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Resumo: O presente estudo analisa a amplitude dos argumentos
utilizados no julgamento do RE 593.727/MG, que reconheceu o
poder de investigagdo direta e autbnoma ao Ministério Publico
da Republica Federativa brasileira. O trabalho, a partir de suges-
toes criticas, fragiliza a fundamentacdo majoritaria do acérdao
e propde reflexdo ao papel que o Supremo Tribunal Federal po-
deria ter alcancado com a abordagem de pontos controvertidos
que circundam a tematica. O leitor ¢ instigado a refletir sobre o
delineamento do conteudo inserido nos fundamentos que auto-
rizaram a consolidagdo do poder de investigacdo direta, porque
¢ de fundamental interesse privilegiar o seu viés democratico,
bem como estabelecer forma adequada de controle, que assegure
a finalidade do novo poder e, simultaneamente, respeite os direi-
tos e as garantias fundamentais.
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Introduciao

No ano de 2015, com o advento do julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 593.727/MG — afeto ao regime da repercussao
geral' —, restou reconhecido o poder de investigagdo direta
pelo Ministério Publico para promover, por autoridade propria,
investigagdes de natureza penal, desde que respeitados os direitos
e as garantias que assistem a qualquer investigado pelo Estado,
a reserva de jurisdicdo e as prerrogativas profissionais dos

envolvidos.

O supracitado julgamento veio pdér fim, ao menos por
hora, a polémica que ja se arrastava nas cortes por alguns anos
e que, recentemente, havia ganhado espago para debate apds a
Proposta de Emenda Constitucional n° 37, de autoria do Deputado
Lourival Mendes (PT do B/MA), que buscava inserir o termo
“privativamente” no artigo 144 da Constituigdo da Republica
de 1988, atribuindo, assim, a competéncia exclusiva as Policias
Federal e Civis dos Estados e do Distrito Federal para investigar

infragdes de natureza penal.

Na analise do julgamento feita neste artigo — considerando
o cenario social em que vivemos e as expectativas quanto a
eficiéncia do Direito Penal —, o leitor serd instigado a refletir

sobre a amplitude da decisao e se os fundamentos que legitimaram

Ferramenta de filtragem definida pelo processo constitucional como re-
quisito de admissibilidade recursal, instituido pela EC 45/2004, na qual o
STF analisa a relevancia e a transcendéncia da questdo afirmada, critérios
necessarios a analise do recurso extraordinario, sem os quais nao devera
ser conhecido.
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o reconhecimento do poder de investigagado direta pelo Ministério

Publico sdo condizentes com o nosso sistema juridico.

Atualmente, ¢ clara a morosidade dos poderes do Estado
em atender aos anseios de comunidades modernas, extremamente
dinamicas, porque nao sé inumeros valores sociais tém evoluido
em velocidade incompativel de ser acompanhada pelo tramite do
processo legislativo,como os parlamentares atuam, rotineiramente,
por impulsos da midia e do clamor social, atendendo a questoes
que, no contexto geral, mostram-se menos importantes, mas que,

nas urnas, proporcionam uma chance de reeleicao.

Diante dessa premissa, visitaremos a ldgica basilar que
esteve presente no julgamento, mas também serdo destacados os
aspectos que, embora fundamentais, restaram esquecidos. Disso
exsurge, consequentemente, dentro deste artigo, a consideragao
sobre o papel que o Supremo Tribunal Federal exerce no Direito
brasileiro, e aquilo que poderia ser evitado ou acrescentado, a fim
de que sua atuacdo alcancasse um patamar de maior coeréncia
técnica, atendendo ndo s6 aos anseios politicos, mas também aos
juridicos.

Sem duvidas, essas sdo ideias que, aplicadas de forma
eficiente, ajudam a justificar a existéncia do Direito Penal na
sociedade moderna, auxiliando na necessaria atualizacao dos

institutos utilitaristas.

2 Concepg¢ao da pena enquanto meio, que resulta de um equilibrio entre os
custos representados pelas penas e os danos que elas tentam prevenir.
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E extremamente relevante tentar encontrar a ténue linha de
evolucdo do raciocinio juridico constitucional, que, ao tratar do
sistema acusatorio e das garantias, ¢ tdo importante ao Direito
Processual Penal quanto compreender adequadamente as opgdes
conceituais disponiveis que tentam esclarecer o que se entende
por criminoso racional, a efetividade da ressocializagdo, a
importancia e o (in)sucesso do emprego deliberado de penas mais
gravosas e o papel da etapa pré-processual de investigacdo na

repressao da violéncia social.

E nesse sentido que o presente trabalho buscara, diante
da importincia da investigagdo em todos os (sub)sistemas que
compdem a nossa sociedade, mas principalmente no juridico,
ressaltar, partindo do julgamento de um tema de repercussdo geral
— Recurso Extraordindrio n® 593.727/MG — os altos e baixos
dos argumentos que pautam a discussdo e tudo mais que ha de

importante e que ainda nao foi sequer mencionado.

O trabalho estd dividido em dois capitulos principais, que
tratam da analise do julgado e da coexisténcia de procedimentos
necessarios ao poder de investigagao direta pelo Ministério
Publico, respectivamente, seguidos por conclusao que faz
apanhado daquilo que, no fundo, ficou registrado para o pais apos

a conclusao do julgamento.

1 Analise do julgamento do Supremo Tribunal Federal

A analise julgamento do Recurso Extraordinario n® 593.727/

MG pelo Supremo Tribunal Federal teve inicio com o voto do
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relator origindrio, Ministro Cezar Peluso, em 21/6/2012, mas
terminou apenas dia 14/5/2015, apds varios pedidos de vista e
extensos debates quanto a semantica dos votos — 0s quais nao
ficaram coerentes o suficiente nem mesmo para os componentes

da egrégia Corte.

Inicialmente, para tragar as questdes faticas que delinearam
o supracitado julgamento, cumpre ressaltar que o caso concreto
envolvia o entdo prefeito de Ipanema, em Minas Gerais, que fora
denunciado pela pratica de crime de responsabilidade, consoante
art. 1°, XIV, do Decreto-Lei n° 201/67.

Em suas razdes de recorrer, o réu afirmava que o
oferecimento de denuncia, lastreada em informagdes colhidas
diretamente pelo Ministério Publico, estaria eivada de vicio
insanavel, porque violava diretamente os artigos 5°, 129 e 144
da Constituicdo da Republica de 1988, fato que deveria ensejar a

nulidade do processo a partir do recebimento da dentncia.

Vale ressaltar, por oportuno, por mera preocupagdo com
a celeridade, que os julgamentos do Supremo Tribunal Federal
analisam matérias polémicas, que a possibilidade — ou ndo — de
investigac¢ao direta por parte do Ministério Piblico era exatamente
0 mesmo assunto por trds do Habeas Corpus 84.548/SP, que teve
seu julgamento iniciado em 11/6/2007, com a prolacao do voto do

relator originario, Ministro Marco Aurélio.

Passemos, entdo, ao estudo do que foi abordado no
julgamento do Recurso Extraordinario 593.727/MG.
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O relator originario do recurso, Ministro Cezar Peluso,
ao analisar a possibilidade de conciliagdo entre o poder de
investigacdo direta pelo Ministério Publico e o estipulado pela
Constituicdo da Republica de 1988, deixou muito evidente que
apenas concordaria com a possibilidade na hipdtese de existir,
no texto constitucional, regramento que expressamente a
autorizasse. Como nao ha, o relator, além de rechacar a teoria
dos poderes implicitos®, destacou pontos de relevo que, dentro do
Direito Constitucional e do Direito Processual Penal, delineiam a
importancia do procedimento prévio de investigacdo ao sistema
acusatorio e ao proprio conglomerado de direitos e garantias do
investigado, e que guardam intima relagdo com as peculiares
diferencas entre ser réu em processo criminal e ser réu em agao

civel de qualquer natureza.

Ao fazer retrospectiva dos aspectos investigatdrios que
compunham a investigagao de delitos no Brasil Império, o ministro
destacou que, mesmo atualmente, uma das unicas excecoes a
existéncia do inquérito policial — e muito bem-vinda, diga-se de
passagem — ¢ a disciplinada na Lei n°® 9.099/95, que o substitui
pelo termo circunstanciado. Ainda assim, destaca que tal abertura
ndo tem carater absoluto, uma vez que existem critérios objetivos
que, se presentes, determinam a instauragao de inquérito, quais

sejam: nos casos em que a autoria do fato seja desconhecida,

3 Entende-se por poderes implicitos aqueles que sdo meios necessarios sem
0s quais, outra fun¢do, mais importante, expressamente estabelecida pela
Constitui¢do, tornar-se-a inalcangavel, restando prejudicada
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indeterminada, envolva autores inimputaveis ou nos que ndo haja

composicao civil dos danos.*

Outras preocupagdes, também apresentadas no voto
inaugural, envolvem, caso haja entendimento pela possibilidade
de investigacdo direta, a auséncia de limites a atividade, seja no
aspecto processual, que poderia ensejar conflitos corporativos e de
competéncia, ou em um aspecto garantista, que poderia ocasionar

violagdo de direitos e garantias fundamentais.

Em conclusdo, o voto do Ministro Cezar Peluso
declara a inexisténcia de previsdao constitucional para a
investigacdo direta pelo Ministério Publico, reconhecendo,
contudo, desde que atendidas as garantias constitucionais, a

existéncia de trés excegdes.’

No ponto, ¢ digno de nota que a postura do Ministro Cezar
Peluso, ao reconhecer a existéncia de escopo constitucional para
investiga¢ao direta pelo Ministério Publico em casos especificos,
analisados concretamente, assemelha-se enormemente as
hipoteses de ativismo judicial, muito criticadas atualmente.

Todavia, tal olhar merece uma observacao.

4O termo circunstanciado da inicio aos procedimentos investigatorios sobre
fatos que se enquadrem como de menor potencial ofensivo, mitigando
a atividade investigativa da policia judiciaria e sendo orientado pela
informalidade e celeridade.

5 Consoante explica-se no voto: as que tenham por objeto fato ou fatos
teoricamente criminosos praticados por membros ou servidores da propria
instituigdo, os crimes praticados por autoridades ou agentes policiais
ou, ainda, os praticados por outrem, se, a respeito, a autoridade policial,
cientificada, ndo haja instaurado inquérito policial.
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Isso porque, ao se observar a jurisprudéncia da Corte,
mormente as bases argumentativas que compdem os fundamentos
que utilizou para fixar as exceg¢des, boa parte dela ¢ de
julgamentos mais antigos. Ou seja, essa delimitagdo autorizadora
especifica, que leva em consideracdo tais casos concretos, vem da
combinagdo de antigos julgados do Supremo Tribunal Federal em
que se analisavam, pontualmente, diversas nulidades suscitadas
em agdes de habeas corpus ou de recursos interpostos no controle

difuso. Explico.

Diversos julgamentos, ocorridos hé4 cerca de uma década®,
acolhiam ou rejeitavam diversos pedidos de declaracdo de
nulidades suscitadas na Corte, tais como: nulidade por participacao
complementadora de 6rgdos sem competéncia investigatoria na
composi¢ao do inquérito (como o MP) ou, ainda, por supostas
usurpacdes de competéncia de determinado 6rgdo em relacdo
a outro (casos de julgamento em inobservancia com o foro por

prerrogativa de fun¢ao).

Estudando-os hoje, de forma retroativa, tais julgamentos
resultam, por intermédio de interpretacdo de suas perspectivas
faticas combinadas, em um clarissimo arcabouco de procedéncias
e improcedéncias capazes de montar um rol de fatos avessos ou

necessarios a investigagao criminal.

Entdo, o voto do Ministro Cezar Peluso, em boa parte, nao

se trata de mero ativismo judicial, mas de certa reafirmacao de

6 HC 82.354/PR, HC 89.158/RJ, HC 80.420/RS, HC 83.346/SP ¢ PET
3.197.
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parte da jurisprudéncia da Corte, com a qual concorda. Ou seja, ao
enumerar expressamente as hipoteses que ja haviam sido julgadas
no passado e tecer as suas excegdes com os fatos que compunham
os precedentes, eles se consolidam nos casos concretos sobre os
quais a Corte, ao analisar os aspectos juridicos, entende por bem

que a investigacao direta seja autorizada.

Apo6s o voto do Ministro Cezar Peluso, a divergéncia foi

inaugurada pelo Ministro Gilmar Mendes.

De inicio, o voto divergente da enfoque, muito claramente, aos

aspectos que, pontualmente, originam a esgrima de argumentos.

Destaca, primeiramente, que em nossa ordem juridica
existem, por determina¢do constitucional, diversos Orgaos
responsaveis por investigagdo que podem, de maneira direta e
autobnoma (ou até mesmo acidentalmente), colher elementos de
prova que resultem em agdo penal, tais como crimes apurados
pela Fazenda Publica ou por intermédio de Comissao Parlamentar
de Inquérito, do Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(COAF), dapela Lein®9.613/98, do Banco Central, da Comissao
de Valores Mobiliarios (CVM) e pelo Tribunal de Contas.

O Ministro Gilmar Mendes, ressalta, em seguida, ser uma
surpresa que a questao tenha sido revolvida quanto a exclusividade
da policia judicidria conduzir investigagdes criminais. O proprio
Codigo de Processo Penal autoriza, com apoio na jurisprudéncia’,

em seu artigo 39, § 5° que ndo ha obrigatoriedade de inquérito

7 HC 63.213/SP, rel. Min. Néri da Silveira, Primeira Turma, DJ 26.2.1988;
HC 63.213/SC, rel. Min. Néri da Silveira, Segunda Turma, DJ 3.3.2000
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policial que preceda o oferecimento da dentincia se a materialidade
e os indicios de autoria forem alcancados pela representagao.
Tampouco se declara nulidade de procedimentos investigatdrios
conduzidos pelo Ministério Piblico nos casos de omissao policial
em investigar ou em demais hipoteses de delitos cometidos por

agentes publicos, mormente agentes das forgas policiais.

Importa destacar que, em seus argumentos, o Ministro
esclarece que ndo admite, consoante sua perspectiva juridica,
que o Ministério Publico possa, ao ter acesso aos documentos
fornecidos por essas entidades — Receita Federal, Banco Central,
COAF, Tribunal de Contas, etc. —, formular, em sequéncia,
ilimitadas indagacdes para desenvolver e complementar os fatos
apontados. Ao contrario, destaca a necessidade de que se entenda
o poder investigativo como subsididrio e limitado aos mesmos
pardmetros que o inquérito policial, inclusive os limites judiciais
de controle, de forma que a investigagdo autonoma do Parquet
nao possa ser utilizada de forma a substituir o papel que, a priori
— preferencialmente —, recai a policia judiciaria, nos termos do
art. 144 da Constitui¢ao da Republica de 1988.

No mesmo voto, com o propdsito de ambientar o
julgamento em relacdo as duas correntes argumentativas,
que sdo aparentemente antagonicas, reproduz licdo de
Rogério Lauria Tucci, na qual o autor “defende que nao pode
existir davida que o Ministério Publico ¢ manifestamente

interessado na colheita de prova desfavoravel ao investigado
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e, reflexivamente, desinteressado da que lhe possa beneficiar”
(TUCCI, 2004, p. 85-86).

E um comentario, no minimo, curioso. Tucci (2004) alega
que o Parquet, instituicdo essencial a fun¢do jurisdicional do
Estado permanentemente instituida para este fim, exatamente
como forma de contengdo de eventuais excessos politicos do
passado, ¢ menos legitimo para investigar apenas porque, dentre
uma daquelas que sao suas fungdes, encontra-se o papel de
dominus litis. Ora, se o Ministério Publico ndo pode (e se esse
argumento for valido por supostamente comprometer o sistema
acusatorio®, seguindo a logica argumentativa’), de fato, apenas
sobraria a policia judiciaria, que softre criticas tdo antigas quanto a
sua propria origem, sendo parte integrante — e hierarquicamente
subordinada — do Poder Executivo e, ainda, acusada, em diversos
paises, mesmo no século XXI, de empreender perfil de atuacao
que resulta em recorrentes casos de brutalidade policial. Ou seja,
Tucci (2004) critica que assumamos um modelo com risco de
sucesso, desde que haja controle, para que nos mantenhamos
com o atual, reconhecidamente falho, mas com todas as

falhas conhecidas.

8 O sistema acusatorio resulta do afastamento do juiz do seu papel instrutor
- ficando, a partir de entdo, estranho ao desenvolvimento das investigagdes
-, ¢ da introducdo de um necessario arcabouco de garantias constitucionais,
erga omnes, aos investigados.

® De que a investigagdo criminal € atividade exclusiva da policia judiciaria,
ndo podendo ser exercida por qualquer outro 6rgdo integrante do Poder
Publico.
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Essa linha de raciocinio, inclusive, chega a ser conflitante,
pois pensar que aquele que € responsavel por controlar a atividade
policial ¢ exatamente o que iria descumprir mais intensamente,
durante investigacdes, os direitos e garantias fundamentais, ¢é
dizer que o responsavel pelo controle externo ¢ menos preparado

para executar a atividade que ele mesmo fiscaliza.

Nessa toada, pensamos que a visdo de Tucci (2004) ¢
demasiadamente estreita por entender que algumas funcdes
institucionais do Ministério Publico predominam sobre
outras, hierarquizando, sob sua visdo juridica, o que seriam as
preferéncias institucionais e desconsiderando a imperatividade
constitucional. Dessa forma, faz presumir que o fato de o Parquet
ser o titular da persecucdo penal faria com que ele cumprisse
uma de suas fun¢des mais que a outras; investigando a qualquer
custo e desrespeitando direitos, quando, em verdade, poderia ser
exatamente o inverso, cendrio em que, por buscar maior respeito
a direitos e garantias fundamentais, a investigacdo resultaria em

timida colheita de elementos indiciarios.

Nos diversos casos citados pelo Ministro Gilmar Mendes,
quanto as investigacdes conduzidas por 0rgdos e instituigoes
civeis e administrativas (COAF, Banco Central, CVM e
Tribunal de Contas), infere-se que o carater da utilidade de tal
transposi¢cao de competéncia para apuracao de fatos em unidades
que sdo especializadas em determinados assuntos, com pautas
institucionais proprias, foi, exatamente, a necessidade de tratar

de maneira mais eficiente os temas que sdo tecnicamente mais
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complexos para serem investigados pela policia judiciaria na vala
cotidiana. O caso ¢ exatamente o mesmo quando falamos das

hipoteses nas quais o Ministério Piblico deve investigar.

A complexidade da nossa sociedade, ano a ano, alcanca
relagdes em que os multiplos sistemas se comunicam mais

diversamente, exigindo maior especializac¢ao.

Por essa razdo, o Estado, a fim de manter eficiéncia na
apuracdo de fatos importantes para a sociedade, ¢ levado a
segmentar setores que serdo mais produtivos ao atuarem de forma
mais especializada. Isto posto, pode-se concluir que a transposi¢ao
de competéncia para novo Orgao ou, ainda, a aceitacdo de
compartilhamento da legitimidade e/ou competéncia fazem-se

necessarias — ou simplesmente sao aceitas, quando necessarias.

Isso significa que, ao vislumbrar um bonus, um beneficio,
na atuagdo que se discute, o resultado eficiente e o custo social”
passam a ser equilibrados em contraposi¢do, para tentarmos

prever se havera sucesso ou prejuizo na abordagem.

Pelo que se percebe dos precedentes citados no Supremo
Tribunal Federal, foi exatamente assim que as investigacoes
criminais em que houve maior participagdo do Ministério Publico,
no passado, ndo foram declaradas nulas.

A principio, ndo se preocupava em discutir, formalmente,

a legitimidade/competéncia desta ou daquela institui¢do,

100 custo social refere-se, dentro da concepgao utilitarista, aos danos
sustentados pela sociedade que justificam a adogdo de medidas penais, que
ndo s6 exigem investimento financeiro, mas também resultam, em geral,
em uma concordancia, pela sociedade, de suas proprias liberdades.
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muito menos em regula-la, mas apenas em apurar se o Estado,
ao investigar por essa ou aquela “mdo” havia — ao apurar os
fatos — respeitado as garantias e os direitos fundamentais e,
simultaneamente, alcancado resultado efetivo na investigacao, ou

seja, transformado o custo social em ferramenta util a sociedade.

Nao ¢ a toa que o Ministro Gilmar Mendes vota, neste
caso concreto, no sentido de que a atividade ¢ possivel, mas
deve ser subsidiaria, respeitar extensa lista de direitos e
garantias fundamentais e jamais abandonar o controle do Poder
Judiciario. Ele explica, ainda, que foram os julgamentos de
casos em que se analisaram crimes de policiais civis ou militares
que demonstraram a utilidade de tal investigacdo direta; cita,
inclusive, o julgamento do HC 93.930/RJ (DJe 3.2.2011),
ocasido na qual o Min. Celso de Mello argumentou no sentido
de que o art. 144, §1°, 1V, da Constituicdo da Republica nao
estabelece exclusividade ao papel de investigacdo da policia,

mas sim uma primazia, uma preferéncia.

Apos esclarecer a primeira divergéncia em relagdo ao voto

do relator originario, € interessante comparar 0s raciocinios

juridicos realizados por ambos os ministros.

O Ministro Cezar Peluso da provimento ao recurso
extraordinario, desautorizando o Ministério Publico a investigar
diretamente, mas utiliza os precedentes da Corte que aceitaram
a investigacdo direta por parte do Ministério Publico para
fixar excegdes a regra, ou seja, hipoteses em que a Constitui¢ao

da Republica excepcionaria a exclusividade da policia judicidria
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e seria possivel ao Parquet conduzir de forma autdbnoma e direta
as investigacoes.

O curioso formato do voto foi, em obiter dictum, batizado
pelo Min. Ricardo Lewandowski de balizador da atividade

ministerial” e, sob sua visdo, ndo ensejava cerceamento da
atividade investigatoria (BRASIL, 2015, p. 105).

O Ministro Gilmar Mendes, que por sua vez votou pelo
desprovimento do recurso — e ¢ o relator designado —, utiliza-
-se de jurisprudéncia muito semelhante aquela mencionada pelo
Ministro Cezar Peluso para, ao inverso, construir argumentacao
que autoriza plenamente a investigagdo direta e auténoma,
considerando, todavia, que, desrespeitadas as condigdes fixadas

em seu voto, o procedimento seria passivel de ser declarado nulo.

A partir desse ponto, estabelecidos os votos que foram o
cerne do julgamento, daremos destaque apenas aos aspectos mais
relevantes dos demais votos, com énfase, ao final, no voto do
Ministro Marco Aurélio, que inaugurou terceira corrente, na qual
o Ministério Publico ndo poderia, em nenhuma hipotese, utilizar-
se de meios investigatorios autonomos (e diretos) em ambito do
Direito Penal.

O Ministro Celso de Mello, ao acompanhar o Ministro

Gilmar Mendes, d4 énfase a desnecessidade de que exista inquérito

policial — desde que evidente a materialidade do delito e presentes

" Argumento extraido do debate oral durante a sessdo de julgamento, ndo
chegou a ser transcrito para o acorddo final, mas esta presente nas notas
taquigraficas do julgamento.
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os indicios de autoria — e revela que ¢ possivel a convicgdo
aliunde, tal como aquelas que se encontrem em procedimentos
instaurados por 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica
diversos da corporagdo policial, da mesma forma que o
particular poderia, desde que na posse de elementos suficientes,

oferecer queixa.

A investigagdo criminal conduzida pelo Ministério Publico,
sob a interpretacdao de Celso de Mello, longe de comprometer ou
de reduzir as atribui¢des da policia judiciaria, pois ndo interfere
na irrecusavel condi¢do da autoridade policial como presidente do
inquérito — especialmente porque ¢ procedimento cognato®, mas
diferente do inquérito, batizado de “diligéncias investigatorias ”
por Lénio Streck e Luciano Feldens (2003, p. 106-116) —,
deveria representar uma tipica cooperagdo, pois promove a
convergéncia de dois importantes Orgdos estatais que
compartilham o propdsito histérico de apurar a utopica verdade
real (BRASIL, 2015, p. 79-85).

12 “Aliunde” é expressao latina que significa “de outro lugar”. Foi utilizada
pelo Ministro como meio de afirmar que as provas produzidas fora do
Ministério Publico e/ou da policia podem ser base da fundamentacao
no oferecimento da dentincia. E comumente utiliza para descrever atos
administrativos quem encampam motivos que se originam fora do
documento produzido pela autoridade da qual emana o ato decisorio.

13O Projeto de Lei n® 5.776/2013, de 18/6/2013, que propde altera¢des ao
atual Codigo de Processo Penal, —tramita no Congresso Nacional apenso
ao projeto do novo CPP - e sugere que, a depender da autoridade que
presida as investigagdes, delegado ou membro do Ministério Publico,

o inquérito seja chamado, respectivamente, de policial ou pena. (Art. 2,
caput).
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Em seguida, encampa a teoria dos poderes implicitos, sob o
fundamento de que a Constituicao da Republica teria assegurado
ao Ministério Publico os meios necessarios a integral realizagdo
dos fins que lhe foram atribuidos. Se ndo for assim, segundo
defende, ocorreria indevida perspectiva reducionista, esvaziando,
por completo, as atribui¢des expressamente conferidas ao Parquet

como dominus litis.

Da enfoque, também, ao fato de que o poder do Ministério
Publico de investigar diretamente ¢ compativel com a sua
respectiva finalidade e amparada tanto pelas disposi¢des do art.
129 da CRFB quanto pelo texto da Lei Complementar n°® 75/93.
Ademais, considera que paises que suportaram duras fases
de luta contra a corrupcao (principalmente na Europa) teriam
demonstrado empiricamente, na tendéncia juridica moderna, que
o sistema de investigacdo conduzido de forma exclusiva pela
policia judiciaria, nessa hipotese, ¢ arcaico.

Finalmente, ao nos aproximarmos do final do julgamento,
o voto-vista do Ministro Marco Aurélio demonstra preocupagoes

bem originais que ainda ndo foram ressaltadas pelos seus pares.

De maneira bastante direta e objetiva, alega que a Carta
Magna, ao estabelecer competéncias, preocupou-se, de forma
muito precisa, com o equilibrio institucional dos 6rgdos, entidades
e dos poderes que compdem o Estado. Tal preocupacao funciona
nao s6 como um plano de cooperacdo institucional dentre os

ramos especializados, mas principalmente como uma garantia
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ao cidaddo contra concentracdo de poderes de um ou outro
organismo publico.

Ressalta, em sequéncia, que a teoria dos poderes implicitos
estaria correta se estivéssemos diante de direito privado, mas, na
hipdtese, a evocagdo do jargdo “quem pode mais pode menos ”,
que validaria tal teoria, ndo tem lugar, uma vez que se aplica o
principio da legalidade estrita, de obrigatoria obediéncia por parte
do Poder Publico.

Em sua conclusdo, ao votar pela impossibilidade absoluta
de investigacdo pelo Ministério Publico em matéria criminal,
rebate tanto o argumento de que a desnecessidade de inquérito
nao significa que existe autorizagdo para o Ministério Publico
investigar quanto o de que a ma estruturagdo de policias ou os
desvios de condutas de servidores — mesmo que sejam policiais
— nao legitimam, no contexto juridico, por si s0, o exercicio de
investigacao direta pelo Ministério Publico.

O julgamento foi concluido no Tribunal, por maioria de sete
ministros, que reconheceram o poder de investigacdo plena do
Ministério Publico, vencidos os Ministros Cezar Peluso, Ricardo
Lewandowski e Dias Toffoli — que aceitaram a possibilidade
apenas em excecgoes especificas —, ¢ o Ministro Marco Aurélio,
que negava integralmente a possibilidade de procedimento

investigativo autobnomo por parte do Parquet.

A tese de Repercussio Geral restou assim redigida,

in verbis:
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O Ministério Publico dispde de competéncia para promover,
por autoridade propria, e por prazo razoavel, investigagdes de
natureza penal, desde que respeitados os direitos ¢ garantias
que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob
investigagdo do Estado, observadas, sempre, por seus agentes,
as hipdteses de reserva constitucional de jurisdi¢@o e, também,
as prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em
nosso Pais, os Advogados (Lei n° 8.906/94, art. 7°, notadamente
os incisos I, II, III, XI, XIII, XIV e XIX), sem prejuizo da
possibilidade —sempre presente no Estado democratico de Direito
— do permanente controle jurisdicional dos atos, necessariamente
documentados (Stmula Vinculante n°® 14), praticados pelos
membros dessa Institui¢ao. (BRASIL, 2015, p. 291).

2 O promotor investigador versus o juiz de garantias

De inicio, conforme ja tivemos a oportunidade de ressaltar,
¢ curioso ver a posi¢do em que julgadores e estudiosos — 0s que
sdo contra a existéncia de poderes investigativos diretos —, como
0 Ministro Marco Aurélio e Rogério Lauria Tucci, colocaram o
Parquet durante a andlise quanto a viabilidade de tal poder.

E imperativo que ninguém, nem nada, esteja acima do
interesse comum da sociedade e das garantias constitucionalmente
asseguradas, bem como ¢ temeroso lembrar os periodos
de concentracdo de poderes que eclodiram em ditaduras.
Todavia, o nivel de desconfianca que transbordou de alguns
estudos e fundamentos juridicos aproximou-se do absoluto
exagero, beirando at¢é mesmo uma teoria da conspira¢do
contra aqueles que estdo aqui para fazer, exatamente, o oposto,

assegurar a democracia.
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A tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal, por mais
que tenha reconhecido a possibilidade de o Ministério Publico
investigar, ¢ clara em preocupar-se com os limites da observancia
de direitos e garantias, como se eles ja ndo fossem de observancia
obrigatoria no inquérito policial e pudessem, automaticamente,
ser interpretadas a imagem e semelhanca no “inquérito penal”.
O julgado ¢ tao interessante que fazer uma mera reproducdo da
tese fixada €, na verdade, fazer tabula rasa das conclusdes que sao

passiveis de serem alcangadas a partir do julgamento.

Ao nosso ver, o mais importante elemento que nasce
do julgamento e dos debates ¢ que nenhum dos 11 ministros
reconheceram a suficiéncia dos poderes investigativos exercidos
exclusivamente pela policia ou, tampouco, disseram que o
papel do Ministério Publico — em qualquer situagdo — mostrou-
se desnecessario. Na verdade, preocuparam-se, a despeito da

eficiéncia, em regular atuacdo do MP ou limitéa-la formalmente.

E fato muito estranho, tendo em vista que trata o Ministério
Publico de forma distinta de outros 6rgaos que também realizam
investigacdes — as quais podem eclodir em elementos de
infragdes criminais — € que nunca sofreram regulacao semelhante
ou tao repercutida. Nos referimos, no ponto, as investigagoes
conduzidas pela Receita Federal, pelo Banco Central, pela
Controladoria-Geral da Unido, pelo Tribunal de Contas, entre

diversos outros 6rgaos.

’

E ainda mais curioso do que parece, uma vez que a

investigacdo conduzida por quaisquer desses legitimados, tenha
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ela carater civel, criminal, fiscal ou administrativo, incluindo-
-se aqui a que pode ser realizada pelo Ministério Publico, ndo
ultrapassaria o carater de mero procedimento para apurar fatos,
de forma que os direitos e as garantias constitucionalmente
assegurados nao poderiam ser tolhidos por quaisquer deles.
A tnica diferenca, todavia, seriam as demais atribuicdes
institucionais que cada investigador — além de investigar — exerce
nas hipoteses especificas de cada ramo. No caso do Parguet, um

deles ¢ a persecugdo penal.

Parece ter surgido verdadeiro esquecimento quanto
ao complexo organismo que ¢ o Ministério Publico, pois
ele ¢ responsavel por multiplas competéncias e nao pode, por
isso, buscar a observancia de uma sem preocupar-se com a

preservacao de outras.

E incompreensivel pensar no interesse do Ministério
Publico em apenas utilizar as provas que agravassem a situacao
do suspeito, € ndo as que indicassem sua inocéncia, como se o
Parquet estivesse interessado no encarceramento numeérico
de suspeitos de crimes e ndo em uma solucdo juridicamente
efetiva e socialmente adequada para a existéncia de delitos,
incluidos, aqui, os fatores criminolédgicos (e de politica social)
que lhes sdo conexos, tais como o perfil do agente do crime,
o local da ocorréncia de delitos, o motivo, o custo social
e outras inumeras medidas que compdem os elementos
necessarios as implementagdes estratégicas de seguranga publica

e atualizacdo juridica.
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A nossa Suprema Corte, ao reconhecer a possibilidade de
investigacdo autonoma do Ministério Publico — e criar o que
chamaremos, doravante, de promotor investigador —, perdeu
tempo legislando o 6bvio na fixacdo da tese do RE 593.727/MG,
porque reproduz direitos e garantias que estdo na Constitui¢ao
da Republica, na Lei 8.906/94 e na Sumula Vinculante n°® 14,
direitos que ndo poderiam deixar de ser observados, ainda que ndo
houvesse tese. Por outro lado, esqueceu-se de debater o necessario
no que diz respeito, por exemplo, aos cuidados institucionais, e
de procedimento, que o proprio Ministério Publico deve ter ao

conduzir investigacdes.

2.1 Compatibilizando fungdes institucionais ao sistema brasileiro

\

Algumas preocupagdes quanto a controvérsia parecem
estar nos campos equivocados, desperdigando energia. Para
aborda-las, primeiro, faz-se necessario ressaltar, brevemente, as
fungdes institucionais e os procedimentos que, embora sejam de

importancia maxima, nao foram sequer mencionados.

Inicialmente, quanto aos beneficios que decorrem da
existéncia do “promotor investigador”, ¢ evidente que ndo existe
implementagdo de ordem tecnoldgica, na area técnica, que resulte
em Obvio aprimoramento. Na verdade, as maiores vantagens
surgem da maior celeridade, da aproximagdo do Parguet aos fatos

¢ de uma blindagem politica coletiva.™

14 Referimo-nos as garantias, cuja utilidade é assegurar o livre exercicio
das funcdes (destinagdo, autonomias, principios, vitaliciedade,
inamovibilidade, irredutibilidade de subsidios e regime especial).
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A celeridade ¢ alcangada pela reducdo de filtros pelos
quais passam as informagdes até chegarem a cada 6rgao no MP.
E certo que, diante do dever de controle da atividade externa,
varios membros mantém-se proximos as atividades praticadas
em delegacias, mas, ao conduzir, ele mesmo, a investigacdo, a
aproximacao ¢, além de técnica, social, uma vez que alcanca
vantagem ndo apenas sob a Otica de eficiéncia estatal, mas
reduz parte da burocracia para beneficiar a sociedade, que
passa a ter economia no custo social e aumento da qualidade da
prestacdo de servico democratico, pois tem os seus direitos

observados mais de perto.

A aproximacao do promotor aos fatos também ¢é responsavel
pela ciéncia que o membro a par da investigacdo tem dos héabitos
policiais passiveis de controle externo, compondo, assim, uma
maior resposta a problemas recorrentes, como abusos ¢ torturas,
e assegurando, simultaneamente, um melhor cumprimento de
competéncias institucionais do proprio Ministério Publico, que
passa a lidar mais diretamente com fatos juridicos e percebe
quando ha o envolvimento daqueles que tem o dever de representar:

criangas, idosos, deficientes, indigenas, consumidores, etc.

Finalmente, aquela que acreditamos ser a maior qualidade
da figura do “promotor investigador” ¢ o fato de que, ao participar
diretamente de procedimentos investigativos, os servidores,
as autoridades e os técnicos que compdem a forga-tarefa e
atuam pelos atos do dito “inquérito penal”, bem como os atos

procedimentais executados, absorvem parcela da blindagem
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institucional brandida pelo membro do Parquet, ficando
menos suscetiveis a manipulagdes externas, ameagas de todo

género e corrupgao.

Tais qualidades supracitadas, embora inegaveis, ndo
chegaram a ser debatidas no julgamento do STF, apenas houve
a preocupacao de que o MP, ao investigar, ndo exagere nem
prejudique os direitos e as garantias de suspeitos e demais atores

no processo administrativo de investigacgao.

Ora, os direitos dos investigados, das vitimas, dos
profissionais envolvidos e de todos aqueles que, porventura,
venham a tomar assento no procedimento de investigacdo contam
com eles mesmos para suscitar, juridicamente, ao “juiz das
garantias”’ do nosso sistema acusatorio as respectivas protegoes
e medidas de urgéncia que se fizerem necessarias para combater
atos coatores, ilegais ou irregulares, sejam eles perpetrados
por delegado de policia, outro membro do Poder Executivo ou

promotor investigador.

O que acreditamos ser mais importante ¢ debater como esse
papel institucional de investigacdo autonoma e direta — que se
agrega as demais funcdes do Ministério Publico—ira se relacionar
com os demais formatos de procedimentos investigatérios ja
existentes, com as outras autoridades responsaveis por cada um

deles e com as bases do sistema acusatorio.
Perceba-se que, aqui, quando falamos em forma de proceder,
cumpre distinguir as atua¢des do Ministério Publico do Tribunal de

Contas, do Banco Central, da Receita Federal e da Controladoria-
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-Geral da Unido. Nao no que tange ao grau de observancia dos
direitos e das garantias fundamentais dos suspeitos — que deve
ser igualmente respeitado por todo o Estado — e sim em como
o Ministério Publico, diante de suas caracteristicas proprias e
deveres institucionais que o diferenciam dos demais organismos
publicos, deve, em grau de procedimento, conduzir a investigacao,
a fim de que sua relagdo com as investigagdes paralelas, demais

autoridades e sistema acusatdrio seja adequada.

Essa distingdo envolve temas que sdao extremamente
importantes para que o “promotor investigador” possa atuar e
comeca pelo carater de coexisténcia ou substituicao, que deve
ser avaliada, entre o procedimento de investigacdo do Parquet
e o inquérito policial, razao pela qual deveriam existir estudos
quanto a viabilidade de serem estabelecidos critérios temporais,

hierarquicos etc.

Em seguida, seria necessario destacar o importante papel de
cooperacao entre autoridades. Seja no caso em que ha coexisténcia
de ambos os procedimentos ou naquele em que determinado
procedimento de investigacdo, sendo anterior ou posterior,
persista sobre o outro. O promotor, investigando ou nao, € o
delegado de policia que preside o inquérito policial, de qualquer
forma, atuariam juntos, fosse por cooperagdo, situacdo na qual
haveria ampla comunicagdo de fatos e atos processuais, mas
cada qual em seu procedimento; ou, em uma segunda hipotese,
na qual haveria uma fusdo entre as unidades, com a blindagem

“institucional” de um complementando as ferramentas técnicas
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e de execugdo do outro. A partir do momento que reconhecemos
ser inevitavel o contato, quais seriam os preceitos constitucionais
a serem priorizados para o desenvolvimento, e sucesso, desses
procedimentos? Nao sabemos. Alids, com tdo pouco dito
sobre o tema, alguém poderia até sugerir que, atendidos os
direitos estabelecidos no julgamento, poderia desenvolver-se de

qualquer forma.

Finalmente, questao ainda mais profunda, que se relaciona
com 0 nosso proprio sistema juridico e faz esse impasse processual
parecer um solugo formalista, diz respeito a propria preservacao

do sistema acusatorio.

E de fundamental importancia estabelecer limites de atuagio
ao Ministério Publico, para que, at¢ mesmo acidentalmente, nao
venha a frustrar o proposito das garantias que ensejaram a virada
acusatoria das ultimas décadas. Um dos fatores que valeria a
pena discutir seria, de imediato, se o “promotor investigador” que
conduz o inquérito penal poderia ou ndo atuar no mesmo caso
apo6s o fim da investigagdo e o inicio do procedimento judicial. Em
resposta positiva, ¢ importante analisar se seria possivel qualquer
atuacdo, como (e inclusive) no oferecimento de dentincia, ou se
apenas seria toleravel uma mera consulta, como, por exemplo, em
decorréncia de simples intimagao para esclarecimento acerca das

provas produzidas durante a condug¢do da investigacgao.
Ora, como falamos, o promotor que venha a investigar
ndo se encontrard em posicdo mais sensivel, que possa ensejar,

propriamente, qualquer espécie de interesse. Na verdade, ele seria
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tao parcial quanto hoje ¢ o delegado ou qualquer outra autoridade

que, sob a bandeira do Estado, conduz procedimentos apuratorios.

No entanto, diante de toda a preocupacao demonstrada
durante o julgamento do RE 593.727/MG acerca da autorizagdo
do poder de investigacdo direta pelo Ministério Publico, desde
que respeitados os limites, surge uma nova preocupacdo: a de
que, pelo fato de o 6rgdo acumular a funcdo de dominus litis,
ao questionarem seus atos investigativos em sede jurisdicional,
seja-lhe dado um tratamento tendencioso ou parcial em
decorréncia do rango argumentativo que, imprecisamente,
circunda a matéria, deixando — o juiz de garantias — de analisar a
regularidade do procedimento como investigagdo administrativa
criminal “ordinéria”, tal como os atos do delegado de policia

devem ser analisados.

Para evitar que algo assim tome forma no nosso sistema
juridico, teria sido recomendavel que o Supremo Tribunal Federal
houvesse esclarecido os cuidados necessarios a essa empreitada,
ou seja, estabelecido caracteristicas passiveis de reduzir o
espectro de diferencas entre o promotor investigador e os demais
responsaveis por investigagdes no nosso pais. Um bom exemplo
seria uma possivel vedagao a que o promotor investigador fosse,
ao mesmo tempo, o 6rgao do Ministério Publico responsavel por

oferecer a respectiva dentincia.

O raciocinio se desdobra paralelamente as observagdes
que faz Ada Pellegrini Grinover ao ressaltar que pode haver uma

contaminagdo de influéncias entre a investigagdo preliminar e
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0 processo, por duas razdes, “a primeira, porque quem realiza
0 juizo de pré-admissibilidade da acusa¢do ¢ o mesmo juiz que
proferird a sentenca no processo. A segunda, porque os autos do
inquérito sdo anexados ao processo” (GRINOVER, 1998, p. 239).

Certamente, no sistema acusatoério, a preocupagdo com a
imparcialidade do juiz ¢ mais preocupante, mas subestimam o papel
do Ministério Publico aqueles que acreditam na impossibilidade

de influéncias, sejam ou ndo acidentais.

Exatamente pela extensdo das blindagens, interpretadas
como garantias, proporcionar maior poder de fogo, nada
mais prudente do que assegurar que a responsabilidade que a
acompanha seja preservada, alcancando efetivamente o proposito

democratico a que se propoe o Parquet.

Nessa toada, merece destaque explicagdo presente na
obra de Aury Lopes Jr. que, ao comentar como os legisladores
espanhois e italianos trataram a “contamina¢do” no sistema

acusatorio, revisitou os seus fundamentos basilares, in verbis:

[...] leva-nos a defender como unica solugdo uma reforma
urgente, que determine a exclusao fisica do inquérito policial dos
autos do processo, evitando o que o legislador espanhol de 1995
definiu como indesejaveis confusdes de fontes cognoscitivas
atendiveis, contribuindo assim a orientar sobre o alcance e a
finalidade da pratica probatoria realizada no debate (ante os
jurados).

E uma técnica que também utiliza o sistema italiano, eliminando
dos autos que formardo o processo penal todas as pegas de
investigacdo preliminar (indagine preliminare), com excecdo
do corpo de delito e das antecipadas, produzidas no respectivo
incidente probatdrio. (LOPES JUNIOR, 2015, p. 164).
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E previsivel que o excesso de regulagio a atuacio
ministerial possa beirar o absurdo de prejudicar a propria
conquista em ser capaz de investigar diretamente, mas,
considerando as caracteristicas do pais em que vivemos (o qual
apenas recentemente escapou de passado autoritario), deveriamos
admitir que integramos uma realidade em que presungdes, ainda
que muito evidentes, ndo sao suficientes para convencer ninguém.
Nao adianta ser honesto, hd de provar-se que o ¢é. Nao adianta

presumir-se democratico, necessario ¢ demonstrar.

A pergunta que deve ser feita, na verdade, ¢ se possivel
determina¢do no sentido de afastar o promotor investigador
do oferecimento da denuncia, considerando a ponderacdo de
interesses em cena, seria compativel com os principios da unidade
e da independéncia funcional. A resposta ¢é previsivel: aqueles que
entenderem existir grande influéncia do membro do Ministério
Publico responderdao que sim. Os demais, que defenderem a

completa inofensividade, dirdo que nao.

O que sugerimos esta longe de serumaregulacao do Supremo
Tribunal Federal a atuacao do Ministério Publico, enquadrando-
-se, no cenario politico, como atuacdo conjunta da Republica e
de seus poderes para que fundamentos constitucionais da nacao
sejam alcangados com efetividade e que o caminho escolhido seja
justificavel, afastando, a todo custo, os argumentos de autoridade

deste ou daquele poder.
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Anossapropostando ¢ inédita. Alias, conta com atualissimo
exemplo, uma vez que o STF, em mar¢o do ano de 2016, julgou
a ADPF n° 378, que discutia a validade dos dispositivos da Lei
n° 1.079/1950 que dispdem sobre o procedimento do processo de
impeachment. O cuidado, como no caso da investigagao autobnoma
por parte do Ministério Publico, ¢ de ndo esvaziar o instituto que
se analisa — no caso da ADPF 378, garantir o carater politico do

impeachment, bem como sua efetividade.

E claro que quanto mais se discute, mais h para se discutir.
No caso sob analise, digamos que houvesse manifestagdo do
Supremo para que o membro do Parquet que participou da
investigacdo nao pudesse oferecer dentincia, a fim de ndo frustrar
o principio do promotor natural. Surgiria, entdo, a seguinte
pergunta: “Considerando que ndo ha foro por prerrogativa
de funcdo em procedimento de investigagdo administrativa,
mas que os membros do MP sempre atuam, na jurisdi¢do, em
instancia respectiva a posicdo de seu cargo na carreira, poderia
um promotor de justica adjunto investigar o governador de seu

estado federado?”

Ao nosso ver, e com todas as vénias, no julgamento do
RE 593.727/MG, varios dos ministros buscaram — ao invés
de frisar a vontade do poder constituinte por via mais simples e

direta — apenas construir uma base normativa que legitimasse o

15 De que o STF houvesse participado com viés mais processual/
procedimental penal no julgamento.
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papel investigativo do Ministério Publico, desperdicando grande

oportunidade para dirimir questdes de alta indagacao.

Por esse motivo, muito do que foi discutido nao se
aproveita, ¢ a outra metade ndo ficou muito clara nem mesmo

para os ministros.'®

2.2 Incongruéncias juridicas (e logicas) do julgamento do RE
593.727/MG

Dizer que houve esvaziamento juridico no julgamento ¢ um
exagero, mas, certamente, o potencial que poderia ser alcancado
foi desperdigado com excessivas analises, em particular, sobre
trés fundamentos: a) desnecessidade de inquérito policial para
oferecimento da dentncia; b) aplicacdo da teoria dos poderes
implicitos e c) fixagao de casos concretos, escolhidos conforme a

jurisprudéncia, mas intitulados de excegoes constitucionais.

Em breve analise, o primeiro fundamento que foi recorrente
no julgamento do RE 593.727/MG — desnecessidade do inquérito
policial para o oferecimento da dentincia — €, obviamente, e por
uma clareza solar, incapaz de proporcionar 16gica que conduza a

absurda conclusao de que o Parquet pode investigar.

16" Durante o julgamento, varios foram os momentos em que os Ministros nao
compreenderam a extensdo do reconhecimento do poder de investigagao.
A leitura dos debates integrantes do Acérdao, no qual sugere-se o
distinguishing, sdo recomendados. (BRASIL, 2015, p. 152-157, p. 160-
164 e p. 273-279).
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O fato de algo “A” ser desnecessario para alguém executar
algo “B” ndo autoriza nem concede as ferramentas, por si s0, para

que esse alguém produza a coisa “A”.

Na verdade, todas as vezes que se fala na desnecessidade
de inquérito policial para o oferecimento de eventual dentncia
significa que o resultado — geralmente alcangado pelo inquérito
policial —, que ¢ a materialidade do fato e o indicio de autoria,
foi alcancado por outro meio, tais como reunido de elementos
pela propria vitima, detetive particular, jornalismo investigativo,
fornecimento de informagdes por outros orgdos do Estado
(Banco Central, CADE, Tribunal de Contas, Receita Federal
etc.). Parafraseando as palavras do proprio Ministro Carlos Ayres
Britto, “a investiga¢do criminal seria género do qual o inquérito
policial ¢é espécie” (BRASIL, 2015, p. 150).

Isso demonstra que a investigacdo criminal acontece
— e vem sendo implicitamente considerada constitucional —
independentemente de ser titularizada ou nao pela policia judicial.
Ou seja, dizer que nao ha necessidade de inquérito policial para o
oferecimento de dentincia é dizer que a atividade de investigagdo

criminal ndo é, e nunca foi, exclusiva da policia.

Em seguida, temos o fundamento amplamente utilizado
pelos votos vencedores, o da teoria dos poderes implicitos, que
velo socorrer aqueles que buscavam defender que existe uma
base normativa para amplo poder de investigacdo direta pelo

Ministério Publico.
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O voto da Ministra Rosa Maria Weber faz belissima

explanagdo sobre do que se trata, in verbis:

A Suprema Corte dos Estados Unidos da América, liderada pelo
Chief Justice John Marshall (a ela indicado pelo ex-Presidente
John Adams, federalista), para afirmar a validade da constitui¢ao
de um banco federal, cunhou a doutrina dos poderes implicitos.
Extraiu-a da assim denominada “necessary and proper clause”
da Constitui¢do norte-americana (artigo 1, secdo 8, clausula
18), que atribui ao Congresso o poder de editar qualquer lei
necessaria e apropriada para execugdo dos poderes concedidos
ao Governo Federal pela Constitui¢ao.

Segundo Marshall, a Constituicdo ndo pretende ser exaustiva
e desnecessario que os poderes por ela atribuidos contenham a
explicitacdo dos meios necessarios a sua execugao:

“Uma Constituicdo, para que contivesse em acurado
detalhamento todas as subdivisdes dos grandes poderes que
admitisse, ou todos os meios através dos quais esses poderes
poderiam ser executados, iria compartilhar a prolixidade de um
Cddigo e ndo poderia, salvo escassamente, ser abracada pela
mente humana. Ela provavelmente nunca seria entendida pelo
publico. Sua natureza, portanto, exige que somente suas grandes
diretrizes seja tracadas, seus objetivos importantes designados, e
que os ingredientes menores que compdem esses objetivos sejam
deduzidos da natureza dos proprios objetivos. Na consideracao
dessa questdo, entdo, nés ndo devemos nunca esquecer que €
uma Constitui¢do que estamos interpretando (em inglés, a
célebre parte final “In considering this question, then, we must
never forget that it is a Constitution we are expounding”).”

Se cabe ao Ministério Publico a persecucdo penal, pode
ser pontualmente necessaria a realizagdo, por via direta, de
atos investigatorios. Parafraseando Marshall, desarrazoado
argumentar que seria do interesse da Nagao “barrar e embaracar
sua execucdo proibindo os meios mais apropriados”, tornando
o Ministério Publico refém da atividade investigatdria realizada
por outras institui¢des. (BRASIL, 2015, p. 238).
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Em outros termos, o Parquet, por ser o dominus litis, ou seja,
por ter o dever e a responsabilidade da persecucao penal, conforme
o art. 129, 1, da Constituicdo Republica, tem, por consequéncia e

implicitamente, o poder de investigar criminalmente.

Acontece que, de acordo com o que demonstramos acima,
quando falamos da desnecessidade do inquérito policial para o
oferecimento da denuncia significa, exatamente, que o Ministério
Publico ndo precisa investigar para exercer devidamente a sua
funcdo de dominus litis, uma vez que ndo s6 a policia judicial —
que preferencialmente investiga em sede criminal —, mas também
diversos outros oOrgdos e os particulares podem, livremente,
fazé-lo, fornecendo os elementos indicidrios necessarios a

persecuc¢do penal.

Ou seja, em regra, no Brasil, o fato de o Ministério Publico
ndo investigar ndo enseja qualquer prejuizo para a persecucao
penal. Na verdade, nem mesmo hd, dentro da instituicdo,
especializacdo ou expertise que justifique o remanejamento
da fun¢do com forma de assegurar meios investigativos mais
apropriados.

Impossivel ¢, assim, utilizar a teoria dos poderes implicitos
para fundamentar os votos que autorizaram, no julgamento do RE
593.727/MG — de forma ampla, plena e integral — a investigagao
direta pelo Ministério Publico. Isso porque, ao esmiucarmos
a supracitada teoria, percebe-se que ela apenas legitimaria a
investigacdo direta nos casos em que, inexistindo investigacao

criminal impeditiva de que o Ministério Plblico exerca sua fungao
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de dominus litis, o poder de investigacao direta, nessas hipoteses,
estaria assegurado implicitamente ao Parquet pela Constituicao
da Republica de 1988.

Dessa forma, os votos conduzidos pela teoria de Marshal
seriam, ao aplica-los a realidade brasileira, reconhecedores da
inexisténcia do poder de investigagdo direta pelo Ministério
Publico, exceto nos casos em que comprovada limitacdo a
persecucao penal ocorresse, como, por exemplo, manipulagdes
politicas de delegados e agentes da policia judiciaria ao serem

perseguidos dentro do Poder Executivo por investigar o Governo.

Finalmente, os votos dos Ministros Peluso, Lewandowski
e Toffoli fundamentados na ideia de que, diante da auséncia de
autorizagdo expressa para investigacao direta pelo Ministério
Publico, apenas poder-se-ia tolera-la em hipoteses especificas,

quais sejam, in verbis:

[...] que tenha por objeto fato ou fatos teoricamente criminosos
praticados por membros ou servidores da propria instituigdo,
praticados por autoridades ou agentes policiais ou, ainda,
praticados por outrem, se, a respeito, a autoridade policial,
cientificada, ndo haja instaurado inquérito policial. (BRASIL,
2015, p. 50).

Esses votos, embora tenham concluido por ser impraticavel
que o Ministério Publico investigue diretamente em matéria
criminal (baseados em argumento bastante simplista — auséncia
de autorizacao expressana Constituigdo da Reptiblica—, deixando

de visualizar contexto mais harmonico entre os dispositivos,

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 10, p. 369-412, 2016



404 Alexandre Cezar Silva Gongalves de Franga

principios e fundamentos da Republica), reconheceram, ao final,
excegdes, nas quais seriam permitidas as investigagcdes. Tais
excecdes, exatamente por serem casos em que a investigacao
pelo Ministério Publico se mostrariam util, eficiente e necessaria,
ndo deveriam ser numerus clausus, porque ndo had como prever
todas as configuragdes sociais de fatos que urgiriam por uma

investigagdo do Parquet.

Inegavel, no entanto, que diversos beneficios podem se

materializar com base na analise do STF, os quais passamos a abordar.

3 Conclusio: os aspectos positivos que se consolidam apés o
julgamento do RE 593.727/MG

Ao analisarmos a que conclusdao chegou a nossa Suprema
Corte no julgamento do RE 593.727/MG, poucos sdo os pontos
em que ha, de fato, maioria, € menos ainda sdao os que, fazendo

sentido, proporcionam algum impacto juridico.

De inicio, a primeira concordancia percebida foi que,
independente dos formatos dos votos, 10 (dez) dos 11 (onze)
ministros do STF, vencido o Ministro Marco Aurélio, entenderam
que a atividade investigativa desenvolvida diretamente pelo
Ministério Publico — para uns, em parcela maior do que para outros
— tem envergadura para combater, de maneira extremamente
eficiente, diversas formas de delinquéncia, seja ao perseguir os
crimes que tenham em vista determinadores atores sociais ou 0s

que tenham como palco determinadas institui¢des publicas.
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O segundo momento de convergéncia estd no ponto em que
os julgadores se manifestaram sobre a titularidade da investigagdo
criminal exercida pelo Estado, a ser conduzida, preferencialmente,
pela policia judicial. Os ministros argumentaram no sentido de
que a atividade do Ministério Publico deve ter carater subsidiario,
sem que jamais tenha o propdsito de esvaziar as competéncias
ordindrias da policia.

Ora, embora bastante util, fica evidente o carater mais
politico do que processual desse ponto da decisdao, no qual resta
evidente que a preocupagao maior foi a de manter a situagao do
Ministério Publico apaziguada com a policia judicial. Todavia,
poderiam, também, ter sido analisados os aspectos essenciais
quanto ao relacionamento processual das institui¢des, ou seja,
como se daria a relacdo institucional em questdes temporais,
de existéncia concomitante ou sucessiva de investigagdes, €
como seriam resolvidos os aspectos hierarquicos de diligéncias

necessarias.

Finalmente, o terceiro ponto em que ha consonancia ¢
a observancia das garantias e dos direitos fundamentais dos
investigados, advogados e demais atores que venham a figurar, de

qualquer forma, no procedimento de investigacao.
No ponto, de tdo importantes, ¢ verdade que os direitos e
as garantias fundamentais ndo poderiam ter sido esquecidos e,
portanto, receberiam, certamente, grande destaque no julgamento.
A critica que se faz aqui € quanto a excessiva preocupagao

com a sensibilidade a esses direitos, uma vez que, como

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 10, p. 369-412, 2016



406 Alexandre Cezar Silva Gongalves de Franga

sabemos, ja deveria estar intrinsecos no seio social e que, de tao
importantes, ndo podem ser jamais desconsiderados, ainda que
fosse outro direito fundamental em oposi¢do, quicd, entdo, sendo

mera substituicdo da competéncia investigativa.

Ao perceber que o julgamento gastou tanta energia para
frisar e repetir o que ja deveria estar 0bvio na nossa sociedade
(que toda instituicdo publica deve respeitar integralmente os
direitos e as garantias fundamentais, sem questionamento), ficou
clara a fragilidade de toda a Republica Federativa brasileira,
na qual o Supremo Tribunal Federal teve de “recomendar” ao
proprio Ministério Publico a ndo violagao aos direitos pelos quais
ele mesmo deve zelar.

Por outro lado, a despeito das nossas criticas, a fixacao da

tese foi uma conquista.

No cenario mundial moderno, como no Brasil, o maior
emaranhado de relagdes sociais — causado pela comunicagdo de
multiplos sistemas — afetou, também, a evolucao criminologica,
de forma que temos, atualmente, organismos delinquentes
propriamente autopoiéticos’’. Nao estamos dizendo que o
criminoso esta mais tecnologico, e sim que a estrutura institucional
para a qual a policia judicial foi criada ndo mais ¢ mesma,
existindo uma evidente dificuldade de investigar por meio de

estruturas burocraticas da sociedade moderna.

Os sistemas autopoiéticos sao aqueles que por si mesmos produzem nao sé
suas estruturas, mas também os elementos dos que estdo constituidos — no
interior destes mesmos elementos.
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Simultaneamente, as vitimas de crimes de outrora, que
eram, em sua maioria esmagadora, pessoas consideradas
individualmente (vitimas de furtos, roubos, fraudes) passaram,
em grau cada vez maior, a ser grupos sociais, vitimas de crimes
sem individualizacdo do prejuizo, como o trafico, a corrupgdo, a
lavagem de dinheiro e a improbidade administrativa.

Nesse cenario, a investigagdo criminal conduzida pelo
Ministério Publico articula, estrategicamente, maior gama
de elementos necessdrios ao sucesso no combate ao crime
organizado, auxiliando na comunicac¢do institucional entre 6rgaos

do Poder Publico, uma verdadeira cooperagao.

E diante dessa inegavel realidade, que o reconhecimento
dos poderes investigativos do Ministério Publico deveria ter
acontecido por linhas ainda mais simples, de forma ainda mais
direta —e clara para a sociedade —, demonstrando que ndo resta
duvida de que o progresso que chega contra os mais elevados
niveis de delinquéncia conta com um apoio intenso € incessante

do Poder Judicidrio.
Para isso, seria recomendavel um julgamento que, de forma
simples e clara, fizesse um apanhado, por exemplo, da aplicagdao

dos principios constitucionais interpretativos da unidade da
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Constituicao®, do efeito integrador'® ou da harmoniza¢ao®, sendo

dispensados os embates tedricos acerca da dispensabilidade do

inquérito policial, da teoria dos poderes implicitos e da fixacdo de

hipoteses autorizadoras especificas.

Foi nesse formato que votou o Ministro Luiz Fux, vejamos:

A inexisténcia de um expresso e especifico comando
constitucional no sentido da possibilidade de o Ministério
Publico realizar investigacdo e instrucdo criminal ndo elide
o desempenho desse mister pelo parquet. A adogdo de um
processo hermenéutico sistematico induz a conclusdo de que o
Ministério Publico pode, ainda que em carater subsidiario ¢ sem
o intuito de se substituir a policia, realizar investigagdes visando
a instrugdo criminal. De fato, ndo constitui fung@o precipua do
Ministério Publico realizar medidas investigativas. Contudo,
isso ndo pode impedir que a referida instituicdo trabalhe quando
se deparar com ilicitos que demandem a sua atuacdo. (BRASIL,
2015, p. 210-211).

Nao estamos, ao compartilhar tal frustracao, defendendo

que o Supremo Tribunal Federal tivesse legislado sobre o tema,

mas aprofundado o cerne do problema, analisando aspectos

constitucionais essenciais a compatibilidade do Ministério

Publico, considerando suas fungdes institucionais essenciais,

20

Necessidade de interpretagdo dos dispositivos constitucionais de forma
conjunta, evitando acepgdes de seus pedacos isolados.

Interpretag@o que pretende privilegiar abordagens que favorecam a
integracdo politica e social e o refor¢o da unidade politica, mas sempre
com o cuidado de legitimar o resultado evitando exceder o texto da Carta
Magna e violar conquistas democraticas.

Busca atender coeréncia e racionalidade entre normas dentre as quais nao
ha hierarquia.
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com a atividade de investigacdo criminal, a fim de que possam ser
evitadas possiveis violagdes a conceitos basilares que compdem
0 Nnosso sistema acusatorio, fais como judicializar o inquérito,
relativizar o principio do promotor natural, dificultar cooperagdo

entre orgados do Estado.

Outras questdes, também muito interessantes, que
exsurgem, por exemplo, da liberdade que tem o Parquet para
analisar a viabilidade da propria intervengdo investigativa, hdo
de ser esclarecidas, porque a investigacdo, ou auséncia dela, em
casos de delitos idénticos, deve ser adequadamente esclarecida
a populacdo e/ou aos oOrgdos de controle externo e interno,

demonstrando a predominancia e o respeito a atuagao isondmica.

A legislacdo sobre o tema, em verdade, ja toma forma
com o PL n° 8.045/2010 e o PL n°® 5.776/2013, que avangcam no

Congresso Nacional.

Exatamente por isso, iria representar uma relevante
cooperacdo institucional, da mais elevada categoria, entre
os proprios poderes da Republica, o fato de o Supremo
Tribunal Federal aproveitar o julgamento do RE 593.727/
MG para, em sede de repercussao geral, sinalizar os cuidados
constitucionais que merecem mais aten¢do, mormente porque
o PL n° 8.045/2010 sera, em um futuro préximo, 0 nosso novo

Cddigo de Processo Penal.
De fato, a maior conquista que se desprendeu do
julgamento foi consolidar a fungdo do Ministério Publico como

elemento integrador das investigacdes por duas vias: expandindo
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sua blindagem politica para aumentar a chance de sucesso
da investigacdo e atuando como gestor de indicios criminais
originados em diversos orgdos distintos (Receita Federal, CVM,
Ibama, Controladoria-Geral da Unido, Tribunal de Contas),
organizando-os de forma a apurar delitos e efetivando a ideia da

plena cooperagao institucional?'.

Title: The Public Prosecutor’s Office self-sufficient power of
investigation in the review of the RE 593.727/MG: the role of
the Supreme Court

Abstract: This study examines the extent of the arguments
used by the Supreme Court in the review of the RE 593.727/
MG, which recognized the Public Prosecutor’s Office autono-
mous and self-sufficient power of investigation. From a criti-
cal point of view, this article weakens the reasoning advanced
by the court’s majority in the review and proposes a reflection
about the role which the Supreme Court could have played, had
its members better approached the controversy and dealt with
the relevant issues which has for decades revolved around the
subject of criminal investigation. The reader is urged to reflect
on the delineation of the content inserted into the self-sufficient
power of investigation, since it is of fundamental interest both
to privilege its democratic nature and to establish appropriate
means of control, ensuring that the real purpose of this new
power be maintained, without prejudice to the observance of the
fundamental rights.

Keywords: Self-sufficient investigation. Public Prosecutor’s
Office. Fundamental rights.

2 Consoante foi ressaltado pelo Ministro Fux, “a excessiva
compartimentalizagdo das fungdes estatais é danosa e ineficiente para a
obtengdo do resultado a ser almejado com toda e qualquer investigagdo
criminal” (BRASIL, 2015, p. 211).
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