n® 75/93 (inciso V Art. 8°) e a
Constituicdo de 1988 (inciso IX do art. 129), sendo silente também em se trazer para o
debate o viés principiolégico que poderia ser dado, sem mencionar a negligéncia diante
da histéria institucional que ali deveria ter sido considerada, limitando-se, o0 Ministro em
expor como fundamento a pretensa auséncia de previséo legal, motivo pelo o qual o
depoimento prestado seria pega processual ilicita “porque veio ao mundo a margem
dos limites impostos pela Constituicdo de 1988 ao Ministério Publico”®.
No mesmo sentido interpretou 0 caso a ministra Ellen Gracie,
acompanhando o voto do Ministro Relator sem maiores ponderacgdes.
“A Senhora Ministra Ellen Gracie - :Sr° Presidente, ndo fiz qualquer remissdo
porque me parecia desnecessario, uma vez que acompanhei o Relator. Posta a
questdo, e como varios colegas ja se posicionaram, quero fazer a expressa
manifestagdo do meu pensamento a respeito. Quero afirmar a minha integral
adesdo ao voto do Relator, no que toca especificamente a misséo do Ministério
Publico. Este promove investigacdo, em que atuard mais tarde como acusador.

Entendo que o Ministério Publico ndo pode acumular estas duas tarefas: a de
acusador com a de inquisidor.”’

E interessante notar que tal entendimento por parte da Ministra néo se
perpetuard, na medida em que, como sera demonstrado adiante, houve uma mudanca
de seu entendimento sobre a matéria em meio aos futuros julgados®. Ora, isto &,
sendo, reflexo da interpretacdo reducionista dada, a priori, a0 contexto, a qual ao
prescindir do devido resgate da dimens&o diacronica, impossibilitou-lhe melhor
compreensao dos elementos faticos ali coligados.

Adiante, tem-se interessante voto do Ministro Carlos Velloso, no qual
se observa a flexibilizacdo da sua inteleccado atinente ao poder de investigagdo do
Parquet, em sentido oposto ao que ja tinha decidido em outros julgados, consolidando
o carater politico sob o qual a sua interpretacéo se pauta, porquanto ndo fundamentado

nem pelos principios, tampouco pelas regras que poderiam ser ali aplicadas.

%% pidem.

*"Ibidem.

%8 Conforme sera demonstrado na andlise do Recurso Extraordinario n° 535.478, em 28 de outubro de
2008, entre outros.
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“... estou de acordo com o Ministro-Relator. No entanto, quero deixar expresso
0 meu pensamento no sentido de que ndo considero ilegal o fato de a
testemunha ter prestado o seu depoimento perante o Procurador da
Republica, perante membro do Ministério Publico. Alids, € do Ministro
Sepulveda Pertence este exemplo dado ha pouco, quando comentavamos
a questdo: se o agente do Ministério Publico recebe uma carta relatando
fatos delituosos relativamente a uma certa pessoa, € claro que essa carta
vai valer. Agora, porque néo vale o depoimento prestado a ele, agente do
Ministério Publico? Quero fazer uma ressalva, porque sou um dos que, na
Segunda Turma, sustenta ndo obstante as altas func@es do Ministério Puablico,
a sua importancia no contexto social, que as investigacdes correm por conta da
Policia. E 0 que esta na Constituicdo, art. 144, § 1°, |, § 4°, Art. 129, VIII. N&o
chego a impedir, entretanto, que o Ministério Publico, em certos casos, como
este, tome o depoimento de alguém, enfim, oriente as provas em que ele vai se
basearsgpara oferecer a denuncia, instaurar a acdo penal da qual ele é o
titular.”

Ora, novamente, pelo o que se pode conotar de seu entendimento,
temos que a preocupacao do senhor Ministro € que a atuacdo do Parquet em sede de
investigacdo acabe por usurpar a competéncia das policias civis e federal para a
investigacao, ou seja, em suas palavras “ndo compete ao Procurador da Republica, na

forma do disposto no art. 129, VIII, da Constituicdo de 1988, assumir a direcado das

N [ »60
)

investigacdes, substituindo a autoridade policial,”™, o que, entretanto, nao

significaria impedir que o Ministério Publico adotasse algumas diligéncias
investigativas, ou que, noutros termos, “tome o depoimento de alguém, enfim, oriente

as provas em que ele vai se basear para oferecer a denuncia, instaurar a acdo penal

da qual ele é o titular™®™.

Segue-se, com o0 voto do Ministro Joaquim Barbosa:

“Gostaria de fazer uma pequena retificagdo do meu voto, porque ele pode se
prestar a equivoco. Eu disse que acompanhava o voto do Ministro-Relator sem
ressalvas. Na verdade, quero dizer que o acompanho, mas com a ressalva de
gue ndo considero ilegitima a investigagdo por parte do Ministério
Publico. Se a Constituigcdo de 1988 criou esta instituicdo tdo importante,
tdo cara ao regime democrético, & nossa democracia, ndo a criou para ser
um 6rgdo manietado, inerte. Nesse sentido, 0 meu voto acompanha o do
Ministro Carlos Velloso e Carlos Britto. Entendo que o Ministério Puablico,
pode sim, e deve proceder a investigacdo quando fatos delituosos chegarem
ao seu conhecimento.”®

**|bidem. (grifamos)
Olbidem.
ibidem.
®2Ibidem. (grifamos)
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Nesta esteira, ja podemos vislumbrar alguns pequenos sinais de
mudanca interpretativa sobre a matéria, resgatando em seu voto o Ministro Joaquim
Barbosa importante fragmento da historia institucional do Orgdo Ministerial, no sentido
de reconhecer o novo status conferido pela Constituicdo ao Ministério Publico, embora
se reconheca a superficialidade dada a matéria em seu voto.

Superficialidade esta proposital no caso do voto do Ministro Sepulveda
Pertence, o qual declarou apenas sua divergéncia quanto & matéria em relacao ao voto
do Ministro Relator, Marco Aurélio, bem como que se dedicaria, em caso de que ele era
relator, “exame mais aprofundado”®.

Por todo exposto, ja podemos aferir sinais de mudanca de
interpretacdo acerca da matéria, erigindo como pretensos defensores quanto ao poder
de investigacdo do Ministério Publico os Ministros Joaquim Barbosa, Ayres Britto e
Sepulveda Pertence, como opositores ter-se-ia, a priori, os Ministros Marco Aurélio,
Nélson Jobim, Carlos Velloso® e Ellen Gracie®, ressalvando que, a época,
compunham o plenério os Ministros Marco Aurélio, Mauricio Corréa, Celso de Mello,
Nélson Jobim, Sepulveda Pertence, Carlos Velloso, Cézar Peluso, Ellen Gracie, Gilmar
Mendes, Joaquim Barbosa e Ayres Britto.

Ainda com o escopo de se resgatar a histéria institucional afeta aos
julgados relativos a atividade investigatoria dirigida pelo Orgdo Ministerial, importa
analisar o Habeas corpus n° 83.463-9/RS, julgado em 16/03/2004, sob a Relatoria do
Ministro Carlos Velloso, posto que revela a sua, no minimo questionavel, interpretacao.

Para efeito de contextualizacao, tratou-se de Habeas corpus impetrado
por determinado servidor publico acusado de crime de corrupgdo passiva com 0O
objetivo de declarar a nulidade da acdo penal, eis que denudncia tinha se pautado por,
além de outras, provas obtidas por meio de diligéncias investigativas pontuais pelo

Ministério Publico.

63 11;
Ibidem.

®Embora se declarasse contrario ao poder de investigacdo, acabou por exarar entendimento em
contrario em alguns julgados, conforme veremos afreta na exposicdo do Habeas Corpus n° 83.463-
9/RS.

®Nota-se a sua mudanca de entendimento em meio ao julgamento do Recurso Extraordinario n°
535.478, em 28 de outubro de 2008, que sera explorado mais adiante.
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Neste sentido, vale nos remetermos aos termos do voto do Ministro

Calos Velloso:

Certo é que, na hipétese, ndo estamos diante de uma caso de instauracdo de
inquérito no ambito do proprio Ministério Publico. Aqui, conforme acentuou o
Parquet, ndo houve inquérito policial, porque desnecessario. E que o Ministério
Pablico possuia farto material ja registrado em autos processuais que
evidenciava a materialidade do delito e a autoria — provas obtidas por meio de
quebra de sigilo bancario e buscas e apreensdes deferidas em expediente
administrativo que tramitava perante o Juizo da 12 Vara Criminal do Foro
Regional de Alto Petropolis (...) E certo que o Ministério Publico colheu em seu
gabinete alguns depoimentos (fls. 139/141 e 197/202). Entretanto, ndo vejo
impedimento para que o Ministério PuUblico efetue a colheita de
determinados depoimentos, quando, tendo conhecimento fatico do
indicio de autoria e da materialidade do crime, teve noticia diretamente de
algum fato que merecia ser elucidado. De qualquer sorte, ainda que assim
nédo se entenda, a denuncia estd fundada em provas outras que justificam o
procedimento penal.®®

Novamente, verifica-se a hesitante interpretacdo do Ministro,
pontuando o seu repudio em relacdo da possibilidade de instauracdo de inquérito no
ambito do préprio Ministério Publico, o que, a seu ver, ndo se confundiria, com “a
colheita de determinados depoimentos, quando, tendo conhecimento fatico do indicio
de autoria e da materialidade do crime, teve noticia diretamente de algum fato que

merecia ser elucidado.”®’:

E certo que o Ministério Publico colheu em seu gabinete alguns depoimentos
(fls. 139/141 e 197/202). Entretanto, ndo vejo impedimento para que o
Ministério Publico efetua a colheita de determinados depoimentos, quando,
tendo conhecimento fatico do indicio de autoria e da materialidade do crime,
teve noticia diretamente de algum fato que merecia ser elucidado®

Todavia, o Habeas corpus em cotejo ndo guarda a sua valia
institucional no que refere ao voto do Ministro Carlos Velloso, o qual ja tinha exarado
posicionamento semelhante em meio ao Recurso Ordinario em Habeas corpus n°
81.326 e ao Habeas corpus n° 83.157, ja trabalhado aqui, tampouco no voto da
Ministra Ellen Gracie que também adotou interpretacdo semelhante a propugnada no

Habeas corpus n° 83.157, mas sim no que se refere ao voto do Ministro Nelson Jobim,

®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 83.463, Segunda Turma, Rel. Ministro Carlos
Velloso, Brasilia, DF, 16 de margo de 2004. Disponivel em:
“http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79358>. Acesso em: 26/07/2013.
(grifo nosso).

®Ibidem.

**Ibidem.
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o qual, malgrado, a época, talvez fosse o maior opositor quanto a investigacdo criminal
pelo Ministério Publico, reconheceu, in casu, a legitimidade da atuacdo do Parquet,
mesmo que por fundamentacao questionavel juridicamente, no que merece destaque a

remissao ao seu voto.

“Uma coisa € examinarmos o problema durante as tentativas investigatorias do
Ministério Publico em que podemos examinar a ilicitude; outra coisa — mesmo
que isso acontecesse — é examinarmos um habeas corpus em cima da
demonstracdo da existéncia de indicios fortissimos da pratica de ilicito,
porgue sendo estariamos —como V.Exa. disse, com clareza — colocando a
forma na frente do fundo; melhor estariamos destruindo o mundo, ou
seja, aquilo que aconteceu, sob o argumento de que a forma pelo qual se
investigou o mundo néo podia ser feita. Ou seja, 0 mundo ndo desaparece
independente da forma. Observo mais, confirmado da tribuna, que, se essas
ilicitudes de investigatéria se deram, qual a razdo pela qual ndo se reagiu
durante o fluxo do proprio inquérito, do chamado inquérito, afirmado
inquérito, enquanto naquele momento eventualmente poderiamos
paralisar? Nao podemos efetivamente nos furtar & demonstracdo a existéncia
de ilicitos, seja pela forma que foi investigada — e, ai — V.Exa. ter dito que
inclusive por cartas ou outros documentos pode o Ministério Publico,
independentemente de um inquérito policial fazer acompanhar. Com isso,
mantenho a minha posi¢éo inicial, sem lesdo, que também V. Exa. A tem em
relacdo as funcdes do Ministério Publico, mas ndo posso me furtar a
circunstancia do caso concreto. Acompanho o voto de V. Exa.”®

Nota-se, portanto, que a mudanca de entendimento do Ministro deu-se,
0 que s6 se daria, a seu ver, neste caso em especifico, na medida em que, ndo poderia
a forma lesar a manifestacdo fatica, sob pena de “colocar a forma na frente do
mundo”™®. Ter-se-ia, entdo, reitera-se, somente neste caso e, por conseqiiéncia, talvez,
em qualquer outro sobre a mesma matéria em que a forma viesse a ameacar a
manifestacdo fatica, a licitude da atuacdo investigatoria do Parquet, tecendo, data
venia, ilacdo desprovida de consideracdo do regramento normativo, ou do ar¢cabouco
principiolégico, bem como descontextualizada a luz da histéria institucional do 6rgéo
sobre a matéria, ndo cabendo outra identificacdo ante a tal argumento, sendo, do que
se pode evidenciar da sua qualidade politica.

No mesmo sentido da exposicdo do Habeas Corpus n® 83.463-9/RS,
insta perscrutarmos o Recurso em Habeas Corpus n° 83.991-6/MG, também, de

relatoria do Ministro Carlos Velloso com acérdao proferido em 20/04/2004, no qual

*|bidem. (grifamos)
“Ibidem.
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buscou a recorrente denunciada por suposta pratica de trafico ilicito de entorpecentes,
entre outros objetivos, a reforma do acorddo que denegou provimento a writ anterior
proposto perante o Superior Tribunal de Justi¢ca, com o fito de se declarar a nulidade da
denuncia, eis que instruida em decorréncia da investigacdo pelo Ministério Publico.

E que, no mesmo sentido ventilado em meio ao Habeas Corpus n°
83.463-9/BA, observa-se a consolidacdo da mudanca de interpretacdo do Ministro
Carlos Velloso, ndo sendo, a seu ver, vedado ao Ministério Publico a adog¢édo de

diligéncias investigativas pontuais.

“No que respeito a primeira alegacdo, tenho sustentado que n&o cabe ao
Ministério Publico realizar diretamente investigacdes penais, mas requisita-las
a autoridade policial competente, ndo |lhe cabendo fazer as vezes da Policia
Federal ou da Policia Civil. Tenho entendido, também, conforme
jurisprudéncia firmada na Corte, que a instauracdo de inquérito policial ndo é
imprescindivel & propositura da ac¢é@o penal publica, podendo o Ministério
Publico valer-se de outros elementos de prova para formar sua convicgao.
Destaco do voto que proferi, recentemente, na Turma, quando do Julgamento
do HC 83.463/RS, por mim relatado: (...)

Acrescente-se, ademais, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal é no sentido de que a participagdo de membro do Ministério
Pablico na fase investigativa ndo acarreta o seu impedimento ou
suspeicdo para o oferecimento da denuncia. Neste sentido, os acdrdaos
proferidos no RHC 61.610/RJ, Rel. Min. Soares Muioz, “DJ” de 26/08/1983,
e no RHC 63.529/RJ, Rel. Min. Francisco Rezek, “DJ” de 19/12/1995""*

E importante destacar que, embora tenha alegado o citado Ministro que
nao haveria nulidade por se tratar de denuncia fundada em elementos de provas nao
diretamente ligadas as diligéncias investigatérias perpetradas pelo Parquet, ndo é isto
gue se depreende da sentenca que denegou Habeas Corpus anterior e que ele utiliza

para justificar a sua argumentacdo acima exposta, sendo vejamos ipsis litteris:

Ademais, necessario que se estabeleca a diferenca entre inquérito e mera
coleta de informacdes e elementos outros para embasar propositura de acao
penal. Naquele, de carater inquisitério, a autoridade policial, embora gozando
de relativa discricionariedade, esta limitada aos ditames legais, sujeita a regras,
prazos e procedimentos, como aqueles relativos ao prazo de conclusdo, a
nomeacdo de curador ao indiciado relativamente menor, entre outros. No
presente caso, ndo, pois os membros do Ministério Puablico, de posse de
informacdes e elementos colhidos em outros autos, concluiram haverem

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 83.991, Segunda Turma, Rel. Ministro Carlos
Velloso, Brasilia, DF, 20/04/2004. Disponivel em:
“http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=102948". Acessado em:
06/07/2013. (grifamos)
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incidido os réus em tipos legais especificos, propondo a acédo penal co7r;1 0s
elementos de que dispunham, colhendo outros, como lhes é facultado.

Ora, a despeito da acédo penal ter sido ou ndo embasada por tais
elementos de provas colhidos de maneira facultativa, fato é que o Ministério Pablico
efetuou diligéncias de cunho preliminar e investigativo, as quais, de uma forma ou de
outra, poderiam influenciar a interpretacdo que ali vinha sendo impressa. Esta
compreensao equivocada poderia nos levar ao entendimento incoerente de que nao
haveria nulidade nos casos em que as diligéncias investigatérias adotadas néo
fundamentassem a denuncia e, casuisticamente, haveria nulidade nos casos em que
as diligéncias investigatorias tomadas fundamentassem a denuncia. Nao se trataria,
portanto, de um critério juridico, porquanto auséncia qualquer principio que o justifique,
mas sim de um critério ideoldgico de forma a vincular a constitucionalidade do poder de
investigagdo do Ministério Pablico ao acaso.

E a despeito da incoeréncia dos argumentos do julgado, fato é que
foram adotadas diligéncias investigatérias pontuais e que, a unanimidade, o Habeas
Corpus fora denegado, seguindo sem ressalvas, os demais ministros presentes o voto
do relator’®, no que se conota uma total auséncia de fixacéo de parametros minimos de
contextualizacdo perante o debate da matéria.

E interessante novamente repisar que a preocupacdo do Ministro
Carlos Velloso é de se garantir a incolumidade da competéncia das policias civis e
federais de forma a impedir que o Ministério Publico “faga as vezes da policia federal e
civi’’®, de sorte que, se houver a adocdo de pequenas diligéncias, mas estas nao
ameacar a competéncia de tais 6rgdos de investigacdo, ou serem de pequena monta,
ou nao servirem de base para fundamentar a denlncia, estaria o Parquet legitimado a
adotar diligéncias pontuais, evidenciando-se, portanto, 0 carater casuistico da
argumentacdo. Tal interpretacdo incoerente decorre perceptivelmente do equivoco de

se achar que o Ministério Publico estaria agindo sob o0 manto de algum tipo de inquérito

?|bidem. (Grifamos)
" paradoxalmente o Ministro Nelson Jobim e a Ministra Ellen Gracie que ja tinham se posicionado
74contrérios ao poder de investigagao do Ministério Publico, conforme ja exposto.

Ibidem.
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aos moldes de um inquérito policial’®, ou estaria tencionando “fazer as vezes da
policia, o que nao guarda nenhuma relacdo com a adocdo de diligéncias
investigatorias para se lastrear o devido opinio delicti nos casos em que a colheita de
provas € insubsistente ou improvéavel.

Ante ao todo exposto, finda-se aqui importante fase da historia
institucional do Supremo Tribunal Federal em meio a qual, notadamente, pudemos
observar a natureza de alguns dos argumentos expostos com o0 objetivo, em sua
maioria, de se vedar ao Ministério Publico a adocdo de diligéncias preliminares em
sede de investigacdo criminal.

Ademais, observou-se também que se preponderou a negligéncia da
histéria institucional que o Supremo aos poucos vinha construindo, notadamente, no
gue concerne a interpretacdo de alguns argumentos que, mesmo antes da Constituicao
de 1988, serviram de fundamento para se reconhecer a constitucionalidade da atuacéo
do Ministério Publico em investigacdo criminal preliminar.

E é ai que a releitura constitucional dos principios atinentes a matéria e
ao papel institucional do Parquet merecia ter sido imprimida, na medida em que a nova
roupagem dada pela Constituicdo de 1988 poderia ter trazido ao debate maior
incidéncia de argumentos de principio.

Ora, 0 que se aparentou da analise destes julgados, que sem duavidas
marcaram a histéria institucional do Supremo acerca da interpretacdo do poder de
investigacdo criminal, € que este novo paradigma constitucional que dotou o Ministério
Publico de tamanha importancia a efetividade da funcao jurisdicional do Estado e ao
regime democratico, contraditoriamente, teria limitado a incidéncia de principios ante as
argumentagoes juridicas, se & que assim podem ser classificadas.

E que o que se pdde observar da andlise julgados foi uma visivel
caréncia de argumentacfes que dessem a questdo um trato principiolégico, no que, ou
se admite que ndo ha principios incidentes sobre a matéria, o que é inadmissivel, ou
gue tais interpretacdes foram exaradas em total negligéncia a histéria institucional que

ali merecia ter sido construida e resgatada, sem contar com a total desconsideracao,

® Ou até mesmo presidindo algum, conforme defende alguns argumentos.
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em alguns julgados, de uma coeréncia minima ao se interpretar as pretensées de
direitos em cotejo.

Por oportuno, ndo se objetivou aqui, em nenhum instante, delinear a
melhor interpretacdo ou a mais adequada, mas sim, demonstrar a importancia que a
contextualizacdo dos casos, no sentido de se escrever uma historia institucional
coerente, poderia ter para se engendrar uma interpretacdo que de alguma forma
empreendesse a continuidade da narrativa que vinha sendo escrita, observando-se, ao
revés, uma releitura do contexto que resultou na fragmentacdo deste “romance em
cadeia”.

Esta preocupagdo com um esforgo argumentativo que represente uma
consideracdo minima do direito como integridade se revela completamente adequada,
qguando da andlise dos julgados precedentes. Contextualizando, 0 que se argumenta
aqui, na construcéo deste romance em cadeia é que até entdo, tivemos a oportunidade
de observar, dentre outros, um romancista que ira voltar atras na sua percepcao (Ellen
Gracie), um outro que decidia a depender da casuistica ideoldgica do caso (Carlos
Velloso), ora reconhecendo a constitucionalidade da adocdo de algumas diligéncias
pontuais, ora reconhecendo a inconstitucionalidade de tais diligéncias caso estas
fundamentassem a denuncia, e, finalmente, outro (romancista), que se valeu de toda
sorte de argumentacédo descontextualizada (Nelson Jobim), pautando-se em decisdes
anteriores a Constituicao Federal que questionavam a constitucionalidade de pretensa
“Comissao Judiciaria”, ora questionando a vontade do constituinte originario sem
maiores ponderacdes, ora considerando a ndo aprovacao de projetos de Lei da década
de 30 (Vicente R40), entre outros argumentos ja explicitados.

E neste sentido que o olhar atento para tras desempenha para o
interprete importante elemento de compreensdo do contexto fatico proposto no
presente, como numa perspectiva integral daquele “romance” que ali vai sendo escrito.
Olhar este basilar para a feitura de uma melhor interpretacéo dos precedentes a luz da
base principiolégica que o é reflexa.

“Os juizes desenvolvem uma abordagem particular da interpretacdo juridica,
formando e aperfeicoando uma teoria politica sensivel a essas questdes, de
gue dependerd a interpretacdo em casos especificos, e chamam isso de sua
filosofia juridica. Ela incluira caracteristicas estruturais, que elaborem a
exigéncia geral de que uma interpretacdo se ajuste a historia doutrinal, e
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afirmacdes substantivas sobre os objetivos sociais e os principios de justica. A
opinido de um juiz sobre a melhor interpretacdo sera, portanto, a consequéncia
de convencfes que outros juizes ndo precisam compartilhar... Se insistirmos
em um grau elevado de neutralidade na nossa descri¢cdo da interpretacdo ju-
ridica, portanto, ndo podemos tornar nossa descricdo da natureza da
interpretagéo juridica muito mais concreta do que a fiz. (DWORKIN, 2000, pp.
241-242)""

Portanto, objetivou-se aqui revelar o carater construtivista’’ da
interpretagdo da questéo relativa ao poder de investigagdo do Ministério Publico onde a
dimensédo temporal se faz elementar para a que o julgador possa reconstruir 0s seus
referenciais a partir daqueles que compunham o passado, mas, agora, refletindo a

base de principios moralmente justificados que compde o sistema juridico paradigma.

“E, por outro lado, a tese da unica resposta correta pressupbe uma
reconstrucdo de acerca de como interpretar o Direito: para além do dilema
positivista e realista entre descobrir ou inventar uma decisdo, Dworkin defende
gue o raciocinio juridico € um exercicio de interpretacdo construtiva, de que o
Direito constitui a melhor justificagdo do conjunto das praticas juridicas, a
narrativa que faz de tais praticas as melhores possiveis. A tese da Unica
resposta correta pressupfe, portanto, uma ruptura tanto com o paradigma
positivista de ciéncia e teoria do Direito, quanto uma ruptura com o proprio
paradigma positivista do Direito, que se esgotaram.”78

A exposicdo de tais julgados, ressalva-se, € elementar para que
possamos compreender as bases interpretativas que serdo langcadas nos casos
posteriores, posto que, doravante, o que se percebera do conjunto dos julgados € o
crescente reconhecimento da constitucionalidade do poder de investigacdo do
Ministério Publico e a maior incidéncia de argumentos juridicos. Reconhecimento este
ndo poucas vezes também dissociado da historia institucional da Corte Maior que ali

vinha sendo impressa.

2.21. O RE n° 535.478 e a argumentacdo fundada na Teoria dos Poderes

Implicitos

® OLIVEIRA, Marcelo Canotti de. “Dworkin: de que maneira o direito se assemelha a literatura?”
Ver. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 54, p. 91-118, jan./jun. 2009. p. 111

Ibibem. p. 92

Blbidem. p.92.
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O ano de 2006 representou grande variacdo na tendéncia de
interpretacdo dada a matéria do poder de investigacdo do Ministério Publico pela
Suprema Corte.

N&o por acaso o ocorrido, na medida em que dois dos maiores
defensores da impossibilidade do exercicio de atividades investigatorias diretas pelo
Ministério Publico aposentaram-se, Carlos Mario da Silva Velloso’®, em 19 de janeiro
de 2006 e Nelson Azevedo Jobim®, sucedidos, respectivamente, pelos Ministros
Enrique Lewandowski e Carmen Lucia, ambos partidarios da constitucionalidade da
investigacado criminal preliminar pelo Ministério Publico.

Prosseguindo com linha de pesquisa tracejada, neste ponto, vale
mencionarmos o HC n° 88.190-4, de 29/08/2006, em meio ao qual se pode verificar 0
até entdo desconhecido entendimento do Ministro Cezar Peluso sobre a matéria, o qual
fora acolhido sem muitas reservas pelo Ministro Joaquim Barbosa e na totalidade pelo
Ministro Eros Grau, ausente justificadamente o Ministro Celso de Mello.

Importa aludir que se trata de Habeas corpus impetrado com o objetivo
de, além de outros, declarar a nulidade de procedimento de investigacdo ante ao a
suposto envolvimento do paciente nos crimes de lavagem e dinheiro e
superfaturamento de sua empresa, que manteria relacdes comerciais com a Angola.
Neste sentido, buscou o paciente acesso aos autos de investigacdo interna do
Ministério Publico Federal (registrada sob n° 1.30.11.000936/2004-59) cujo visto Ihe
fora negado pela procuradora responsavel pelo caso, surgindo a necessidade de se
impetrar o presente writ, haja vista anterior denegacéo de Habeas corpus pelo Superior
Tribunal de Justica, nos mesmos termos.

E, embora a Procuradoria da Republica no Estado do Rio de Janeiro,
ao prestar informagdes, tenha alegado que ndo houve a adogdo de diligéncias de

investigacdo, existindo somente pecas de informacdo enviadas pelo Banco Central as

" Decreto de 19 jan. 2006 D.O.U jan. 2006. Secdo 2, p.l. Disponivel em:
“http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicaoMinistroApresentacao/anexo/linha_sucessoria_ta
bela_11dez2012.pdf”. Consultado em: 27/06/2013.

80Aposentado em 29 mar. 2006 pelo Decreto de 29 mar. 2006. D.O.U de 30/03/2006. Secéo 2, p.1.
Disponivel em:
“http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicaoMinistroApresentacao/anexo/linha_sucessoria_ta
bela_11dez2012.pdf”, consultado em: 27/06/2013.
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quais se encontrariam em andlise®!, acabou por trabalhar em voto o Ministro Cezar

Peluso a matéria de forma abrangente, reconhecendo tanto a auséncia de nulidade da

investigacdo que ali se perpetrara, quanto a nulidade do sigilo oposto ao paciente, pois

estaria 0 Ministério Publico, ao exercer as atividades de investigacdo, obrigado a

respeitar todas as garantias individuais dos cidad&os, da mesma forma que o sdo as

policias civis e federal. Nota-se, portanto, uma superacdo do embate acerca da

constitucionalidade ou ndo do poder de investigacdo, volvendo-se, agora, a questao,

para o questionamento dos limites deste poder, de forma a se exarar argumento que

juridicamente perfaz a matéria.

“Diversamente do inquérito policial, que tem disciplina prépria e explicita
no Codigo de Processo Penal, até com prazo para seu término (art. 10,
caput), sob pena de responsabilidade administrativa, civil e penal por
abuso de autoridade, nos termos da Lei n® 4.868/65, os procedimentos
investigatorios do Ministério PUblico ndo encontram figura em forma
legais, de modo que ndo se sabe a que rito predeterminado e estavel
devam obedecer, nem sequer se estdo subordinados a prazo certo,
tudo o que sobremodo dificulta o exercicio do direito de defesa do
investigado, sotoposto a expectativa de eventos futuros e incertos, nédo
infensos, em tese, a abusos. Diante da remessa, ao Ministério Publico,
de documentos que revelam, em tese, eventual pratica de delito, com
autuacao e registro do feito ndo é licito impedir a defesa do paciente e
ter acesso aos autos, pelo menos quanto as pecas que lhe digam
respeito, sob pretexto de o expediente — diga-se, registrado em 2004,
ao que parece — ndo ter sido, até agora, analisado pelo Ministério
Pablico Federal, quando dele aimprensa ja lhe teve conhecimento e
noticiou que o paciente é alvo da mesma investigagéo! Afinal, nada
obsta a que o paciente possa, desde logo, afastar a suspeita que lhe
pesa, concorrendo para o escopo Ultimo das investigacdes e evitando
investigagdo formal. E, antes, até recomendavel que o Ministério Publico
amplie o campo de busca de elementos para elucidagéo dos fatos: novos
dados podem ser trazidos aos autos pela prépria defesa da pessoa que
se encontra ou supde encontra-se na posi¢ao de suspeito.”82

Ademais, o presente julgado guarda a sua importancia por resgatar um

pouco da historia institucional reiteradamente negligenciada, superando o recalcitrante

embate referente a constitucionalidade ou ndo da atuacdo investigatoria do Parquet,

8lgRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpusn® 88.190, Segunda Turma, Rel. Ministro
Cezar Peluso, Brasilia, DF, 29/08/2006. Disponivel em: “http://redir.stf.jus.br/paginador

E)ZU

b/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=382091". Acesso em: 24/06/2013.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 88.190, Segunda Turma, Rel. Ministro

Cezar Peluso, Brasilia, DF, 29 de agosto de 2006. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginador
pub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=382091>. Acesso em: 24/06/2013. (grifo nosso)
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direcionando-se, portanto, para o sopesamento dos argumentos de principio atinentes
aos limites que devem ser dados ao pretenso poder de investigagcdo, bem como
revelando maior esforco em se evidenciar os problemas juridicos relevantes de
delineiam a tematica.

Mais uma peca da historia institucional do Supremo pode ser resgatada
ao fazermos breve mencdo aos autos do Habeas corpus 84.548/SP, caso de
repercussdo nacional envolvendo o julgamento da participagdo do empresario Sérgio
Gomes, vulgo o sombra, na morte de Celso Daniel em janeiro de 2004, a época,
prefeito de Santo André.

E, embora ainda ndo se tenha, até a presente data, acorddo em
decorréncia do pedido de vista do Ministro Ricardo Lewandowski®*, merece destaque a
interpretagdo dada pelo Ministro Marco Aurélio, o Unico talvez a ainda se posicionar de
forma desfavoravel ao poder de investigacdo do Ministério Publico.

Neste sentido, em desrespeito a historia institucional que vem sido aqui
exposta, o Ministro relator Marco Aurélio em decisdo monocratica, deferiu o pedido
liminar de trancamento da acdo penal e revogou o0 mandado de prisdo preventiva
expedido contra o acusado, entendendo ndo haver previsdo expressa, sendo no
sentido de que a investigacdo criminal seria atividade exclusiva da policia civil e

federal.

“Asseverou que ao Ministério Publico cabe o controle externo da atividade
policial, sendo que, em relacdo a investigacfes de praticas delituosas, pode
requisitar diligéncias investigatérias e provocar a instauracdo do inquérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacdes
processuais, nos termos do que dispdem os incisos VIl e VIl do art. 129 da CF,
normas harménicas com o0 que previsto quanto as atribuicdes das policias
federal e civis (CF, art. 144 e paragrafos). Ressaltou ndo ser possivel proceder
a leitura ampliativa dos aludidos incisos do art. 129 da CF, sob pena de se
chegar a conflito com o texto constitucional sobre o papel investigatério das
policias, transmudando-se o inquérito policial em inquérito ministerial. Destacou
gue o proprio art. 129 da CF da um tratamento diferenciado, conforme o
inquérito vise a propositura de agdo civil publica, quando é funcgéo institucional
do Parquet promover o inquérito, ou a acao penal, hipétese em que lhe cumpre
apenas provocar a instauracdo e requisitar as diligéncias que repute
indispensa’uveis.”84

®BRASIL. Supremo  Tribunal Federal. Acompanhamento Processual. Consultado em:
“http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2229923". Acessado em
10/07/2013

#BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Assessoria da Presidéncia. Plenario: investigacéo criminal
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Interpretacdo esta que segue exatamente o modelo positivista
contraditado pela otica do direito como integridade, negligenciando a incidéncia de
principios relativos ao papel institucional do Ministério Pablico, bem como a prépria
narrativa que ja fora dada ao longo dos anos. Repisa-se que ndo se questiona aqui
posicdo favoravel ou desfavoravel que o respectivo Ministro poderia ou nao ter, mais
sim, a auséncia de contextualizacdo ante a historia institucional do Supremo Federal
Tribunal e do Ministério Publico, bem como a negligéncia que a interpretacdo da a
incidéncia dos principios que poderiam nortear o entendimento da matéria. Também
nao se intenta dispor que este ou aquele principio deveria ser aplicado, mas que o
resgate da histéria institucional poderia fornecer subsidios para a aplicacdo dos
principios que melhor respondessem neste caso em especifico aos anseios morais de
justica, equidade e igualdade.

Insta elucidar, doravante, as interpretacdes propugnadas em meio ao
acérdao firmado no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 535.478, interposto
contra julgado do Superior Tribunal de Justica que negou provimento a Recurso
Ordinario Constitucional, eis que novamente erigida a matéria acerca do poder de
investigacdo do Ministério Publico.

Contextualizando, trata-se de caso de indicios de crime contra a ordem
tributaria, em meio ao qual o Parquet, solicitou a quebra de sigilo bancéario de
determinados cidadados que movimentaram valor superior dois milhdes de reais no ano
calendario de 1998, em razéo de reportagem divulgada pela Revista Veja.

De relatoria da Ministra Ellen Gracie, sua importancia se solidifica, na
medida em que se vale de importantes elementos para a compreensao do atual
contorno dado a matéria, notadamente, quanto a compreenséao da incidéncia da Teoria
dos Poderes Implicitos sobre as interpretacdes dos casos que ali se iriam constituir.

Neste sentido, menciona-se o seu voto, o qual foi acolhido de forma
unanime, fazendo-se presentes os Ministros Joaquim Barbosa e Cezar Peluso e
ausentes, justificadamente, os Ministros Eros Grau e Celso Mello (presidente):
promovida pelo ministério publico e adiantamento da denuncia - 2. Informativo STF, Brasilia, DF, n. 471,

11 a 15 de junho de 2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/
documento/informativo471.htm>. Acesso em: 10/07/2013.
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“Nao ha ébice a que o Ministério Publico requisite esclarecimentos ou
diligencie diretamente a obtencdo da prova de modo a formar seu
convencimento a respeito de determinado fato, aperfeicoando a
persecugdo penal, mormente em casos graves cCOmo O presente que
envolvem altas somas em dinheiro movimentadas em contas bancarias.
E perfeitamente possivel que o 6rgdo do Ministério Pablico promova a
colheita de determinados elementos de prova que demonstrem delito,
ainda que a titulo excepcional, como seria a hipotese do caso em tela.
Tal conclusdo nao significa retirar da Policia Judiciaria as atribuicfes
previstas constitucionalmente, mas apenas harmonizar as normas
constitucionais (art. 129 e 144) de modo a compatibiliza-las para permitir
ndo apenas a correta e regular apuracdo dos fatos supostamente
delituosos, mas também a formagcao da opinio delicti.”®®

Nota-se, portanto, que a ministra passou a adotar uma nova oética,
reconhecendo a importancia do papel institucional do Ministério Publico, tendo-se por
norte o principio da obrigatoriedade da acéo penal, na medida em que a opinio delicti
necessita de lastro probatério minimo, o qual, se ndo galgado, deslegitimaria posterior
dendncia. Trata-se, também, de entendimento que guarda relacdo reflexa com o
principio constitucional de presuncdo de inocéncia, ha medida em que o poder de
investigacdo do Ministério Publico ndo se consubstancia em face da busca inexoravel
de se dar uma resposta a sociedade, mas ao revés, em verdadeira garantia do cidadéo
ante aos possiveis abusos do Estado, no sentido de que o cidaddo somente podera
responder a processo judicial se realmente haverem provas que embasem a dendncia,
nao podendo sua vida ser devassada ao bel prazer de uma compreensao equivocada
do contexto fatico por uma autoridade publica.

Evidencia-se, portanto, a dimensédo de garantia individual que o poder
de investigacdo do Ministério Publico pode se revestir, adequando-se a anseios de
pacificacdo social e de justica que sejam coerentes com 0S mandamentos
constitucionais do devido processo legal e presuncdo de inocéncia. Neste sentido,
percebe-se o Ministério Publico, ao se valer do poder de investigagao criminal, tanto
podera buscar elementos probatérios que fundamente a denuncia, quanto devera agir
no sentido contrario, ou seja, afastar os elementos probatérios falsos, ilicitos ou

temerarios, evitando, assim devassa ilegal da imagem do investigado.

®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 535.478, Segunda Turma, Rel.
Ministra Ellen Gracie, Brasilia, DF, 28 de outubro de 2008. Disponivel em: “http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=563935". Acesso em: 25/06/2013.
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“A obrigatoriedade da acdo penal publica é o exercicio de um poder-dever,
conferido ao Ministério Publico, de exigir do Estado-juiz a devida prestacdo
jurisdicional a fim de satisfazer a pretensao acusatoria estatal, restabelecendo
a ordem juridica violada. Trata-se de um munus publico constitucional conferido
ao Ministério Publico pela sociedade, através do exercicio do poder constituinte
originé1rio.”86

Cabe mencionar que o entendimento dado a matéria pela Ministra fora
diametralmente oposto ao exarado em meio ao Habeas corpus n° 81.157, de
01/07/2003, no que se evidenciar as perplexidades que podem surgir ao se

negligenciar a historia institucional, sendo vejamos:

“A Senhora Ministra Ellen Gracie - :Sr° Presidente, ndo fiz qualquer remissao
porque me parecia desnecessario, uma vez que acompanhei o Relator. Posta a
questdo, e como varios colegas ja se posicionaram, quero fazer a expressa
manifestagdo do meu pensamento a respeito. Quero afirmar a minha integral
adesdo ao voto do Relator, no que toca especificamente a misséo do Ministério
Publico. Este promove investigacdo, em que atuard mais tarde como
acusador. Entendo que o Ministério Publico ndo pode acumular estas
duas tarefas: a de acusador com a de inquisitor.”®

Percebe-se, portanto, marcante alteragcdo do contorno interpretativo de
forma a se reconhecer a constitucionalidade da atuagdo do Orgdo Ministerial.

Prossegue a Ministra em seu voto:

“O art. 129, inciso |, da Constituicao Federal, atribui ao Parquet a privatividade
na promogédo da agdo penal publica. Do seu turno, o Codigo de Processo Penal
estabelece que o inquérito policial é indispensavel, ja que o Ministério Publico
pode embasar pedido em pecas de informagdo que concretizem justa causa
para a denuncia. Ora, € principio basilar da hermenéutica constitucional o dos
“poderes implicitos”, segundo o qual, quando a Constituicdo Federal concede
os fins, da os meios. Se a atividade fim — promog¢&o da acdo penal publica — foi
outorgada ao Parquet em foro de privatividade, ndo se concebe como nao lhe
oportunizar a colheita de prova para tanto, ja que o CPP autoriza que “pecgas de
informagao” embasem a denuncia.” 8

®RANGEL, Paulo. Investigacdo criminal direta pelo Ministério Publico: visdocritica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 42 Edi¢do. 2012 p. 129.

8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n® 83.157, Tribunal Pleno, Rel. Ministro Marco
Aurélio, Brasilia, DF, 01 de julho de 2003. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79273>. Acesso em: 25/06/2013.

®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 535.478, Segunda Turma, Rel.
Ministra Ellen Gracie, Brasilia, DF, 28 de outubro de 2008. Disponivel em: “http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=563935". Acessoem: 25/06/2013.
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Nota-se, talvez, a primeira remissao a Teoria dos Poderes Implicitos,
em relacdo a qual teceremos algumas ponderacfes a respeito, ndo se fazendo
equivoco buscar as suas raizes.

E que, em que se pese a intengdo nobre da Ministra de se dar a
matéria do poder de investigacdo criminal outro trato daquele ja dado até aquele
momento, a utilizacdo descontextualizada de tal teoria poderia gerar as mesmas
perplexidades advindas das 6éticas de interpretacdo realista ou positivista, que a visdo
do direito como integridade tanto se prop0e a contrapor.

Neste sentido, merece ser feito um breve retrospecto ao célebre caso
McCULLOCH v MARYLAND®, julgado em 6/03/1819 pela Suprema Corte Americana
sob a presidéncia de John Marshall, em meio ao qual a Teoria dos Poderes Implicitos
ou inherent powers teve 0s seus contornos delineados.

A discussao trazida naquele contexto fatico em especifico questionava
os limites do poder de atuacéo dos Estados em face do poder do governo federal.

Em suma, a discussao decorre da edi¢do de Lei aprovada pelo Estado
de Maryland em 11/02/1918 que impunha o recolhimento de taxas de todos os bancos
nao estabelecidos pelo estado, de sorte que tais bancos, no exercicio de suas
atividades estariam proibidos de emitir notas bancérias, a ndo ser por meio de papel
selado emitido pelo préprio estado de Maryland. Ocorre que, anteriormente a edicédo
desta, havia o Congresso Americano editado em 10/04/1816 Lei, incorporando acdes
do Bank of The United States, que operava como um banco privado, no intuito de
auxiliar a controlar a emissdo de moedas irregulares por bancos estaduais.

E dai que se insurge o embate, posto que determinado operador de
caixa denominado McCulloch que trabalhava na filial do citado banco em Baltimore
emitiu notas bancarias sem obedecer a lei estadual de Maryland, no que se viu no
direito, o citado Estado, em processar McCulloch, em razdo do ndo pagamento das

taxas previstas na norma estadual, havendo McCulloch apelado a Suprema Corte,

®Legal Information Institute. “McCulloch v. Maryland - Error to the court of appeals of the state of
maryland”. In: “http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR 0017 0316 ZS.html!”.
Acessado em: 05/07/2013.
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apos julgada procedente a acdo ajuizada pelo estado de Maryland pela Corte
Estadual®.

Questionou-se, portanto, a constitucionalidade da instituicdo de um
banco pelo governo federal por meio da compra de agdes, eis que nao expressamente
prevista no corpo constitucional. Ocorre que, no entendimento da Corte Suprema, a
instituicdo de um banco era um poder implicito na Constituicdo dos Estados Unidos em
decorréncia de denominada “cléusula elastica™ que permitia ao Congresso, em busca

de executar as politicas do governo federal, editar leis de uma forma adequada e

necessaria para a busca destes fins (Necessary and Proper Clause®).

Segundo Marshall:

‘o Congresso esta autorizado a aprovar todas as leis “necessarias e
adequadas" para a execug¢do dos poderes que |lhe foram conferidos. Essas
palavras “necessaria e adequada“, em tal instrumento, devem provavelmente
ser consideradas como sinbnimas. Necessariamente, poderes devem aqui
significar os poderes que forem adequados e se ajustem ao objeto; como
sendo o melhor e mais util em relacéo ao fim proposto. Se ndo fosse assim, e
se 0 congresso ndo pudesse utilizar outros meios que ndo os que fossem
absolutamente indispensaveis para a existéncia de um poder maior, 0
governo dificilmente existiria; pelo menos, seria totalmente inadequado
aos propdsitos da sua formagado.””

Nota-se, portanto, que a preocupacao do jurista se funda na prépria

adequacao aos inclitos propésitos que justificavam a formacdo do Congresso

“|bidem.

91Legal Information Institute. “Necessary and Proper Clause”. Consultado no sitio:

92http://www.Iaw.cornelI.edu/wex/necessarv and_proper_clause” Acessado em: 05/07/2013.

Ibidem.

% DANNEBROCK, Patricia Lopes. “A Teoria dos Poderes Implicitos e sua aplicagdao no Processo
Penal brasileiro”, Paper apresentado em 18 de mar¢o de 2011 como requisito final para aprovac¢éo no
Médulo de Direito Processual Penal do Curso de Pdés-Graduacdo — Especializacdo Lato Sensu em
Direito Penal e Direito Processual Penal da Faculdade IDC. p.5. Consultado
em:https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CDAQF|AA&urI=ht
tp%3A%2F%2Fwww.paginasdeprocessopenal.com.br%2Findex.php%3Foption%3Dcom_phocadownlo
ad%26view%3Dcategory%26download%3D68%3Aa-teoria-dos-poderes-implcitos-e-sua-aplicao-no-
processo-penal-brasileiro%26id%3D10%3Aartigos-de-
colaboradores%26Itemid%3D19&ei=x3rnUcjhllzu8AS471A4&usg=AFQ|CNHbwWPoBZgGpTh50y0kFua
P2kvQHQ&sig2=BHQQ-3gBkK46imDAxkSOuw: Acessado em 06/07/2013. “Congress is authorized to
pass all laws 'necessary and proper' to carry into execution the powers conferred on it. These words,
'necessary and proper,’ in such an instrument, are probably to be considered as synonymous.
Necessarily, powers must here intend such powers as are suitable and fitted to the object; such as are
best and most useful in relation to the end proposed. If this be not so, and if congress could use no
means but such as were absolutely indispensable to the existence of a granted power, the government
would hardly exist; at least, it would be wholly inadequate to the purposes of its formation.” (grifamos)

”
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https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CDAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.paginasdeprocessopenal.com.br%2Findex.php%3Foption%3Dcom_phocadownload%26view%3Dcategory%26download%3D68%3Aa-teoria-dos-poderes-implcitos-e-sua-aplicao-no-processo-penal-brasileiro%26id%3D10%3Aartigos-de-colaboradores%26Itemid%3D19&ei=x3rnUcjhIIzu8AS47IA4&usg=AFQjCNHbwWPoBZgGpTh50y0kFuaP2kvQHQ&sig2=BHQQ-3gBkK46imDAxkS0uw
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CDAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.paginasdeprocessopenal.com.br%2Findex.php%3Foption%3Dcom_phocadownload%26view%3Dcategory%26download%3D68%3Aa-teoria-dos-poderes-implcitos-e-sua-aplicao-no-processo-penal-brasileiro%26id%3D10%3Aartigos-de-colaboradores%26Itemid%3D19&ei=x3rnUcjhIIzu8AS47IA4&usg=AFQjCNHbwWPoBZgGpTh50y0kFuaP2kvQHQ&sig2=BHQQ-3gBkK46imDAxkS0uw
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CDAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.paginasdeprocessopenal.com.br%2Findex.php%3Foption%3Dcom_phocadownload%26view%3Dcategory%26download%3D68%3Aa-teoria-dos-poderes-implcitos-e-sua-aplicao-no-processo-penal-brasileiro%26id%3D10%3Aartigos-de-colaboradores%26Itemid%3D19&ei=x3rnUcjhIIzu8AS47IA4&usg=AFQjCNHbwWPoBZgGpTh50y0kFuaP2kvQHQ&sig2=BHQQ-3gBkK46imDAxkS0uw
https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CDAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.paginasdeprocessopenal.com.br%2Findex.php%3Foption%3Dcom_phocadownload%26view%3Dcategory%26download%3D68%3Aa-teoria-dos-poderes-implcitos-e-sua-aplicao-no-processo-penal-brasileiro%26id%3D10%3Aartigos-de-colaboradores%26Itemid%3D19&ei=x3rnUcjhIIzu8AS47IA4&usg=AFQjCNHbwWPoBZgGpTh50y0kFuaP2kvQHQ&sig2=BHQQ-3gBkK46imDAxkS0uw

Americano, pois engessado ficaria se o contrario fosse entendido, o que nao significaria
gue o simples reconhecimento da necessidade de se implementar um fim qualquer
justificaria remissé@o a Necessary and Proper Clause, mas sim, nos casos em que estes
fins fizesse com que tais meios se revelassem como os “melhores e mais uteis”.

Acentua ainda o jurista:

“Deixemos isso ser feito no caso em consideragdo. O assunto € a execucao
dos grandes poderes dos quais o bem-estar da Nacdo essencialmente
depende. Deve ter sido a intencdo daqueles que concederam esses poderes
de garantir, até onde a prudéncia humana pode garantir, a sua proveitosa
execucdo. Isso ndo pode ser feito confiando a escolha dos meios a limites téo
estreitos a ndo deixar no poder do Congresso a adocdo de quaisquer meios
que possam ser apropriados, e que conduziriam a um fim. Essa provisao é feita
na Constituicho com o intuito de perdurar por eras vindouras, e
consequentemente para ser adaptada as véarias crises das rela¢gdes humanas.
Ter prescrito meios pelos quais o Governo deve, em tempo futuro, executar
seus poderes teria modificado completamente a caracteristica do instrumento e
dado as caracteristicas de um codigo legal. Teria sido uma tentativa imprudente
prover por regras imutaveis exigéncias que, se previstas em um todo, teriam
sido vagamente, e que melhor podem ser providas na medida em que
ocorrerem. Ter declarado que os melhores meios ndo devem ser usados, mas
somente aqueles sem 0s quais o poder concedido teria sido inutil, teria sido
privar a legislatura da capacidade de avaliar ela mesma pela experiéncia, de
exercitar a sua razao, e de acomodar a sua legislagao as circunstancias.”®*

Percebe-se, da interpretacdo do trecho transcrito, que a preocupacao
que ali se tinha em consideragao era para com “a execucédo dos grandes poderes dos
guais o bem-estar da Nacado essencialmente depende”. Preocupagao esta de suma
importancia para a efetividade e legitimidade da maquina estatal. Ndo se trata,
portanto, de se conceder um poder a algo que ja possua base principioldgica ou

regramento consolidado, mas sim para se criar mecanismos que possibilitem a

% “et this be done in the case under consideration. The subject is the execution of those great powers

on which the welfare of a Nation essentially depends. It must have been the intention of those who gave
these powers to insure, so far as human prudence could insure, their beneficial execution. This could
not be done by confiding the choice of means to such narrow limits as not to leave it in the power of
Congress to adopt any which might be appropriate, and which were conducive to the end. This
provision is made in a Constitution intended to endure for ages to come, and consequently to be
adapted to the various crises of human affairs. To have prescribed the means by which Government
should, in all future time, execute its powers would have been to change entirely the character of the
instrument and give it the properties of a legal code. It would have been an unwise attempt to provide by
immutable rules for exigencies which, if foreseen at all, must have been seen dimly, and which can be
best provided for as they occur. To have declared that the best means shall not be used, but those
alone without which the power given would be nugatory, would have been to deprive the legislature of
the capacity to avail itself of experience, to exercise its reason, and to accommodate its legislation to
circumstances.” Ibidem.p. 5. (grifamos)
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continuidade da historia institucional que ali vinha sendo perpetrada. Em outros termos
“Essa provisao é feita na Constituicdo com o intuito de perdurar por eras vindouras, e
consequentemente para ser adaptada as varias crises das relacdes humanas.”®

Desta forma, verifica-se que a interpretacao da incidéncia da Teoria dos
Poderes Implicitos sobre a tematica afeta ao poder de investigacdo do Ministério
Publico deve ser feita com cautela, porquanto, conforme ja salientado aqui, ndo se trata
de caso em que se vislumbre auséncia de regramento, ou densificacdo de principios.
Noutros termos, os poderes implicitos se revelam como um poder adicional e ndo como
um argumento a mais para se fundamentar a garantia de direitos ja resguardados, ou
seja, trata-se da previsdo de se possibilitar poderes adicionais irradiados por principios
e nao para funcionar como uma restricdo dos poderes ja garantidos.

Ora, remetendo-nos ao texto constitucional pétrio, percebe-se que o
constituinte originario ja teve a preocupacao em se dar a devida “elasticidade” ao dispor
sobre as func¢des institucionais do Ministério Publico, ndo sendo por acaso a redacao
dada ao inciso IX do Art. 129 da Magna Carta®®. Preocupacdo esta que permitiu a
necessaria e adequada previsdo do exercicio de diligéncias investigatorias pelo
Parquet, nos termos do inciso V do Art. 8° da Lei Complementar n° 75/93% e da alinea
“c” caput e incisos IlI, IV e V da Lei n° 8.624/93%.

Neste sentido prelecionam os professores Lénio Streck e Luciano

Feldens:
“A validade material da referida legislagdo, no que detalha os mecanismos de
atuacdo institucional, conferindo-lhe os poderes de investigacéo ali apontados,
é diferentemente aferivel a partir da clausula de abertura inscrita no art. 129,
inciso IX, da Constituicdo, no que faculta ao legislador atribuir ao Ministério
“|bidem.

% “Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico (...) IX - exercer outras funcdes que lhe
forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacéo
7judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.” Constituicdo Federal.

9« Art. 8° Para o exercicio de suas atribuicdes, o Ministério Publico da Unigo podera, nos procedimentos
de sua competéncia: (...) V - realizar inspecdes e diligéncias investigatorias.

% Art. 26. No exercicio de suas funcdes, o Ministério Publico podera: (...) c) promover inspecdes e
diligéncias investigatérias junto as autoridades, 6rgédos e entidades a que se refere a alinea anterior;
(...) Il - requisitar a autoridade competente a instauragdo de sindicancia ou procedimento administrativo
cabivel; IV - requisitar diligéncias investigatérias e a instauracao de inquérito policial e de inquérito
policial militar, observado o disposto no art. 129, inciso VIIl, da ConstituicAo Federal, podendo
acompanha-los; V - praticar atos administrativos executérios, de carater preparatério; Lei n° 8.625.
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Publico “outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com
a sua finalidade”®*

Ora, parece-nos que qualquer interpretacdo que se paute com base na
Teoria dos Poderes implicitos tem por objetivo dar elasticidade ao que ja fora
constituido de forma elastica, o que poderia acabar dando outra extensdo ao que ja
possui medida adequada, malgrado n&o problematizada ou negligenciada.

Ademais, resgatando-se a histéria institucional a luz dos principios que
regem a matéria, percebe-se que a interpretacdo que embasa o reconhecimento da
constitucionalidade do poder de investigacdo do Ministério Publico guarda relacéo
muito mais profunda com a proeminéncia do seu papel institucional, tendo em vista se
tratar de érgdo com a incumbéncia privativa do exercicio da acdo penal publica, no que
se pode vislumbrar, a depender da argumentacéo juridica a ser perpetrada, a irradiacédo
da incidéncia de principios como o da obrigatoriedade da acdo penal publica, na sua
dimensdo de garantia ao cidaddo de adequada formacdo do opinio delicti, a fim de
justificar o dominus litis, e do devido processo legal, s6 para efeito de exemplo.

E é ai que o resgate da histdria institucional na forma do modelo de
romance em cadeia ganha o seu realce, na medida em que entendimento semelhante
fora firmado em antigo caso, aqui trabalhado, exarado antes da Lei Maior Hodierna,
gual seja, o Recurso em Habeas corpus n°® 61.610-9/RJ, julgado em 05/08/1983, em
meio ao qual ja tivemos a oportunidade de se verificar que o Ministério Publico a luz do
seu status institucional de érgao essencial a funcéo jurisdicional do Estado, possuidor
da exclusividade da proposicao da acéo penal publica, estaria constitucionalmente apto

a adotar diligéncias investigatorias a fim de melhor forma o seu opinio delicti.

¥STRECK, Lenio Luiz Streck; FELDENS, Luciano. “Crime e Constituigdo: a legitimidade da fungio
investigatoria do Ministério Publico, Forense”, Rio de Janeiro, 2003. p. 15/16.
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2.2.2 Alguns dos recentes capitulos da “chain novel” — novas tendéncias

argumentativas e novos enfoques juridicos

O ano de 2009 representou a consolidacdo da posicdo do Supremo
ante ao tema, ganhando ainda mais espago 0s argumentos envolvendo a Teoria dos
Poderes Implicitos.

E neste sentido que ganha espaco 0 questionamento quanto a
coeréncia da elevacdo da Teoria dos Poderes Implicitos como fundamento mais
comumente utilizado, na medida em que, conforme expusemos, revela-se destoante da
histéria institucional que ali vinha sendo perpetrada, bem como negligencia a irradiacéo
de outros principios que poderiam ter sido utilizados para se interpretar a matéria, no
gue nao se pode olvidar, ainda, a desconsideracdo do argumento mais préximo, qual
seja, a existéncia de regramento, ou densificacdo principioldgica, com azo de amparar

a adocao de diligéncias investigativas por parte do Ministério Publico.*®

“Resulta nitida a relagdo meio-fim exsurgente do cotejo dos dispositivos
legal (art. 8° V, da LC 75/93, congruente a diccdo do Art. 26 da Lei
8.625/93) e constitucional (art. 129, | da CRFB), a dar acolhida, portanto,
a terceira — e Ultima — das condicionantes impostas pelo Art. 129, IX, da
Constituiggo.”***

N&o obstante os questionamentos erigidos, fato € que a Teoria dos
Poderes Implicitos j& se encontra sedimentada na interpretacdo da histéria afeta ao
poder de investigacdo do Ministério Publico, no que, em respeito a proposta inicial de
se trabalhar a tematica como se um romance em cadeia o fosse, merece-se destaque
uma breve mencdo a alguns julgados, a fim de se demonstrar 0 amadurecimento
interpretativo dado a matéria.

Neste sentido, merece alusdo o HC 91.661 de relatoria da Ministra
Ellen Gracie em cuja ementa se repete o entendimento exarado em meio ao RE N°
535.478, ipsis litteris.

10Alinea “c” caput e incisos lll, IV e VI do Art. 26 da Lei 8.625/93, inciso V do Art. 129 da Lei
Complementar n® 75/90 cumulado com inciso 1X do Art. 129 da Constituicdo Federal.

191 STRECK, Lenio Luiz Streck; FELDENS, Luciano. “Crime e Constituigdo: a legitimidade da fungio
investigatéria do Ministério Publico, Forense”, Rio de Janeiro, 2003. p.81.
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“Ora, é principio basilar da hermenéutica constitucional o dos
“poderes implicitos”, segundo o qual, quando a Constitui¢gao
Federal concede os fins, d4 os meios. Se a atividade fim -
promocdao da acdo penal publica — foi outorgada ao Parquet em foro
de privatividade, ndo se concebe como nado lhe oportunizar a colheita
de prova para tanto, ja que o CPP autoria que “pecas de informagéo”
embasem a dentincia.”**?

Vale destacar que se trata de Habeas corpus impetrado em razédo de

delitos praticados por policiais, 0s quais, portanto, objetivavam o trancamento da acao

penal, sob a alegacdo de falta de justa causa e de ilicitude da denuncia por estar

amparada em depoimentos colhidos pelo Ministério Publico.

Na mesma linha de entendimento, mas se explorando a narrativa de

uma forma mais abrangente, tem-se o HC 89.837-DF julgado em 20/10/2009 sob a

relatoria do Ministro Celso de Mello em cujo voto esmiliga-se profusamente a matéria

em voga, no que se pode destacar sua ementa:

“EMENTA - HABEAS CORPUS” — CRIME DE TORTURA ATRIBUIDO A
POLICIAL CIVIL — POSSIBILIDADE DE O MINISTERIO PUBLICO,
FUNDADO EM INVESTIGACAO POR ELE PROPRIO PROMOVIDA,
FORMULAR DENUNCIA CONTRA REFERIDO AGENTE POLICIAL —
VALIDADE JURIDICA DESSA ATIVIDADE INVESTIGATORIA -
CONDENACAO PENAL IMPOSTA AO POLICIAL TORTURADOR -
LEGITIMIDADE JURIDICA DO PODER INVESTIGATORIO DO
MINISTERIO PUBLICO - MONOPOLIO CONSTITUCIONAL DA
TITULARIDADE DA ACAO PENAL PUBLICA PELO “PARQUET” -
TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS — CASO “McCULLOCH vs.
MARYLAND” (1819) — MAGISTERIO DA DOUTRINA (RUI BARBOSA,
JOHN MARSHALL, JOAO BARBALHO, MARCELLO CAETANO,
CASTRO NUNES, OSWALDO TRIGUEIRO, v.g.) — OUTORGA, AO
MINISTERIO PUBLICO, PELA PROPRIA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA, DO PODER DE CONTROLE EXTERNO SOBRE A
ATIVIDADE POLICIAL — LIMITACOES DE ORDEM JURIDICA AO
PODER INVESTIGATORIO DO MINISTERIO PUBLICO - “HABEAS
CORPUS” INDEFERIDO. NAS HIPOTESES DE ACAO PENAL
PUBLICA, O INQUERITO POLICIAL, QUE CONSTITUI UM DOS
DIVERSOS INSTRUMENTOS ESTATAIS DE INVESTIGACAO PENAL,
TEM POR DESTINATARIO PRECIPUO O MINISTERIO PUBLICO."*®

102

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 91.661, Segunda Turma, Rel. Ministra

Ellen Gracie, Brasilia, DF, 02 de abril de 2009. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
E)aginador.jsp?docTP:AC&doclD:584784>. Acesso em: 05/07/2013. (grifamos).
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpusn® 89.837, Segunda Turma, Rel. Ministro Celso

de Mello, Brasilia, DF, 20 de outubro de 2009. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605906>. Acesso em:
10/07/2013.
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Neste ponto, € interessante notar que o Ministro exara interpretacao
mais abrangente, valendo-se, inicialmente de argumento de principio consubstanciado
pelo “monopdlio constitucional da titularidade da agao penal publica pelo “Parquet™, no
que se verifica o resgate do papel institucional do Orgdo Ministerial, embora ainda
silente em trazer para a analise a incidéncia do regramento que o sistema normativo
poderia vir a dar a matéria™®*.

O resgate do papel institucional do Ministério Publico e, reflexivamente,
o da propria dimensao diacrbnica afeta ao poder de investigacéo, faz-se, ainda mais

evidente ao se analisar os argumentos utilizados para se construir a sua inteleccao.

“0 inquérito policial qualifica-se como procedimento administrativo, de
carater pré-processual, ordinariamente vocacionado a subsidiar, nos
casos de infragcbes perseguiveismediante acdo penal de iniciativa
publica, a atuacdo persecutéria do Ministério Publico, que é o
verdadeiro destinatario dos elementos que compdem a “informatio
delicti”. Precedentes. - A investigacdo penal, quando realizada por
organismos policiais, serd sempre dirigida por autoridade policial, a
quem igualmente competira exercer, com exclusividade, a
presidéncia do respectivo inquérito. - A outorga constitucional de
funcbes de policia judicidria a instituicdo policial ndo impede nem
exclui a possibilidade de o Ministério Publico, que é o “dominus litis”,
determinar a abertura de inquéritos policiais, requisitar esclarecimentos
e diligéncias investigatdrias, estar presente e acompanhar, junto a
O0rgdos e agentes policiais, quaisquer atos de investigacdo penal,
mesmo aqueles sob regime de sigilo, sem prejuizo de outras medidas
que lhe parecam indispenséveis a formagédo da sua “opinio delicti”,
sendo-lhe vedado, no entanto, assumir a presidéncia do inquérito.”*%°

No mesmo rumo do HC 89.837-DF, tem-se, ainda no ano de 2009 o HC
94.173-BA, também de relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado em 27/10/2009,
onde se buscava a declaracdo de nulidade da dendncia promovida em razdo de
suposto envolvimento de servidores em crime de peculato, no que merece referéncia
parcela de sua ementa:
“(...)

AQUESTAODACLAUSULACONSTITUCIONALDEEXCLUSIVIDADEEAATIVI
DADEINVESTIGATORIA.

104 Interpretacéo sistematica da alinea “c” caput e incisos lll, IV e VI do Art. 26 da Lei 8.625/93, inciso V

do Art. 129 da Lei Complementar n° 75/90 cumulado com inciso 1X do Art. 129 da Constituicdo Federal.
105 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n°® 89.837, Segunda Turma, Rel. Ministro Celso
de Mello, Brasilia, DF, 20 de outubro de 2009. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605906>. Acessoem: 10/07/2013.
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- A clausulade exclusividadeinscritano art. 144, § 1°, incisolV, da Constituicao
da Republica - gue nao inibe a atividade de investigagdo criminal do Ministério
Publico - tem por Onica finalidade conferir a Policia Federal, dentre
osdiversosorganismos policiais gue comp&emo aparato repressivo da Unido
Federal (policia federal, policia rodoviaria federal epolicia ferroviaria federal),
primaziainvestigatéria na apuracdo dos crimes previstos no préprio texto da
Lei Fundamental ou, ainda, em tratados ouconvencdes internacionais.

(...) - Funcdo de policia judiciaria e funcdo de investigacdo penal: uma
distincdo conceitual relevante, que também justifica o reconhecimento, ao
Ministério Publico, do poder investigatério em matéria penal. Doutrina.

E PLENA A LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO PODER DE
INVESTIGAR DO MINISTERIO PUBLICO, POIS OS ORGANISMOS
POLICIAIS (EMBORA DETENTORES DA FUNCAO DE POLICIA
JUDICIARIA) NAO TEM, NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO, O
MONOPOLIO DA COMPETENCIA PENAL INVESTIGATORIA.

- O poder de investigarcompde, em sede penal, o complexo de funcdes
institucionais do Ministério Publico, que dispde, na condigao de “dominus litis”
e, também, como expressdode sua competéncia para exercer o controle
externo da atividade policial, da atribuicdo de fazer instaurar, aindaque em
cardter subsidiario, mas por autoridade propria e sob sua direcéo,
procedimentos de investigacdo penal destinados a viabilizar a obtencdo de
dados informativos, de subsidios probatérios e de elementos de convicgdo gue
Ilhe permitamformar a “opinio delicti’, em ordem a propiciar eventual
ajuizamento da acdo penal de iniciativa publica. Doutrina. Precedentes: RE
535.478/SC, Rel. Min. ELLEN GRACIE — HC 91.661/PE, Rel. Min. ELLEN
GRACIE — HC 85.419/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO — HC 89.837/DF, Rel.
Min. CELSO DE MELLO.
CONTROLEJURISDICIONALDAATIVIDADEINVESTIGATORIADOSMEMBRO
SDOMINISTERIOPUBLICO: OPONIBILIDADE, A ESTES, DO SISTEMA DE
DIREITOSEGARANTIAS  INDIVIDUAIS,QUANDO  EXERCIDO, PELO
“PARQUET”, O PODER DE INVESTIGACAO PENAL.

- O Ministério Publico, sem prejuizo da fiscalizagdo intra--organica e daguela
desempenhada pelo Conselho Nacional do Ministério  Publico,
estdpermanentementesujeitoao controle jurisdicional dos atos que pratique
no ambito das investigagdes penais que promova “expropriaauctoritate”, ndo
podendo, dentre outraslimitacfes de ordem juridica, desrespeitaro direito do
investigado ao siléncio (“nemotenetur se detegere”), nem I|heordenar a
condugdo coercitiva, nem constrangé-lo a produzir prova contra si préprio,
nem lhe recusar o conhecimento das raz6es motivadoras do procedimento
investigatério, nem submeté-lo a medidas sujeitas a reserva constitucional de
jurisdicdo, nem impedi-lo de fazer-se acompanhar de Advogado, nem impor,
a este, indevidas restric6es ao regular desempenho de suas prerrogativas
profissionais (Lei n° 8.906/94, art. 7°, v.g.). (...)106

Verifica-se, aqui, outra perspectiva é dada a interpretacdo ao se

guestionar a coeréncia do argumento de que as policias civil e federal detém a

exclusividade da investigacdo criminal. Argumento este sensivel a qualquer enfoque

mais aprofundado, na medida em que solaparia todo o aparato estatal de investigacao,

1BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 94.173, Segunda Turma, Rel. Ministro Celso de
Mello, Brasilia, DF, 20 de outubro de 2009. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605906>. Acesso em: 10/07/2013.
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0S quais possuem raizes institucionais consolidadas e profundas, a exemplo da Receita
Federal, o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), o Tribunal de
Contas da Unido (TCU), as Comissfes Parlamentares de Inquéritos (CPI), entre outros
orgados que compde o aparato de investigacdo do Estado. Outrossim, cabe mencionar
gue muito da histéria institucional fora resgatado na interpretacdo dada pelo Ministro
relator ao caso, de forma que ao longo do seu extenso voto de setenta e duas paginas,
nota-se o tratamento mais abrangente focado no resgate da funcéo institucional do
Ministério Publico, notadamente ao que concerne a titularidade da agao penal publica e
aos cuidados de se garantir a incolumidade dos direitos fundamentais, revelando,
portanto, maior compatibilidade da interpretacdo exarada neste julgado com a otica de
direito como integridade aqui permeada.

De forma semelhante ao tragado no julgamento anterior, tem-se ainda,
na mesma data, 27/10/2009, e sob a mesma relatoria, Ministro Celso de Melo, os
Habeas corpus 90.099-RS e 87.610-SC, os quais foram, também, unanimemente
indeferidos, nos termos do voto do relator, no que se vislumbra consolidacdo do
entendimento da 22 Turma acerca da matéria atinente ao poder de investigacdo do
Ministério Publico.

Isto posto, passaremos a nos deter a analisedo trato dado pela
Primeira Turma sobre a matéria, de forma a subsidiar percepcdo mais abrangente.

Neste sentido, merece destaque o HC 96.638/BA de relatoria do
Ministro Ricardo Lewandowski julgado em 02/12/2010 e indeferido por maioria de
votos, posto que vencido o voto do Ministro Marco Aurélio.

Em suma, buscava o impetrante a declaracdo de nulidade da acéo
penal, eis que fundamentada em provas colhidas pelo Parquet, ndo obstante o
entendimento diverso do relator supracitado, no que importa men¢gdao do seu Vvoto,
seguido pelos Ministros Carmen Lucia e Dias Toffoli:

“Logo, n&do houve parte do Ministério Publico a presidéncia de inquérito
policial, esse, sim, das autoridades policiais, mas, apenas a realizacédo
de diligéncias complementares para a formagdo da opinido do 6rgdo

acusador, decorrentes do comparecimento espontaneo, ao Orgao
Ministerial, do corréu, que relatou a préatica dos fatos delituosos pelos
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pacientes, bem como a notificagéo e oitiva de outras pessoas que
tiveram conhecimento dos fatos.”*%’

Percebe-se que a oOtica erigida pelo Ministro relator limitou-se ao
reconhecimento da possibilidade de o Parquet realizar diligéncias complementares
para a formac&o do opinio delicti, na medida em que néo estaria o Orgdo Ministerial
adentrando na competéncia reservada a policia, ndo por acaso cita o Ministro o voto
do, a época, ex-Ministro Carlos Velloso em sede do julgamento do RHC 83.991/MG, ja
mencionado.

Neste interim, conquanto estivesse presente o embate sobre a matéria
acerca do poder de investigacdo do Ministério Publico, denota-se a timidez
argumentativa dos Ministros, destoando-os se comparados aos votos exarados pela
Segunda Turma, a época, o que, talvez, seria justificavel, posto que, nos termos do

voto vencido do Ministro Marcos Aurélio'®®

, as ponderagcOes acerca do poder de
investigacdo do Ministério Publico mereceriam maior aprofundamento por via da
manifestacdo do plenario em sede do julgamento do Habeas corpus n° 84.548'%

Por derradeiro, cabe resgatarmos outro fragmento deste romance em
cadeia por meio da analise do Habeas corpus n° 93.930, de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, julgado em 07/12/2010.

Em suma, tratou-se de Habeas corpus impetrado em vista da
denegacao de writ anterior pelo Superior Tribunal de Justica, objetivando trancar a
acdo penal lastreada por dendncia do paciente nos crimes de tortura e concussao.

Imprimiu-se, também neste julgamento, outro contorno a interpretacao
da matéria, de forma a problematizar juridicamente o contexto que alie era apreciado,
permitindo maior incidéncia dos principios que merecem ser considerados,

notadamente, no que concerne aos principios afetos as garantias individuais.

197 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpusn® 89.837, Primeira Turma, Rel. Ministro Ricardo

Lewandowski, DF, 02/12/2010. Disponivel em:
“http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+9
6638%2ENUME%2E%29+0U+%28HC%2EACMS%2E+ADJ2+96638%2EACMS%2E%29&base=base
Acordaos&url=http://tinyurl.com/a5ropqz.” Acessado em 11/07/2013.

1% hidem.

199 cabe salientar que além do presente Habeas corpus, a matéria acerca do poder de investigacdo do
Ministério Publico também estd vendo aventado pelo Plenario em meio ao julgamento do RE 593.727-
5/MG, o qual teve a sua repercusséo geral reconhecida em 24/09/2009.
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“Tal como ressaltado pelo eminente Prof. Luis Roberto Barroso, em parecer
encaminhado pela Secretaria de Direitos Humanos nos autos do Ing. n® 1968,
fl. 21, “ndo é desimportante lembrar que a Policia sujeita-se ao controle do
Mistério Publico. Mas se o Ministério Publico desempenhar, de maneira ampla
e difusa, o papel da Policia, quem ira fiscaliza-lo? E certo, outrossim, que a
instalacdo de eventual concorréncia entre o6rgdos envolvidos pode
comprometer a efetividade da apuracdo criminal, com sérios prejuizos para
todos. A informalidade de um sistema investigatério, a criagcdo de
procedimentos informais pode acarretar, por seu turno, graves danos a
protecdo dos direitos individuais. As previsdes constitucionais que disciplinam a
persecucdo penal ndo admitem uma atuacdo estatal arbitraria. Dai, a
necessidade de regras garantidoras da participagdo do atingido, assim como
aqueles que definem critérios para a investigacéo pelo Ministério Publico.**

Ademais, novamente € questionada a necessidade de se dar
parametros adequados ao pretenso poder de investigacdo do Orgdo Ministério, de
forma a impedir violagdo a garantias constitucionais dos cidadaos, firmando-se uma
interpretacdo de cunho mais principiolégico e condizente com situacdo na qual se

encontrava a analise da matéria, eis que pendente de julgamento pelo plenério.

“A ideia de participagao procedimento constitui nota marcante de um estado
democratico de direito. Nao se nega, portanto, a necessidade e a relevancia de
uma atuacdo efetiva do Ministério Publico em prol do interesse publico.
Todavia, a intervencao extrema ndo se dé, em estado democratico de direito —
repisa-se — sem a observancia de garantias minimas ao atingido, tais como
distribuicdo impessoal e objetiva dos processos, procedimentalizacdo das
diligéncias, normas de abertura e arquivamento das investigacdes, de oitiva do
acusado e testemunhas, de responsabilizacdo para os excessos e abusos
cometidos pelos membros do Parquet.”*™*

Nesta ultima parte do presente trabalho, buscou-se analisar algum dos
julgados mais recentes sobre a matéria relativa ao poder de investigacdo do Orgéo
Ministerial.

N&o se intentou perscrutar a analise minuciosa de todos os julgados
sobre a matéria, porquanto, além de se revelar pretenséo falivel, digna somente do juiz
Hércules preconizado por Dworkin, ndo se faz condizente com as propostas iniciais da

pesquisa.

HM9BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpusn® 93.930, Segunda Turma, Rel. Ministro Gilmar

Mendes, Brasilia, DF, 07 de dezembro de 2010. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
llg)aginadorpub/paginador.jsp?docTP:AC&docID:618675>. Acesso em: 12/07/2013.
Ibidem.
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Buscou-se, tdo somente, demonstrar que outra dimensao passou a ser
dada a narrativa afeta ao poder de investigacdo do Ministério Publico, dimenséo esta
mais coerente com a proposta de Dworkin de direito como integridade pautado sob o
prisma construtivista de interpretacdo, de forma a elucidar os problemas juridicos

relevantes que circundam a matéria.

“Para Dworkin, “Argumentar juridicamente significa trazer & luz problemas
juridicos relevantes [...] numa vasta rede de principios derivados da ordem
juridica ou da moralidade politica.” Em seu entender, o direito consiste em um
fendbmeno social complexo, e esta caracteristica, aliada a sua funcdo e
consequéncias, passa a exigir uma caracteristica especial de sua estrutura, a
que Dworkin vai atribuir ao carater argumentativo do Direito.”**?

E é exatamente este esforco argumentativo, de se trazer a luz os
problemas juridicos relevantes, que propiciou uma maior abertura para a incidéncia dos
principios que norteiam a matéria em apreco, ndo obstante a recalcitrante auséncia de
resgate da histéria institucional do 6rgéo.

N&o que questionemos qual principio deveria ser aplicado ou qual ndo
se deveria, posto que possuem 0S ministros muito mais embasamento argumentativo
para tal intento, todavia, diante da longa e exaustiva narrativa que fora construida por
esta Corte Suprema, ndo seria muito esperar que houvesse um esfor¢co para que a
historia institucional dos julgados sobre a matéria fosse resgatada, de forma a propiciar
ao magistrado maior sopesamento dos principios que se irrompem ante a atividade
interpretativa.

Isto ndo quer dizer que tal esforco ensejaria uma moldagem dos
argumentos preconcebidos pelo magistrado a histéria institucional, pelo contrario, a
descricdo geral da interpretacdo juridica proposta pela 6tica construtivista de direito
como integridade, propde que o julgador interprete a historia institucional, preservando-
se, portanto a dimenséo diacronica, a coeréncia da narrativa da histéria, de forma a
possibilitar a incidéncia dos principios que melhor respondem aquela situacao fatica em

especifico a ser interpretada.

12 BOTELHO, Marcos César. “A lei em Ronald Dworkin. breves consideragfes sobre a integridade no
direito.” INTERTEMAS - ISSN 2176-848X, Vol. 13. Consultado em:
“http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/INTERTEMAS/article/viewFile/2615/2404”. Acessado em
13/07/2013. p.3.
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Essa descricdo geral da interpretacao juridica ndo é uma licenca para que cada
juiz descubra na histéria institucional o que ele quiser nela encontrar. Em outras
palavras, o juiz deve interpretar a histéria institucional e ndo inventar uma
historia melhor. Assim, num primeiro momento, sua interpretacdo deve ajustar-
se (fit) a essa histéria. H4 aqui um limite, o que ndo quer dizer que para
Dworkin (2000, p. 240) haja alguma férmula para se saber se uma

inter?reta(;éo € adequada ou se ajusta-se satisfatoriamente a essa histéria ou
~ 13
nao.

13 OLIVEIRA, Marcelo Cattoni de. “Dworkin: de que maneira o direito se assemelha a literatura?” Ver.

Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 54, p. 91-118, jan./jun. 2009 p. 110.
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3. Concluséao

ApoOs a analise dos julgados exarados pelo Supremo Federal Tribunal,
buscou-se demonstrar a riqueza da historia institucional desta corte em relacdo ao
“chain novel” afeta ao poder de investigagdo do Ministério Publico.

Verificou-se que tal narrativa possui raizes remotas, datadas de 1957
as quais, em sua maioria, foram negligenciadas, ou propositalmente olvidadas, de
forma a se perder aspectos da historia institucional que poderiam ensejar melhor
compreensao das novas situacdes faticas que se erguiam ao passar do tempo,em
outros palavras, de um modo que os contextos faticos que ali se fizessem necessérios
de serem interpretados, assim o fosse sem que se iniciasse, a partir de cada novo
caso, uma nova narrativa'®.

E éesta riqueza referencial da 6tica de direito como integridade, da qual
a dimensdo diacronica aqui evidenciada faz parte e nos termos propostos

porMenelick*'®

, que propiciara ao julgador a melhor interpretacdo do contexto fatico no
gual ele deve se comprometer em imergir, de uma maneira a se engendrar uma
reescrita que represente a “densificagdo vivencial do ideal da comunidade de

principios™’

, onde o0s seus membros firmem uma compreenséao coletiva de alteridade,
no sentido de se reconhecerem reciprocamente como livres e iguais em respeito e
consideracdo, bem comoco-autores das leis que fizeram para reger a sua vida em

comum?8,

14 Ressalvando que tal julgado, 0 Recurso em Habeas corpus n° 34.827/AL julgado em 31/01/1957,

trabalhava propriamente questdo de nulidade de “Comissao Judiciaria” composta, na ocasiao, também,
por membro do Ministério Publico.

> conforme se pode observar, a despeito da falta de continuidade também observada apos a
Constituicdo de 1988, os julgados relativos ao poder de investigacdo do Ministério Puablico anteriores a
Constituicdo atual foram incoerentemente desconsiderados, salvo algumas poucas excecoes.

11843 leitura & melhor luz da sua histéria institucional como um processo de aprendizado em que cada
geragdo busca, da melhor forma que pode, vivenciar esse ideal” CARVALHO NETTO, Menelick de.
“Uma reflexdao acerca dos Direitos Fundamentais do portador de sofrimento ou transtorno
mental em conflito com a lei como expressdo da dinamica complexa dos principios em uma
comunidade constitucional — os influxos e as repercussdes constitucionais da Lei n° 10.216, de
6 de abril e 2001.” Revista Virtual de Filosofia Juridica e Teoria Constitucional. Numero 01,
Margo/Abril/Maio de 2007. Salvador/BA. Brasil. p. 11. Consultado em: “http://br.vlex.com/vid/sofrimento-
transtorno-express-influxos-58932940”. Acessado em: 08/07/2013.

ibidem.

“1bidem.
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Neste ponto, ganha realce a perspectiva possibilitada pela ideia de
romance em cadeira, na medida em que criamos outros referencias de compreensao
gue nao se limitam a compreensao de categorias tedricas complexas, o que, todavia,
deve ser feito com o devido cuidado, pois, conforme Dworkin deixa bem claro, a
literatura e o Direito constituem sistemas proprios, 0s quais ndo podem ser trabalhados
e percebidos da mesma forma.

O paralelo que Dworkin constréi, portanto, possibilitando uma
aproximagao entre direito e literatura ndo busca criar uma melhor forma de se enxergar
o direito ou de se empreender a interpretacdo de casos, mas sim, suplantar a retrégada
dicotomia interpretativa proposta pelos paradigmas realista e convencionalista de
interpretagdo do Direito.A literatura, assim como outras areas do conhecimento, muito
podem contribuir para a compreensao deontolégica dos processos que envolve ou
devem envolver as escolhas dos magistrados em meio a interpretacdo dos casos que
Ihe sdo expostos.

N&o é por acaso que o modelo de direito como integridade da forma
como se buscou explorar aqui, demonstrou nuances relevantes da historia institucional
acerca do processo de interpretacdo do poder de investigacdo do Ministério Publico
pelo Supremo Tribunal Federal, evidenciando o quanto que a negligéncia a
contextualizacdo temporal pode gerar argumentacdes completamente destoantes entre
si, bem como com o que ja vinha sendo compreendidoe, notadamente, o quanto que o
debate acerca da temética carece de harmonizacao e coeréncia de discurso.

O que se observou do estudo deste breve retrospecto dos julgados
relativos ao poder de investigacdo do Ministério Publico € que ndo ha esforco em afinar
o discurso, em dar continuidade ao que o outro ja propds. Continuidade aqui ndo no
sentido de concordar com o que ja fora interpretado, mas no sentido de se considerar
esta interpretacdo no momento de se construir a proxima, seja para discordar ou para
concordar, de modo a possibilitar uma melhor releitura dos principios que norteiam

determinado contexto fatico.

71



Dai se irrompe a incoeréncia da falta de contextualizacdo de alguns

8119

julgados feitos apds 1988, os quais,atonitamente, desconsideraram 0 novo

referencial principiolégico imposto pela Constituicdo Cidada, invocando, ndo poucas
vezes, a legitimacao histérica dada as policias civis e federal'®.

A consideracdo da histéria institucional como um todo € requisito
basilar para se compreender o contexto politico no qual se deu os argumentos juridicos
erigidos antes de 1988, dai a importancia da consideracdo destes julgados, bem como
para se considerar o novo contexto engendrado pela atual Carta Maior, no qual uma
repleta gama de principios deve incidir sobre a construcédo das interpretacées pelosdos
escritores desta longa historia.

Neste sentido, ndo s6 se teria a necessidade de contextualizagédo para
se defender a investigacdo criminal direta pelo Ministério Publico, levando-se em
consideracdo o prisma imposto pelo novo marco histérico, como também o teria para a
ela se opor, questionando-se sobre as repercussdes de tal pratica a luz da incidéncia do
devido processo legal e sobre os direitos fundamentais, por exemplo, consoante se
tentou empreender no Habeas corpus n° 93.930 ja trabalhado.

E ai que a ponderacdo quanto o problema das demasiadas citacdes
doutrinarias*®* pontuadas em interessante artigo de Marcelo Casseb, que questiona a

negligéncia a dimensao diacronica aqui explanada, bem como examina as raizes desta

19 Notadamente o ja exposto Recurso em Habeas Corpus n° 81.326-DF.

120%«vingasse o argumento da “legitimidade histérica” da policia para investigar, mesmo com o advento da
Constituicdo de 1988, o “direito histérico” a propriedade rural, mesmo com a Constituigdo
estabelecendo limites a esse direito, através da exigéncia do cumprimento da funcéo social, ou, ainda,
poder-se-ia defender, mesmo apds a Constitucdo, a “legitimidade” de a policia continuar a “baixar”
portarias com base na Lei 4.611, instrumento edificado pelo regime autoritario com nitidos propésitos
de controle sobre determinados delitos e prote¢do de setores especificos da Sociedade. Isto para ficar
apenas em dois singelos exemplos.” STRECK, Lenio Luiz Streck; FELDENS, Luciano. “Crime e
Constituicdo: a legitimidade da fung¢éo investigatdria do Ministério Publico, Forense”, Rio de
Janeiro, 2003.p. 72/73.

Neste sentido, salienta Casseb: “Nesse contexto de integridade, € que devemos compreender as
davidas suscitadas quanto as consequéncias do numero excessivo de citagdes doutrinérias. Explico.
A meu ver, excessivas ou nao, as citagdes doutrinarias, em si, ndo carregam consigo indicios de uma
decisdo argumentativamente fragil, inconsistente ou incoerente. No entanto, quando analiso votos
repletos de referéncias e notas de rodapé doutrinarias e, nesses mesmos votos, verifico que os
ministros mal discutem suas préprias decisGes proferidas em casos similares, penso que haja um
motivo sério para uma investigacdo dos motivos que estdo por detras desse entranho siléncio ou
omissdo.” CONTINENTINO, Marcelo Casseb. “O problema das excessivas citagdes doutrinarias
no STF”. Artigo publicado originalmente na ConJur, edicdo 15/9/2012. Consultado em:
“http://www.osconstitucionalistas.com.br/o-problema-das-excessivas-citacoes-doutrinarias-no-stf”
Acessado em 14/07/2013.
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estranha tendéncia em se omitir a historia institucional, ganha realce. Ndo que seja
ruim o fato de se ter julgadores com um aporte teérico invejavel, mas é que a
interpretagdo que se da a uma pretensdo de direito ndo pode se revesti como uma
concha de retalhos, tampouco se legitima por si s6 a luz de um profuso aparato teérico.

Desconsiderar a integralidade do direito que se debate pode construir
uma narrativa incoerente, onde se obtenha uma determinada decisdo em um sentido
qgue néo reflita as interpretacdes que ali poderiamter sido dadas aos casos, em face as
nuances faticas que os integram. Em outras palavras, o que se questiona aqui é a
incoeréncia de, para efeito de exemplificacéo, ao decidir sobre a constitucionalidade de
determinado direito, levantado como pretensdo de algum cidaddo, se tenha uma
decisdo favoravel ou desfavoravel num todo, todavia, inconsistentemente
fundamentada com base em argumentos completamente destoantes, pelos respectivos
magistrados que se pde a interpretar determinado contexto. Trazendo este raciocinio
em relacdo ao caso do poder de investigacdo do Ministério Publico, embora ainda

esteja pendente de julgamento a questdo*??

, 0 que se pode observar ao examinarmos
a historia institucional do 6rgdo a este respeito € que ela nos oferece subsidios para
prever que o poder de investigacao do Ministério Publico sera declarado constitucional,
tendo-se como fundamento por um magistrado a Teoria dos Poderes Implicitos, por
outro, a Teoria dos Poderes Implicitos e a qualidade de dominus litis do Parquet, por
outro o status institucional do Ministério Publico, por outro, a auséncia de exclusividade
da competéncia de investigacao por parte das policiais civis e federal, por outro, pela
previsdo constitucional e infraconstitucional expressa, e assim por diante,
respectivamente a cada Ministro em isolado, sendo que uma releitura interpretativa da
histéria institucional do 6rgdo merecia questionamentos mais aprofundados acerca da

coeréncia da incidéncia de todos estes argumentos nos casos em concreto'®, de uma

122°Além do Habeas corpus (HC 84548) impetrado em defesa do empresario Sérgio Gomes da Silva, o

Sombra, acusado de ser o mandante do assassinato do ex-prefeito de Santo André (SP) Celso Daniel,
ocorrido em janeiro de 2002, os ministros julgam um Recurso Extraordinario (RE 593.727) que teve
repercusséo geral reconhecida. Ou seja, a deciséo tomada nesse processo sera replicada aos demais
casos idénticos em todo o pais”. Noticia consultada no portal do site do Supremo Federal Tribunal
“http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=227089” em 02/07/2013.
Notadamente no que concerne a Teoria dos Poderes Implicitos que, a nosso ver, foi utilizada de forma
incoerente.

123

73


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=227089

forma que, ao final deste esforco de construcao interpretativa se pudesse obter uma
obra que aos olhos de quem a lesse fosse como que escrita por um s6 romancista.

Por todo exposto, pretendeu-se, aqui, demonstrar que negligenciar a
dimenséo diacrénica da percepcao do direito como integridade, ou mesmo se furtar de
vé-lo como integridade, tem como consequéncia a fragmentacdo da historia
institucional que € escrita a cada decisao que € interpretativamente construida sobre os
contextos faticos que sdo levados a apreciacdo do Judicidrio.Ressalvando-se que o
poder de investigacdo do Ministério Publico € somente um pano de fundo para esta
constatacdo que, decerto, ndo se limita ao presente caso e, talvez, esteja ganhando
ainda maior abrangéncia.

E, embora néo seja propriamente o objeto da presente pesquisa, cabe
salientarmos alguns pontos atinentes a analise dos casos envolvendo a atuagcdo do
Parquet em investigag&o criminal preliminar.

E que devemos pontuar que a falta de contextualizacdo em relacdo aos
elementos faticos que compreende 0s casos expostos também possui parcela de
influéncia, no sentido de se imprimir interpretacdes incoerentes a visao de direito como
integridade.

Nesta esteira, podemos observar que nao raras vezes a atuacdo do
Ministério Publico envolviaa investigacao de crimes praticados por policiais, 0 que seria
melhor interpretado a luz da sua competéncia constitucional do Parquet insculpida no
inciso VII do Art. 129 da Magna Carta, relativa ao controle externo da atividade

' nao guardando propriamente relacdo, por exemplo, com a Teoria dos

policia
Poderes Implicitos ou com a pretensa exclusividade de investigacao das policitas civis

e federal, nos termos do § 4° do artigo 144° da Constituicao hodierna.

124 «Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico: (...) VII - exercer o controle externo da

atividade policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo anterior;”, o que fora
devidamente disposto na referida Lei Complementar n® 75/93, conforme ja salientado: “Art. 8° Para o
exercicio de suas atribuicdes, o Ministério Pdblico da Unido podera, nos procedimentos de sua
competéncia: (...) V - realizar inspecdes e diligéncias investigatorias; STRECK, Lenio Luiz Streck;
FELDENS, Luciano.“Crime e Constituicdo: a legitimidade da funcao investigatéria do Ministério
Publico, Forense”, Rio de Janeiro, 2003. p. 73
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Em outros termos, ndo que esta seja a melhor interpretacdo ou
contextualizacdo a se fazer, mas se trata de tal consideracdo que nao pode ser
olvidada ou negligenciada nos argumentos juridicos.

E neste sentido que se da o respeito as pretensdes de direito, as
pretensdes normativas'®, de modo que possibilite ao julgador a perceber os atores
envolvidos naquele contexto em especifico como cidaddos iguais dignos de mutuo
respeito e igual consideracdo, evidenciando-se a abrangéncia composta pela
integridade que ali se pde a ser interpretada.

»Assim é que para ele, todas as normas, mesmo as regras, que se constitucionalmente validas nada

mais sdo do que densificacdes desses principios naquele campo especifico de sua forca irradiadora,
sejam sempre aplicadas de modo racional, ou melhor, com a clareza de que por si s6s, nada regulam,
pois requerem a intermediacdo da sensibilidade do intérprete capaz de reconstruir ndo o sentido de
um texto normativo tido como aprioriaplicavel, mas aquela especifica situacdo individual e concreta de
aplicacdo, em sua unicidade e irrepetibilidade, do ponto de vista de todos os envolvidos, levando a
sério as pretensdes a direitos, as pretensées normativas, levantadas por cada um deles, para garantir
a integridade do direito, ou seja, que se assegure na decisdo, a um s6 tempo, a aplicacdo de uma
norma previamente aprovada (fairness— aqui empregada no sentido de respeito as regras do jogo).
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