INVESTIGACAO PRELIMINAR CRIMINAL PELO MINISTERIO PUBLICO:
LEGITIMADA OU NAO PELA “SOCIEDADE ABERTA”?*

Carolina Reis Jatoba Coélho

INTRODUCAO

A atual Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil completou mais de duas
décadas de vigéncia. A importancia civica do momento historico convida toda sociedade
a reflexdo sobre diversos aspectos da “Constitui¢do Cidada”,' assim denominada por um
de seus idealizadores, o entdo presidente da Assembleia Constituinte, saudoso Deputado

Ulysses Guimaraes.

A relevancia da Constituicdo Federal de 1988 e as expectativas decorrentes de
sua edi¢do sdo evidentes para a Carta Magna que marca o reinicio da era democratica no
Brasil em um pais que viveu um processo constitucional recortado por momentos de
autoritarismo politico.

Nesse contexto, a Carta Constitucional de 1988 foi instrumento de consolidagdo
juridico-constitucional da ordem democratica. E ndo se pode olvidar que esse novo cenario
brasileiro foi desenhado sob guarda constante do Ministério Publico, que selou, com
atribui¢des expressas, sua “destinagdo politico-institucional”.?

De fato, esta era uma antiga reivindicagdo da sociedade civil, que, nos ultimos
anos, assistiu ao ativismo do Ministério Publico na defesa da ordem juridico-democratica.

No contexto de comemoragao do aniversario constitucional, o qual busca realcar a
importancia do Texto Maior como fonte de inspiracdo, este estudo intenciona revisitar a
esséncia das normas que capitaneiam a discussdo sobre a legitimidade do Ministério
Publico para a condugdo de atividades investigativas. Sdo normas que alargam as
atribui¢cdes ministeriais no que diz respeito ao inquérito, mas também conferem e expressam
legitimidade a Policia Judicidria para presidi-lo. Tais normas estdo manifestadas nos artigos
127; 128; 129, principalmente nos incisos I, I11, VIII, IX, e 144, respectivamente.

“ Monografia apresentada como requisito parcial a obtengdo do titulo de Especialista em Direito Publico, no curso de pos-
graduaco lato sensu Ordem Juridica e Ministério Pablico, pela Fundagdo Escola Superior do Ministério Pablico do
Distrito Federal e Territérios. Orientador: Prof. Dr. Antonio Henrique Graciano Suxberger.

' TACITO, Caio. Constitui¢oes Brasileiras: 1988. 5. ed. Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e Tecnologia,
Centro de Estudos Estratégicos, 2004, p. 1.

Ao promulgar a Constituicdo de 1988, o Deputado Ulysses Guimaraes, Presidente da Assembleia Nacional Constituinte,
afirmou: “A Constituigdo ¢, caracteristicamente, o estatuto do Homem, da Liberdade ¢ da Democracia [...]. Tem substancia
popular e cristd o titulo que a consagra: a Constitui¢do Cidada!”. A informagéo consta do Volume VII da Cole¢do Constitui¢oes
Brasileiras, volume esse organizado por Walter Costa Porto e editado pelo Senado Federal — SEEP e Centro de Estudos
Estratégicos do Ministério da Ciéncia e Tecnologia — CEE — MCT.

2 A expressdo foi cunhada no voto proferido pelo Ministro Celso de Mello, no julgamento do Mandado de Seguranga 21.239-
DF. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 9 dez. 2008.
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A pesquisa apresenta-se como estudo sobre a ilegitimidade ou legitimidade das
acOes investigativas realizadas pelo Ministério Publico sob a otica da interpretagao
constitucional, e, nela, enfrentar-se-do temas concernentes as areas do Direito
Constitucional; Direito Processual Penal; Garantias Penais; Institui¢des Constitucionais;
Ministério Publico; Interpretagdo Constitucional e Titularidade das Investigagdes Criminais
Preliminares.

Sob o pressuposto doutrinario da Escola Pds-Positivista do Direito, que reconhece
os principios como normas fundamentais para a estruturacdo do ordenamento juridico,
serdo considerados o influxo e a dindmica social para interpretar os argumentos de toda
sociedade envolvida com a essa questdo emblematica, discutida e comentada nos meios
académicos e midiaticos.

Para melhor compreensdo do tema, ¢ imprescindivel permed-lo de conceituacdo
inicial da institui¢do “Ministério Publico” e conhecer o alargamento de suas fungdes,
atribuigdes e relevancia no novo paradigma constitucional. Também faz-se necessario
identificar a situacdo atual do sistema processual penal brasileiro, sob o enfoque
constitucional pds-positivista.

Apo6s descrever os conceitos iniciais, segue-se uma apresentacdo dos métodos de
interpretacao constitucional modernos e destaca-se o método interpretativo adotado pelo
professor Peter Hirbele.

Desse modo, os argumentos pros e contra a realizagdo da investigagdo criminal
preliminar pelo Ministério Publico serdo elencados conforme os seguintes critérios:
interpretagdo doutrindria; interpretacdo dos agentes sociais e politicos — inclusive o
Congresso Nacional e os grupos de pressdo social, as corporacgdes, as institui¢des € a
“sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do” — no conceito de Peter Hirbele.
Finalmente, os critérios estabelecidos serdo interligados ao sentido constitucional.

As técnicas da hermenéutica constitucional serdo usadas para apreender os
argumentos oriundos de interpreta¢des constitucionais realizadas por sujeitos oficiais® —
como Policia, os poderes Legislativo, Executivo e Judiciério, além do Ministério Publico e,
em algumas ocasides, 0 TCU — como também de interpretagdes ndo oficiais, de modo
geral, expressadas pela sociedade civil (ou “sociedade aberta dos intérpretes da
Constitui¢do”, como propde Peter Harbele).* Nesse conceito de sociedade civil incluem-
se experts, pareceristas, doutrinadores do Direito, cidaddos, advogados, médicos,
psicologos, peritos e comunidade cientifica em geral.

Para fechar o ciclo de interpretacdo “legislagdo-doutrina-jurisprudéncia” e obter
melhor elucidac¢do sobre a problematica da investiga¢do pelo Ministério Publico na ética

* Os intérpretes oficiais geralmente sfo os detentores de competéncia constitucional, geralmente representados pelos Poderes da Republica
Federativa: Poder Judiciario, Poder Executivo e Poder Legislativo. Atualmente acrescentam-se o Ministério Publico e o Tribunal de Contas,
que, embora ndo sejam exatamente poderes propriamente ditos na triplice reparticdo, conquistaram as mesmas garantias e as prerrogativas
de um Poder e passaram a ser assim considerados.

+ HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do: contribui¢do para a interpretagdo
pluralista e procedimental da constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre/RS: Sergio Antonio Fabris, 1997.
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da hermenéutica constitucional, serdo analisados os argumentos contidos nas Ag¢des
Diretas de Inconstitucionalidade ns. 3.806/DF e 3.836/DF, que questionam a
constitucionalidade de normas da Lei Complementar n. 75/93 e Lein. 8.625/93. Considera-
se que, nessa otica, o posicionamento nio seja estanque, mas renove-se constantemente,
na feliz expressdo de “circulo hermenéutico”, cunhada por Hans-Georg Gadamer.’

Também como leading case, a despeito de se tratar de controle difuso de
constitucionalidade, vem sendo analisado pelo STF, o Habeas Corpus 84.548/SP — suspenso
para vista do Ministro Cezar Peluso —, que foi ajuizado a favor de “O Sombra”, alcunha de
Sérgio Gomes da Silva, principal suspeito de ter praticado o homicidio do ex-prefeito do
Partido dos Trabalhadores — PT, Celso Daniel.

Destaca-se que o julgamento suscita expectativas, ja que vem sendo anunciada a
inclusdo do Habeas Corpus 84.548 em pauta para julgamento no ano de 2009.° Isso
provavelmente em decorréncia da repercussdo do caso e por ja contar com dois votos
relativos a discussdo ora aventada, um a favor (da lavra do Ministro Sepulveda Pertence,
que, ao adiantar seu voto, reconheceu o poder do Ministério Publico para suplementar
atos de investigagdo) e outro contra (do relator, Ministro Marco Aurélio, que entendeu
que as investigacdes cabem de forma exclusiva a Policia).’

As manifestagdes de atores sociais também serdo consideradas, representadas ainda
sob o angulo da interagdo da Corte com a “sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo”.
Essa interacdo foi proporcionada tanto pela existéncia do instituto do amicus curie no
ambito do processo de controle de inconstitucionalidade/constitucionalidade, realizado
atualmente de forma difusa ou concentrada, em concreto ou em abstrato, como também
pelo acompanhamento de atividades da sociedade aberta no ambito do Poder Legislativo,
o qual, por meio do Projeto de Lei n. 4.209/2001, apresenta uma detalhada exposigdo de
motivos, realizada por juristas de escaldo, e retine comissdes, opinides da imprensa, de
organizagdes ndo governamentais, associacdes de classe, sindicatos etc.

Com fundamento no pressuposto hérbeliano de que “quem vive a norma € que a
interpreta”,® a intencdo, nesta pesquisa, ¢ mostrar que a resposta a pergunta problematizada
depende do ponto de vista do interlocutor. No entanto, a discussdo nao sé devera passar

> GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Petrdpolis: Vozes, 1997.

¢ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Noticias do STF. 2009: Grandes julgamentos em pauta no Supremo. Disponivel em:
< http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=101387&caixaBusca=N>. Acesso em: 4 jan. 2009.
A competéncia — ou ndo — do Ministério Publico para realizar investigagdes em inquéritos criminais ¢ uma questdo que
envolve muitos processos penais em tramitacdo em varias instancias do pais. Sio muitos os habeas corpus que chegam ao
Supremo, pedindo a nulidade de processos, alegando exatamente que o Ministério Piblico realizou investiga¢des sem ter
essa competéncia. A questdo esta em debate na Corte, tendo como leading case o Habeas Corpus 84.548, ajuizado em favor
de Sérgio Gomes da Silva — conhecido como “Sombra”, acusado de ser o mandante do assassinato do ex-prefeito de Santo
André (SP) Celso Daniel, do PT. A despeito disso, estamos em 2010, e o julgamento ndo foi realizado.

" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo 471 — 11 a 15 de junho de 2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
arquivo/informativo/documento/informativo471.htm#Investigacd0%20Criminal%20Promovida%20pelo%
20Ministério%20Publico%20e%20Aditamento%20da%20Dentincia%20-%201>. Acesso em: 20 nov. 2008.

8 HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo. contribuicdo para a interpretagdo
pluralista e procedimental da constitui¢do. Tradug@o de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre/RS: Sergio Antonio Fabris, 1997.
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pelo didlogo com todos os interessados, mas também consistir na melhor solugdo
constitucional, a par dos principios assumidos pelo povo, na sua acep¢do democratica,
em nosso Texto Fundamental.

Dispensam-se comentarios acerca da atualidade do tema, que, embora debatido de
forma ampla nos circulos sociais, oficiais e académicos, ainda ndo foi decidido pelo Supremo
Tribunal Federal de forma peremptoéria. Principalmente no sentido de que o Ministério
Publico tem efetivamente atribui¢do constitucional para, “sozinho e diretamente, realizar
atos de investigacdo e instru¢do na chamada primeira fase da persecuc¢do penal”.’

Entretanto, ndo ha duvidas de que a Segunda Turma daquele Tribunal esta, cada vez
mais, se manifestando pela possibilidade de investigacdo. Notadamente em casos em que o
objeto da investigagdo € a propria Policia, como revelam os votos da Ministra Ellen Gracie no
Habeas Corpus 91.661'° e do Ministro Celso de Mello no Habeas Corpus 89.837."

Ademais, como ja mencionado, o tema estd inserido na pauta de discussdes recentes
a serem decididas pelo Supremo, como o leading case Habeas Corpus 84.548, que decidira
ainda os Habeas Corpus 83.634 ¢ Habeas Corpus 83.933, entre outros. Também aguardam
posicionamento definitivo do STF as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade 3.806 e
3.836, que t€ém como objeto a declaracdo de inconstitucionalidade de normas da Lei
Complementar n: 75/93 e Lei n. 8.625/93. As duas acdes tém como relator o Ministro
Ricardo Lewandowski e sdo, juntas, o instrumento mais adequado a discussdo, que contara
com participagdes populares por meio de amicus curie, ainda que menos intensas.

A discussdo vem se acalorando e permite a manifestagdo de grupos sociais
interessados ou envolvidos com a tematica. O debate € intenso e recebe opinides polarizadas
justamente porque envolve ndo s6 a revisitagdo de questdes institucionais relevantes
para a sociedade brasileira, mas também de questdes politicas estruturais fundamentais, e
torna possivel, a depender da resposta hermenéutica dada ao debate, alterar o paradigma

? Despacho do Ministro Cezar Peluso no Recurso Extraordinario 447.857/MG, publicado no DJe 062 em 1°.4.2009. Dispo-
nivel em: < http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 30 abr. 2009.

" Voto da Ministra Ellen Gracie no Habeas Corpus 91.661/PE, publicado no DJe 064 em 3.4.2009. Disponivel em: <http:/
/www.stf jus.br>. Acesso em: 30 abr. 2009. Consta da Ementa do acérddo: “(...) E perfeitamente possivel que o érgio do
Ministério Publico promova a colheita de determinados elementos de prova que demonstrem a existéncia da autoria e da
materialidade de determinado delito. Tal conclusdo néo significa retirar da Policia Judiciaria as atribui¢cdes previstas cons-
titucionalmente, mas apenas harmonizar as normas constitucionais (arts. 129 e 144) de modo a compatibiliza-las para permitir
ndo apenas a correta e regular apuragdo dos fatos supostamente delituosos, mas também a formac@o da opinio delicti. (...) Cabe
ressaltar que, no presente caso, os delitos descritos na dentincia teriam sido praticados por policiais, o que, também, justifica
a colheita dos depoimentos das vitimas pelo Ministério Publico. Ante o exposto, denego a ordem de habeas corpus.”

1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Noticias do STF: Ministro Celso de Mello divulga ementa do julgamento sobre poder de inves-
tigagdo do MP. Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=115775&caixaBusca=N>. Acesso
em: 11 nov. 2009. Diz a noticia: “O ministro Celso de Mello divulgou a ementa do julgamento do Habeas Corpus (HC)
89.837, realizado pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) no ultimo dia 20, quando os ministros negaram,
por unanimidade, o pedido do agente da Policia Civil do Distrito Federal Emanoel Loureiro Ferreira, condenado por torturar
um preso para obter confisséo. O policial pretendia anular o processo penal que levou a sua condenag@o, alegando que a agdo
estaria baseada exclusivamente em investigagdo criminal conduzida pelo Ministério Piblico (MP). De acordo com a ementa,
“¢ plena a legitimidade constitucional do poder de investigar do Ministério Publico, pois os organismos policiais ndo tém,
no sistema juridico brasileiro, 0 monopédlio da competéncia penal investigatdria (...) Contudo, sem prejuizo da fiscalizagdo
intraorganica e da desempenhada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, diz a ementa, o MP “esta permanentemente
sujeito ao controle jurisdicional dos atos que pratique no ambito das investigagdes penais que promove”.
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atual do sistema acusatdrio do processo penal, o qual esteve ancorado no pressuposto de
que “a policia investiga, o Ministério Publico acusa e o juiz julga”.

A defini¢do de Estado Democratico de Direito supde a existéncia e a manutencdo de um
dialogo aberto, amplo e garantido dos atores sociais com o Estado e apresenta, implicita, a
intengdo de rigorosos controles, ndo s6 dos cidaddos sobre o Estado, como do Estado sobre
o asseguramento de direitos e garantias, € dos Poderes sobre Poderes (check and balances).

Assim, ressalta-se o fundamental papel destinado ao Ministério Publico (além de outros
orgaos e instituigdes que conjuntamente detém poderes-deveres de controles), ja que a instituicdo
recebe expectativas sociais de ser “o advogado do povo”, o “ombusdman social”, o fiscal da lei.

Mas tal caracteristica, em vez de aclarar, acaba por deixar mais tormentosa a questao,
haja vista que as alcunhas que lhe deram tanto podem indicar interpretagdes opostas. Ou
seja, que a instituicdo serd guardid de eventuais excessos na condugdo dos inquéritos,
por ser imparcial, ou que representara parcialidade ao capitaneé-los, ja que sua figura ndo
pode apresentar o papel fiscalizatério assumindo tal responsabilidade.

De outra monta, a problematica das “mazelas e defeitos do inquérito policial ja sdo de
longa data conhecidas e propagadas, em vista da caréncia policial de meios e despreparo pessoal”.'?

Diante do exposto, constituem-se como objetivos especificos desta monografia:
a) analisar o sistema penal brasileiro diante do paradigma p6s-Constitui¢do de 1988;

b) identificar as fun¢des do Ministério Publico, sob o paradigma da Constituicio
Federal de 1988;

¢) elencar e analisar os principais argumentos utilizados para justificar a legitimidade/
ilegitimidade da atuag¢do do Ministério nas investigagdes preliminares, com base na doutrina,
na jurisprudéncia e no discurso dos demais agentes sociais — inclusive as manifestacdes de
representacdo de classes, organismos, instituicdes, experts, pareceristas, cidadaos,
advogados, médicos, psicologos, peritos, comunidade cientifica em geral —ou em um conceito
mais amplo: “sociedade aberta dos intérpretes constitucionais”.

Com base no conceito de constituicdo aberta, analitica, programadtica e
preponderantemente principiologica, € necessario interpreta-la da forma mais democratica
possivel, isto €, de modo a ouvir todos os discursos sociais para extrair, da norma, a
vontade constitucional representada pelos seus agentes sociais — oficiais ou néo. E,
assim, responder: “Ha legitimidade ou ilegitimidade na atuagdo do Ministério Publico nas
investigacdes preliminares do inquérito?”

A problematizacdo do tema envolve os seguintes questionamentos:

Qual € o papel e a fungdo conferidos pela Constitui¢do Federal ao Ministério Publico?

12 LIMA, Polastri Marcellus. Ministério Publico e investigagdo criminal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 55.
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Qual € o conceito atual do sistema processual penal? Como foi e estd sendo sua
evolucdo diante dos principios constitucionais?

Qual a importancia da hermenéutica constitucional na consideracdo do problema
principal? Quais sdo os principais métodos interpretativos modernos? Qual o método
mais adequado para discuss@o da temadtica e o que ele propugna?

Segundo o método de interpretacdo de Peter Hérbele, que considera além dos
intérpretes oficiais, os intérpretes ndo oficiais constitutivos da “sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo”, qual € o embasamento tedrico para os argumentos expendidos
a favor e contra o problema central — legitimag¢do ou ndo do Ministério Pblico para atuar
nas investiga¢des do inquérito?

Considerando a contextualizag@o, qual a analise que se faz de todos os argumentos?
Qual ¢ a tendéncia para solugdo das a¢des que abarcam esse tema a ser enfrentado pelo
Supremo Tribunal Federal?

A hipdtese a ser analisada e desenvolvida para resolver o problema
formulado € a de que: ao considerar a fungdo institucional delineada
na Constituicdo Federal e o referencial tedrico de interpretacao
constitucional democratica, idealizado por Peter Harbele, o Ministério
Publico tera legitimidade para realizar diretamente investigacdo
criminal, desde que sua atuacdo seja homologada pela “sociedade
aberta dos intérpretes constitucionais”.

Ressalta-se que a resposta a problematizagéo deve considerar os discur-
sos dos agentes sociais — que incluem as manifestagdes de representa-
¢do de classes, organismos, institui¢oes, experts, pareceristas, cidadaos,
advogados, médicos, psicologos, peritos, comunidade cientifica em ge-
ral — ou em um conceito mais amplo: “sociedade aberta dos intérpretes
constitucionais”. Entende-se que a melhor solucdo a tematica serd dada
pelo didlogo com todos os interessados, mas também deve consistir na
interpretagdo conforme os principios assumidos pelo povo (na sua acep-
¢do democratica) em nosso Texto Fundamental.

Considere-se, ainda, que ndo ha ciéncia sem o emprego de métodos
cientificos. Tais métodos sdo definidos como o conjunto das atividades
sistematicas e racionais que coordena o caminho a ser seguido para
alcangar a solug@o do problema de pesquisa.'* Desse modo, apresenta-
se a seguir a defini¢do do método a ser desenvolvido nesta monografia.

A pesquisa caracteriza-se como dogmatica instrumental, na medida em
que se fundamenta no tripé norma, jurisprudéncia e doutrina para anélise
do objeto problema. A técnica fundamental tem por base o conhecimento

13 LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Maria de Andrade. Fundamentos de Metodologia Cientifica. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 1994, p. 83.
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de dados bibliograficos. O método dedutivo e o dialético serdo adotados
no estudo de contetudos do Direito Constitucional, Direito Processual
Penal, garantias penais, institui¢cdes constitucionais, Ministério Publico,
titularidade do inquérito, interpretagdo constitucional.

Sem a pretensdo de esgotar a temdtica, espera-se que a pesquisa contribua para
despertar discussdes acerca da necessidade de se considerar o tema na pauta da teoria
politico-constitucional, processual penal e institucional do Ministério Ptblico.

1 NOVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL DO SISTEMA PENALE O PAPEL
INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

O paradigma assumido na Constitui¢do de 1988 trouxe para o sistema penal garan-
tias que limitam a atuag@o do Estado na esfera de liberdade do cidaddo. No Estado Demo-
cratico de Direito, tem-se como pilar da ordem juridica a dignidade da pessoa humana, que
recebe principalmente no direito penal e processual penal maior estatura, de forma que a
intervencdo estatal deve ser a menor possivel (ultima ratio), dentro de um contexto de
Estado Minimo. Para Geraldo Prado:

aedificacdo de qualquer politica criminal em um estado democratico esta
condenada a incoeréncia normativa se for desenvolvida a margem do
nivel juridico superior e ndo considerar que o respeito a dignidade huma-
na é o principio e fundamento do sistema politico democratico, Gnico
espago comum para qualquer pacto democratico [...] A caracteristica
brutal do direito penal corresponde a sua ideia geral como u/tima ratio,
em virtude da qual, abdicando-se da concepg@o salvacionista da incrimi-
nacdo e punicdo totais, salientam-se os aspectos fragmentarios da inter-
vencdo penal na vida social, com a eleicdo daquelas situagdes excepcio-
nais cuja gravidade justifique cogitar da adog@o de uma resposta social-
mente organizada de igual seriedade.' (sublinhas nossas)

Entretanto, nem sempre foi assim. A previsdo de um modelo ideal garantista foi
precedida de modelos tipicos de Estados autoritarios nos quais prevalecia, na escala de
valores, a preocupagdo com a seguranga publica, revelada no direito de punir e permeada
majoritariamente pelo principio da periculosidade e da culpabilidade do agente. Sob esse
enfoque, a mudanca politica constitucional foi radical, até porque o préprio processo
transmutou-se de sua fun¢do inquisitéria e destinada a provar a culpa do agente para ser
um instrumento de garantia do individuo em face do Estado.!> O processo, portanto, no
contexto constitucional, ¢ um meio indispensavel e necessario para a imposi¢ao da pena,
como esclarece Rogério Lauria Tucci:

4 PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juaris, 2001, p. 32-41.
15 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10. ed. Rio de Janeiro, Lamen Juris, 2008, p. 7.
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cometida a infracdo penal, ndo hd como ser imposta, direta ¢
imediatamente, a san¢do em lei prevista para coibir sua pratica [...] A
efetivacdo desta, por sua vez, reclama a existéncia do processo, em que,
confrontando o ius puniendi do Estado com o ius libertatis do
individuo, tenha lugar, ao seu termo, o julgamento. [...] imprescindibilidade
de jurisdicionalizacdo da pena, que se consubstancia noutra difundida
parémia — nulla poena sine iudicio.'’(sublinhas nossas)

Tanto ¢ verdade que a maior parte da doutrina ndo considera indispensavel a
existéncia de lide penal para justificar o processo.'”” Com respeito a isso, sabe-se que,
quando houver confissdo espontanea e assunc¢ao de culpa por parte do acusado — o que
implica inexisténcia de lide, pois ndo ha uma pretensao resistida diante do ius puniendi do
Estado —, a existéncia do processo penal para subsidiar a aplicagdo de pena € indispensavel.

Além das garantias processuais indispensaveis para imputacio de pena, a previsdo de
uma teoria garantista do sistema penal deve refletir humanidade e proporcionalidade na punigao,
como limite ao exercicio arbitrario de poder. Desrespeita-lo macula de vicio de nulidade ndo s6
a atividade jurisdicional, mas compromete toda logica do ordenamento juridico de fundamento
politico-constitucional do Estado Democratico de Direito e apresenta-se principalmente na
exposi¢do formal de um rol de direitos e garantias vinculados ao due process of law."

Salienta-se que a mudanga de paradigma do sistema penal também traz a tona nova
perspectiva de abordagem do Direito Penal, com a consideragao de que ele seja objeto de
analise em um contexto filoséfico e politico. [sso permite melhor compreensado axiologica
da matéria, ndo s6 como doutrina, mas também como pratica. Para Antonio Henrique
Graciano Suxberger, desconsiderar tal contexto, deixando critérios valorativos externos a
lei fora da interpretagdo significa “priorizar uma legitimag¢do estritamente interna da
intervencdo penal, propria dos ordenamentos que incorporam e se valem apenas da
retribui¢do como movel da intervengdo estatal e da legalidade formal a qualquer custo.”"

O contexto de um Estado Social Democratico permite compreender a concepgao
mais axiologica do conteudo valorativo do direito penal, manifestada por sua vocacao
funcional, que “ora se sustenta na creng¢a da ressocializacdo e ora na necessidade imperativa
de adog¢do de garantias penais”.?

Aqui, o paradigma muda completamente: o “acusado” passa a ser “sujeito de
garantias”, ¢ o Estado identifica-se como minimo e garantidor, pois se autolimita diante da
lei e apresenta como politica criminal e legislativa um arcabougo de direitos e garantias em

16 TUCCI, Rogério Lauria. Ministério Publico e Investiga¢do Criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 27.

17 Registre-se que Tourinho Filho entende que, “embora ndo haja absoluta identidade entre a lide civil e a penal, ndo sera
possivel negar a existéncia de uma lide penal”, devido ao carater sui generis que esta assume, pois ndo estdo em jogo interesses
disponiveis, de forma que ela existe e “pouco importa se ela ¢ artificial ou ndo”. Na verdade, ele admite que a lide penal é
induzida, ou seja, que, ainda que o acusado abra méo de sua liberdade, o Estado deve proporcionar-lhe a defesa técnica, ndo
bastando a mera defesa material ou autodefesa. In: TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 9. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 8-10.

'8 BOSCHI, José Antonio Paganella. A¢do penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Aide, 2002, p. 18-20.

' SUXBERGER, Antdnio Henrique Graciano. Legitimidade da interven¢do penal. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006, p. 1-4.
2 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Legitimidade da intervengdo penal. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006, p. 4.
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face dele proprio. Assim idealiza o cumprimento de um dever de protecdo genérica (nos
campos administrativo, processual, civil etc.) e protecdo especifica (penal). Mas adota o
direito penal como ultima ratio e possibilita que este seja o principal meio de controle
social formalizado, embora mais eficaz e ndo exclusivo.

Ao se admitir essa relacdo entre politica criminal e dogmatica penal, chega-se as
repostas sobre limites e legitimagdo da intervengdo penal, base do ideal do Estado
Democrético de Direito.

Destacam-se, na interpretagdo desse fendmeno, os estudos de Claus Roxin,*' que
ndo so propde relagdo necessaria entre a dogmatica penal e a politica criminal, mas resgata
valores politicos criminais, distanciando-se da abstratividade do paradigma positivista. O
autor desenvolve vertente do pensamento funcionalista ao esclarecer que “as solucgdes
adequadas ao sistema juridico-penal” passam pela consideragio de referéncias teleologicas.”

Com base no pressuposto de que a politica criminal esté intrinsecamente ligada ao
modelo de Estado vigente, o regime politico adotado pelo Estado brasileiro admite a
interveng¢do penal dentro de limites que cabem no conceito de ideologia democratica. E
esta se vale da proclamag¢do normativa de direitos na Carta Constitucional, como também
da previsao dos meios (politicos, criminais e processuais) que assegurem o efetivo
funcionamento do sistema. Segundo Geraldo Prado:

A assuncao da Constitui¢do como o locus de onde sdo vislumbrados
os direitos fundamentais compartilha, portanto, a tese, desenvolvida
entre outros por Ferrajoli, da existéncia de um nexo indissoluvel entre
garantia dos direitos fundamentais, divisdo de poderes e democracia,

de sorte a influir na formulagao das linhas gerais da politica criminal
de determinado Estado.* (sublinhas nossas)

Assim, o proprio sistema devera se autorregular e impor limites constitucionais
que se sustentam porque se reconhece que a Carta, em sua caracteristica de rigidez,
impede modificagdes e mutacdes desnecessarias, garantindo a legitimidade da intervengao
penal do Estado.

Nesse sentido, a rigidez constitucional se apresenta como principio imprescindivel
para garantir a estabilidade da norma fundamental, pois, sem a necessdria rigidez, ndo ha
nem identidade da “norma fundamental”,** como quer Hans Kelsen, nem a “for¢a normativa
da Constitui¢do”,” como quer Konrad Hesse, e sequer capacidade regulatoria da Carta, a

2L ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico penal. Tradugdo Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

2 SUXBERGER, Antdnio Henrique Graciano. Legitimidade da intervengdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 11.
3 PRADO, Geraldo. Sistema acusatdrio: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2001, p. 16.

2 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1986.

2 HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da Constitui¢do. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991. O conceito utilizado
por Konrad Hesse também é considerado como um principio interpretativo da Constitui¢do. Na visdo de MORAES, Alexandre
de. Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 45, a melhor interpretaco ¢ a que garanta eficicia, aplicabilidade
e permanéncia das normas constitucionais.
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fixar o fundamento de validade de todo o ordenamento. Em outras palavras, caminham
juntos o principio da rigidez constitucional e o principio da supremacia da constitui¢do. Pelo
principio da rigidez pressupde-se a supremacia da constitui¢do, conforme destaca José
Afonso da Silva:

A rigidez constitucional decorre da maior dificuldade para sua
modificacdo do que para a alteragdo das demais normas juridicas da
ordenagao estatal. Da rigidez emana, como principal consequéncia,
o principio da supremacia da constituicdo que, no dizer de Pinto
Ferreira, “é reputado como pedra angular em que se assenta o edificio
do moderno direito politico” [...] O proprio Burdeau, que fala na
supremacia material, realgca que ¢ somente no caso da rigidez
constitucional que se pode falar em supremacia formal da
constituicdo, acrescentando que a previsdo de um modo especial de
revisdo constitucional da nascimento a distingdo de duas categorias
de leis: as leis ordinarias e as leis constitucionais.?

A constatagdo de que a lei se subordina a ela mesma — por meio da ordem juridico-
constitucional rigida — permite ao observador inferir que o sistema deve se regular por ele
préprio. Do ponto de vista do paradigma constitucional, a forga normativa da Constituicio
implica a constante guarda de seu contetido axiologico, por meio de controles que imprimem
seguranca ao Estado Democratico de Direito e que ddo forma a politica criminal que
devera ser adotada. Conforme Anténio Henrique Graciano Suxberger:

Essa nova estrutura de ordenamento juridico passa a se caracterizar
por uma dupla percepcdo: ndo apenas pelo carater positivo das
normas produzidas, que a contribuig¢do especifica do positivismo
juridico a Teoria da Constitui¢do, mas também por sua sujei¢do ao
Direito, que veicula precisamente a caracteristica mais robusta do
Estado Constitucional do Direito, onde a produgdo juridica mesma
se faz consoante normas de direito positivo relativas ao
procedimento de elaboragdo e, o mais importante, ao conteido. No
direito penal, por exemplo, todas as respostas as cldssicas questdes
relativas a sua legitimacdo — quando € como punir, quando € como
proibir, quando e como julgar —resultam condicionadas aos principios
veiculados na Constitui¢do, que deixam de ser apenas reitores tedricos
para converterem-se em normas juridicas vinculantes para o
legislador.?” (sublinhas nossas)

E, portanto, a perspectiva democratica, que tem como pressuposto a dignidade da pessoa
humana, e o Estado Constitucional Moderno que devem justificar a legitimidade da interveng@o
penal — ancorada na decisdo politica dos representados — pelo menos ideologicamente.

28 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 45-46.
27 SUXBERGER, Antdnio Henrique Graciano. Legitimidade da intervengdo penal. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2006, p. 24-26.
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Com apoio em Habermas, Geraldo Prado concorda com essa posi¢do, mas pondera,
justificado pelo pensamento que lhe acrescentaria Hannah Arendt, ja que ha nele o
pressuposto implicito de que o povo domine os que o governam, o que de fato no ocorre:

Habermas chama ateng¢do para o fato de a positivagdo do Direito vir
acompanhada da expectativa de que o processo democratico de edi¢dao
de normas juridicas fundamente a suposicdo da aceitabilidade racional
das normas estatuidas, razao por que, acrescentaria Hannah Arendt,
sob condicdes de um governo representativo, supde-se que 0 povo
domina aqueles que governam e as instituigdes politicas petrificam-
se e decaem tdo logo o poder do povo deixa de sustenta-las.?®

(sublinhas no original)

Adensando o conteido democratico, que impde limites a intervencdo penal, tem-se
que o modelo deva atender as caracteristicas da epistemologia garantista. Esta, por sua vez,
fundamenta-se em ancoras que vao desde a inafastabilidade do juiz natural — desdobrando-se
na impossibilidade de adotar juizos ou tribunais de exce¢do e passando pela acep¢ao mais
ampla do processo legal —até a garantia de fixar prazo razoavel de dura¢do do processo penal.

Para finalizar e enriquecer a temadtica com as palavras do maior representante do
pensamento positivista garantista, acrescenta-se a citagdo de Luigi Ferrajoli, que esclarece
que os pressupostos teoricos e filosoficos adotados se coadunam com os principios

constitucionais modernos:

O direito penal dos ordenamentos desenvolvidos € produto
predominantemente moderno. Os principios sobre os quais se funda
seu modelo garantista classico —a legalidade estrita, a materialidade e
a lesividade dos delitos, a responsabilidade pessoal, o contraditdrio
entre as partes, a presun¢do de inocéncia — sdo, em grande parte,
como se sabe, fruto da tradi¢do juridica do [luminismo e do Liberalismo.
Os fildes que se misturam nessa tradi¢do, maturada no século XVIII,
sdo muitos e distintos: as doutrinas dos direitos naturais, as teorias
contratualistas, a filosofia racionalista e empirista, as doutrinas politicas
da separagdo dos poderes e da supremacia da lei, o positivismo juridico
e as concepgoes utilitaristas do direito e da pena. Esses diversos
filoes, além de ndo serem filosoficamente homogéneos entre si,
tampouco sdo univocamente liberais. Sem duvida, para além da
heterogeneidade e da ambivaléncia de seus pressupostos tedricos e
filosoficos, € certo que os principios mencionados, tais como se
consolidaram nas constitui¢des e codificagdes modernas, formam em
seu conjunto um sistema coerente € unitario.”

28 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 2. ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 13-14.

28 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer, Fauzi Hassan Choukr,

Juarez Tavares e Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 29-30.
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E exatamente nesse contexto filosofico, politico e constitucional que o Ministério
Publico surge em sua roupagem mais contemporanea. Inegével a posi¢do de destaque
dada a institui¢do na Constitui¢do Federal de 1988, que o define como importante agente
publico na fiscalizagdo e concretizacdo dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Segundo Lénio Luiz Streck e Luciano Feldens:

Como consectario l6gico dessa transformacao paradigmatica havida
na teoria do Estado e do Direito, o Ministério Publico, que tem sua
raiz histdrica predominantemente conectada a crimes que colocam
em risco os interesses das camadas dominantes da sociedade (via de
regra, a propriedade privada), recebe, inegavelmente, um novo
delineamento juridico-constitucional a partir de 1988. E ndo poderia
ser diferente, na medida que o préprio Poder Judicidrio passa a
ostentar um relevo nunca antes alcancado, o que pode ser constatado
pelos perfis intervencionistas assumidos pelos Tribunais
Constitucionais surgidos nas democracias contemporaneas [...] o
poder constituinte brasileiro, na senda das preciosas licdes dessa
tradi¢do inaugurada pelo (neo)constitucionalismo europeu,
arquitetou, no plano institucional, um Ministério Publico com
garantias similares as do Poder Judiciario, algando-o, demais disso, a
guardido dos interesses transindividuais da sociedade € do préprio
regime democratico.*® (sublinhas nossas)

De modo geral, verifica-se que a Constituicdo de 1988 “optou por conferir ao
Ministério Publico um elevado status constitucional, convertendo-o quase em um quarto
Poder: desvinculou a instituicdo dos capitulos do Poder Legislativo, Executivo e
Judiciario”.”!

E embora néo tenha sido erigido formalmente a condi¢do de quarto poder do Estado,
o Ministério Publico alcangou efetivamente as garantias de Poder,** com caracteristicas
proprias deste como: ter sede constitucional; apresentar membros efetivos com atribui¢des
constitucionais; ter um representante maior — cujas fun¢des sejam constitucionais —;
competéncia/atribui¢do constitucional; prerrogativas proprias e capacidade de atuacgdo
politico-juridica, o que facilmente permite que se assemelhe a estrutura dos demais poderes
constituidos sob a 6tica de Montesquieu.** Alids, alguns autores defendem inclusive que,
caso Montesquieu tivesse escrito hoje Do Espirito das Leis ele teria contemplado o
Ministério Publico:

30 FELDENS, Luciano; STRECK, Lénio Luiz. Crime e Constitui¢do: a legitimidade de fungdo investigatoria do Ministério
Publico. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 5-6.

31 PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Publico na construgdo do Estado Democrdtico de Direito. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2003, p. 219.

32 MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugédo ao Ministério Publico. 5.ed.Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 27.

3 VIEIRA, Judivan J. Ministério Publico: o quarto poder. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 171.
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Se Montesquieu tivesse escrito hoje Do Espirito das Leis, por certo
ndo seria triplice, mas quadrupla a divisdo de poderes. Ao 6rgdo que

legisla, ao que executa, ao que julga, um outro acrescentaria ele: o
que defende a sociedade ¢ a lei perante a Justica, parta a ofensa de

onde partir, isto €, dos individuos ou dos proprios poderes do

Estado.’* (sublinhas nossas)

A instituicdo recebeu, com a promulga¢do da Constitui¢do da
Republica de 1988, nobres atribui¢des que a elevaram a um patamar nunca dantes alcancado.
Pelo historico de nossas Constitui¢des anteriores, a fungdo do Ministério Publico estava
direta ou indiretamente ligada aos interesses do Estado. A institui¢do possuia o dever
funcional de defender o Estado, € seu posicionamento de dependéncia a algum dos Poderes
ndo lhe permitia atuar com neutralidade. Na tabela abaixo, € possivel visualizar, de modo
sucinto, o desenvolvimento historico constitucional do Ministério Publico brasileiro:

CONSTITUICAO LOCALIZACAO FUNCAO/CONSIDERACOES
TOPOGRAFICA
Mencionado como parte do Promogao de processos pelos
Poder Legislativo: crimes cuja autoria ndo fosse dos
ministros de Estado ou conselheiros
) do Estado
1824 Artigo 38 (Camara dos Deputados)
do Capitulo III (Do Senado),
Titulo IV (Poder Legislativo).
Mencionado como parte do Titular ndo exclusivo de Revisdo
Poder Judicidrio Criminal (titulares: povo,
sentenciado ou  ex officio  pelo
1891 Paragrafo 2° do artigo 58 da Procurador-.Geral da Repﬁblica -
Secdo 111 este era designado pelo Presidente
da Republica
Inserido no capitulo dos 6rgdos | Organizou-se o Ministério Publico
da cooperagdo nas atividades no ambito federal e estadual e se
governamentais ¢ no Poder estabeleceu que o chefe do
1934 Judiciario (Capitulo VI Ministério Publico Federal seria o
Procurador-Geral da Republica,
equiparando-o aos ministros da
Suprema Corte

3 VALADAO, Alfredo apud AZEVEDO, Jodo Benedito de. Direito e Democracia: O papel do Ministério Piiblico. Sdo
Paulo: Cortez, 1984, p. 11. Salienta-se que a citacdo se refere a um dos constituintes que era membro do Ministério Publico
e que intentava uma nova ordem constitucional que elevasse a fungio publica da Instituigfo.
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Mencionado em capitulo O Procurador-Geral da Republica

destinado ao Poder Judiciario — | era ouvido no caso de pagamento
Art. 99, sob o Titulo “Do de dividas pela Fazenda Nacional.
1937 Supremo Tribunal Federal” Referéncia ao quinto
constitucional
Mencionado em capitulo Estabeleceu-se por Lei a
proprio — Titulo 111 organizagdo do Ministério Publico
1946 Federal.

Carreira iniciada por concurso

Mencionado em capitulo Equiparagao dos integrantes do

destinado ao Poder Judicidrio — | Ministério Publico aos saldrios e a

Secao IX aposentadoria dos juiz es. Manteve
1967 0 Ingresso por concurso.

Nomeag¢do do Procurador-Geral da
Republica dependia de aprovagao
do Senado Federal

Mencionado em capitulo Possibilidade de se progredir para
destinado ao Poder Executivo — | um Ministério Publico mais
1969 (Emenda Constitucional 2 | Art. 94 independente, o0 que ocorreu
Constitui¢do de 1967) com a edi¢do da Lei Complementar
n. 40/81

Independéncia, autonomia,
garantias, prerrogativas. Defesa
dos interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos

Considerado em Capitulo
1988 separado “Fungdes essenciais a
Justica"

Elaborado pela autora com base nas fontes: Constitui¢bes Brasileiras. Disponivel em: <http://www.presidencia.gov.br>.
Acesso em: 9 dez. 2008; e PAES, José Eduardo Sabo. O Ministério Publico na constru¢do do Estado Democrdtico de
Direito. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 168-177.

A Carta Constitucional, entretanto, ndo s6 ampliou de forma efetiva as atribuigdes
do Ministério Publico, mas também apresentou um terreno fértil para o desenvolvimento
de um Estado Democratico de Direito — que devera ser defendido pela institui¢do —, em
que se valoriza, de forma inovadora, tendéncias até entdo ndo desenvolvidas de modo tao
singular em nossa historia constitucional. Dentre elas destaca-se a de prever formas de
controles e de participa¢do da sociedade civil organizada, da imprensa ou de institui¢des
oficiais que t€ém como missdo a defesa de interesses relevantes, de modo a exercer fungdes
essenciais a Justica, como realiza o Ministério Publico, a Defensoria Publica e a Advocacia
Publica e Privada.

Também eleva como principio norteador do Estado Democratico de Direito a
dignidade da pessoa humana em sua acep¢do mais ampla e congrega, assim, uma
infinidade de interesses, de forma que um de seus grandes méritos € ser fruto da conjuncéo
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de diversas forgas politicas antagonicas.”> O documento produzido ¢ avancado ¢ de
grande importancia, caracterizando-se por ser um texto moderno,* com inovagdes de
relevante importancia para o constitucionalismo brasileiro e até mundial.”’

Nesse contexto, as atribui¢des destinadas ao Ministério Publico o definem como
importante agente publico na fiscalizagdo e na concretizacdo dos interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, valorados e expressos de forma direta no texto.

Dessa forma, a institui¢do que esteve vinculada ao Poder Executivo foi al¢ada ao
patamar de Poder, e a Carta lhe deu atribui¢des voltadas para os direitos e os interesses da
sociedade, do povo, dos cidaddos. Dai uma verdadeira revolucdo no espirito democratico,
diante da redefinicao de seus papéis. Vejamos como se manifesta Jodo Gaspar Rodrigues,
que festeja o 6rgdo na era Pos-Constituicao:

O Ministério Publico ¢ a guarda avancada da democracia, que procura
resolver os problemas através do Direito. Aos seus membros cabe
uma atitude ativa e dinamica de verdadeiros magistrados de pé (dai
os franceses denominarem-lhes de magistrature débout, para
caracterizar o aspecto ativo de seu oficio. De pé para o cumprimento
do dever; de pé para defender o povo; de pé em luta pelo Direito; de
pé para atacar o malvado e o mentiroso; de pé para reprimir o violento,
combater o corrupto e proteger o homem pacifico; de pé para resgatar
a cidadania; de pé para o triunfo da verdade [...] Nao foi por acaso
que o constituinte tragou para o Ministério Publico o nitido perfil de
orgdo agente, promotor de medidas, empregando nos quatro
primeiros incisos do artigo 129 da Constituicdo Federal o verbo
“promover”.*® (sublinhas nossas)

Desde a promulgacdo da Constituicdo até os dias atuais, a instituigdo passou,
entdo, de mero titular da acdo penal para “verdadeira instituicdo-garantia dos interesses
mais caros a efetivacéo da dignidade humana”,* reconhecida como advogada da sociedade,
traduzida na figura do Ombudsman:

Hoje, o Ministério Publico se afigura como auténtico advogado dos
interesses sociais. dos interesses difusos e coletivos. E titular da
acdo que se fizer necessdria para proteger o que € de todos. Quando,
na a¢do penal, comunica e apresenta ao Estado Juiz o fato e requer a

3 TACITO, Caio. Constitui¢oes Brasileiras: 1988. 5. ed. Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e Tecnologia,
Centro de Estudos Estratégicos, 2004, p. 23-41.

36 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 52. Para
o doutrinador portugués, por constitui¢do moderna se entende aquela a qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam
os limites do poder politico.

37 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 89.

% RODRIGUES, Jodo Gaspar. O Ministério Publico e um novo modelo de Estado: principios institucionais, questoes
atuais, proposta de uma nova divisdo de poderes. Manaus: Valer, 1999, p. 34-35.

% SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Ld vem o Ministério Publico. Disponivel em: <http://www.mpdft.gov.br/
joomla/index.php?option=com_content&task=view&id=313&Itemid=93> . Acesso em: 12 dez. 2008.
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pena, da voz a sociedade ofendida por uma conduta individual, exerce
a funcdo que o mesmo Estado lhe deu, tem verdadeira atribui¢do de
advogado, estritamente ligada a de defensor. Defende a crianga, o
ancido, o meio ambiente, enfim, tudo o que for de todos. Quando a
Constituicdo Federal ndo recepcionou a figura do Ombudsman foi
exatamente porque ja assegurara ao membro do Parquet todas as
atribui¢des que aquele sdo inerentes.* (sublinhas nossas)

Além de ser fiscal da lei, o Ministério Publico € fiscal dos poderes instituidos pelo
proprio Estado Democrético de Direito (inclusive fiscalizando a si proprio). Atua como
defensor contra improbidades administrativas, titularizando a agdo penal, verificando o fiel
cumprimento da execugdo das penas; a dignidade do pessoa humana (inclusive do que softre
medida privativa de liberdade ou restritiva de direitos). Atua, ainda, junto ao meio ambiente,
a crianca e ao adolescente; ao idoso, a mulher, as minorias €tnicas, a ordem tributaria e na
exigibilidade de politicas ptblicas relevantes voltadas para a sociedade, de modo geral.*!

Segundo Hugo Nigro Mazzili, a propria “lei ndo pode contrariar a vocagao
constitucional do Ministério Publico: ndo mais lhe pode negar a promocao da ag¢do penal
publica ou recusar a iniciativa ou intervengdo em feito em que se discutam interesses
sociais ou individuais indisponiveis.”*

Nesse contexto, deve-se discutir a atuacdo do Ministério Publico como investigador
no inquérito preliminar, sem deixar de considerar o contexto democratico e o contetdo
garantista que € inaugurado pela nova ordem constitucional, haja vista as atribuicdes e as
fungdes dos Poderes Estatais, a necessidade de aperfeicoamento na administracdo da
justica, o fortalecimento da instituicdo Ministério Publico, o0 avanc¢o do crime organizado,
a coeréncia com novas técnicas de apuragdo dos fatos etc.

Até porque o garantismo ndo deixa de ser um conjunto de vinculos e regras racionais
impostos a todos os poderes na tutela dos direitos de todos. Motivo pelo qual o papel
destinado ao Ministério Publico deve contemplar ainda com mais seriedade este mister,
diante de suas atribui¢des constitucionais.

Ainda nesse contexto, também deve ser considerada a necessidade de reformulagdo
da legislacdo processual penal infraconstitucional, para que haja adaptag¢do das premissas
legais ao paradigma constitucional.

A legislagdo processual penal brasileira ainda reflete um periodo autoritario e ¢
considerada anacronica, ja que a Constituicdo impos alteracdes politicas no tempo € no
espago, ¢ a diversidade de ideologias em uma mesma época fez nascer um diferente
tratamento das questdes penais e processuais penais. Em retrospecto histérico, pode-se

40 DAHER, Marlusse Pestana. O Ministério Publico. Disponivel em <http://www.jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=266>. Acesso em: 13 dez. 2008.

“'SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Ld vem o Ministério Piblico. Disponivel em: <http://www.mpdft.gov.br/
joomla/index.php?option=com_content&task=view&id=313&Itemid=93> . Acesso em: 12 dez. 2008.

42 MAZZILLIL, Hugo Nigro. Introdugédo ao Ministério Publico. 5.ed.S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 62.
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afirmar, de modo resumido, que o Brasil, durante sua historia, teve como premissa um
processo penal autoritdrio, permeado por governos também autoritarios e populistas.
Segundo Fauzi Hassan Choukr:

O caso brasileiro € curioso na medida em que trabalha com um texto
instrumental penal nascido durante um governo de exceg¢do e
inspirado em um modelo igualmente autoritario, onde o respeito as
conquistas individuais contra o Estado ndo era exatamente o valor
dominante. Nesse sentido ¢ facil concluir que, para o Codigo em
vigor, a balanca entre as visdes ex parte principi € ex parte populi
pende francamente para o primeiro flanco.*

Nesse prisma, a leitura e a interpretacdo da legislagdo infraconstitucional penal e
processual penal — até porque o processo penal revela, num aspecto amplo, uma forma de
restricdo de direitos — devem ser feitas com base nos principios e nos valores abalizados
pela Carta Maior. A interpretag@o constitucional, portanto, serve de referéncia para resolver
questdes que envolvem a temética acerca da legitimidade do Ministério Publico para
realizar investigagdes criminais preliminares.

2 RELEVANCIA DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL
2.1  METODOS HERMENEUTICOS CONSTITUCIONAIS MODERNOS

A hermenéutica juridica* consiste na arte de dominar de forma teorica e especulativa
o desenvolvimento e a sistematizacdo dos principios referentes a interpretagao. Interpretar
¢ a atividade de revelar e atribuir significado a textos normativos, a fim de solucionar
questdes que envolvem a aplicagdo deles aos problemas concretos.*

Na verdade, a hermenéutica ndo € exclusiva do fenomeno juridico. Para Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho ¢ Paulo Gustavo Gonet Branco, os fendmenos
culturais e as realidades significativas, ou seja, as denominadas “coisas do espirito” —
entre as quais esta o direito —, na condicdo de objetos de conhecimento, estdo sujeitas a
analise por ato gnosioldgico de compreensdo. Diferentemente, os fenomenos fisicos se
utilizam do estudo pelo método empirico-indutivo e, por isso mesmo, devem ser objeto e
sujeito da hermenéutica filosofica.*®

O direito, caracterizado como objeto cultural, assim como as manifestagdes de arte,
ao longo do tempo vai acrescentando ao seu valor novos contetidos e novas abordagens
que ndo se opdem a sua esséncia inicial:

4 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investiga¢do criminal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2001, p. 17.
# A etimologia do termo “hermenéutica” remonta a Hermes, personagem da mitologia grega encarregado de transmitir a
mensagem dos deuses aos homens, ja que eles ndo podiam tratar diretamente com os deuses, necessitavam da intermediacio
de Hermes, que detinha capacidade para compreender e revelar os sentidos expressos na mensagem.

# BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional: conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo.
Sao Paulo: Saraiva.2008, p. 269.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 46-50.
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Diante de obras de arte — do Quijote de Cervantes ou da Pieta de

Miguelangelo, das Meninas de Veldzquez ou da Nona Sinfonia de
Beethoven —, esse ir € vir compreensivo que atravessa séculos e
geragdes vai progressivamente se enriquecendo e ampliando os
objetos com novas interpretagdes, que nem pelo fato de serem
diferentes invalidam as interpreta¢des anteriores, num processo de
superagdo €, a0 mesmo tempo, de conservagdo e de absor¢do de
significados (4ufgehoben).”’

N3o se trata simplesmente de pensar de novo aquilo que ja foi pensado, mas saber
pensar até o fim aquilo que comegou a ser pensado por um outro.*® Com uma boa metafora,
Luis Roberto Barroso exemplifica de forma simplista o pensamento hermenéutico:

Garota de Ipanema ¢ a composicdo brasileira mais executada no
mundo [...] A letra e a melodia da cang¢do permaneceram as mesmas,
desde seu langamento em 1962. Ao longo das décadas, inumeros
artistas apresentaram sua interpretacdo da obra. Todos trabalhavam,
como intuitivo, sobre a criacdo original de dois compositores.
Algumas interpretacdes, no entanto, eram apenas instrumentais e
procuravam captar os acordes sofisticados da bossa nova. Outras
punham énfase na poesia da letra, buscando recapturar um tempo
mais romantico e ingénuo da vida no Rio de Janeiro. Muitos
intérpretes, mundo afora, que apresentaram regravacgdes belissimas
nunca ouviram falar de bossa nova e ndo sabem exatamente onde
fica Ipanema. Garota de Ipanema, na voz ou nos instrumentos de
sues multiplos intérpretes, conserva sua esséncia, seus elementos
de identidade, mas nunca € a mesma. A razdo € que, entre obra e
publico, ha uma intermediagdo necessaria feita por quem vai executa-
la. A interpretagdo, por certo, ¢ desenvolvida com base na obra
preexistente € nas convengdes musicais. Mas estard sempre sujeita
a percepcdo e a sensibilidade do intérprete. Por isso, uma versdo
nunca ¢ igual a outra. Ainda assim, havendo fidelidade a letra e a
melodia originais, ndo serd possivel dizer que uma esteja certa e a
outra errada. Sdo diferentes formas de ver a mesma criagdo. No entanto,
ha um limite a partir do qual ja ndo serd possivel dizer que o intérprete
esteja executando obra alheia, sendo que criando a sua propria. Vale
dizer: a interpretacdo jamais poderd romper os vinculos substantivos
com 0 objeto interpretado.* (sublinhas nossas)

Y7 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mdrtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 48.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 48.

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional: conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo.
Séo Paulo: Saraiva.2008, p. 268.
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O processo dialético da interpretacdo ndo permite, portanto, tratar de erros tedricos,
isso porque “as viragens de jurisprudéncia ndo sdo corre¢des de equivocos, mas simples
mudangas de valorag¢do da consciéncia juridica, de resto, absolutamente normais.”°

A hermenéutica constitucional compreende um conjunto amplo de particularidades
que a destacam no universo da interpretacdo juridica. Isso porque envolve questdes
valorativas essenciais a estruturagdo do Estado, como legalidade, justi¢a, seguranca,
razoabilidade, exercicios de competéncias, garantias de direitos fundamentais, organiza¢do
politica estatal e limitacdes aos Poderes Constituidos.

No diapasido do processo dialético de interpretacdo e ao se considerar a
especificidade da hermenéutica, deve-se enxergar a questdo proposta com os 6culos do
exegeta constitucional, que considerara categorias especiais, como principios da supremacia
da Constitui¢do, presun¢do de constitucionalidade das leis, interpretacdo conforme,
unidade, razoabilidade, efetividade para apreender o objeto de andlise: in casu, a
legitimidade ou ndo do Ministério Publico para conduzir investigagdes criminais
preliminares.

Para que sejam rememoradas as bases tedricas necessarias para o adensamento da
questdo, ressalta-se que, diante de uma multiplicidade de teorias juridicas concebidas e
apregoadas —muitas delas ainda desenvolvidas no formato de direito civil, centro de irradiacdo
do pensamento juridico nos paises de tradi¢do romano-germanica anteriormente ao pos-
guerra —, neste estudo, apresentam-se argumentos filiados ao pds-positivismo juridico.

O paradigma pos-positivista tem como marca essencial o desapego a literalidade
do texto e a intenc¢do criativa e construtiva do aplicador. Nele abandona-se o antigo
formalismo, no qual a interpretacdo juridica seria uma atividade mecanicista de subsung¢@o
do fato a letra fria da lei.”!

Pretensamente neutros, os aplicadores, no formalismo juridico, eram somente “a
boca da lei”, o que teve como reacdo de maior expressdo as vozes de juristas que
apregoavam a necessidade de contemplar os fins sociais da lei, antes de sobrelevar suas
caracteristicas formais.

A esse movimento deu-se 0 nome de “movimento para o Direito Livre”, na Alemanha;
“livre investigacdo cientifica”, na Francga; e “Realismo Juridico”, nos Estados Unidos da
América. Rompendo com o formalismo, o pensamento juridico desse periodo reflete a
inten¢do de se condensar o direito escrito com o consuetudinario, principalmente pelo
emprego exclusivo de precedentes judiciais e pela necessidade de se compreender o
direito dentro de uma estrutura ampla social, que abarcava outras areas do saber.*

0 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 50.

31 KAUFMANN, Arthur. Introdugéo a Filosofia do Direito e a Teoria do Direito Contempordneo. Tradugdo de Marcos
Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa:Fundagédo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 92.

52 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional: conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo.
Séo Paulo: Saraiva.2008, p. 276.
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No proposito de se considerar o Direito como area do conhecimento essencialmente
cientifica neutra e pura, na virada do século XIX para o XX, o positivismo juridico
compartilhou ideias comuns as do formalismo. Entretanto, em sua versdo mais moderna,
foi afastada a concepgdo estritamente mecanicista das decisdes judiciais, e teve, inclusive,
reconhecido o carater politico de decisdes judiciais, proclamado também como hard cases
por Ronald Dworkin e John Hart Ely.>* Esses autores apregoavam a necessidade de se
adotarem principios constitucionais abertos e de se considerar a realidade social e politica
em que os problemas estdo inseridos, para solucionar os casos levados ao aplicador da lei.

O pds-positivismo nasce, portanto, de uma volta dos valores na solug@o de casos
concretos, utilizando-se de principios constitucionais, € retoma o carater axiolégico do
Direito, unindo-o a Filosofia e a Moral. Assim, as teorias de interpretacdo constitucional
modernas tém como pano de fundo esse momento do Direito.

Embora os métodos interpretativos cldssicos ndo estejam abandonados, hd uma
tendéncia natural de considerar, com mais frequéncia, os que se conformam as
necessidades de um ordenamento bem mais complexo. Tal ordenamento muitas vezes
necessita de uma variedade de meios hermenéuticos para que seja dada a interpretagdo
condizente com a sociedade plural contemporanea.

Destaca-se, entre os métodos de interpretagdo modernos, o método topico-problematico,
proposto por Theodor Viehweg; o método hermenéutico concretizador, de Hans-Georg
Gadamer; o método cientifico-espiritual de Rudolf Smend; e 0 normativo-estruturante de Miiller.

Sobre 0o método tépico-problematico, posicionam-se Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco:

Dado o carater fragmentario e, ndo raro, indeterminado pela
Constituicdo, € natural o uso do método topico orientado ao problema,
até para remediar a insuficiéncia de regras classicas de interpretagdo e
evitar o non liquet, que ja ndo ¢é possivel pela existéncia da jurisdigdo
constitucional. Em suma, gracas a abertura textual e material dos seus
enunciados € ao pluralismo axiologico, que lhe sdo congénitos, a
Constituicdo mostra-se muito mais problematica do que sistematica, o
que aponta para a necessidade de interpreta-la dialogicamente e aceitar
todos os topoi ou formulas de busca que forem trazidos a confronto
pela comunidade hermenéutica.* (sublinhas nossas)

Da analise dos métodos modernos de interpretacdo constitucional, deduz-se que
ndo s6 a dogmatica contemporanea, mas também o neoconstitucionalismo trouxeram para
a hermenéutica constitucional o conceito de construg¢do como uma espécie do mais amplo

3 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Séo Paulo: Saraiva, 2007, p. 50-94. Para mais conhecimento dos autores e de suas ideias, ver: DWORKIN,
Ronald. Uma questdo de principio. Tradugfo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000; e ELY, John Hart.
Democracy and Distrust. A theory of Judicial Rewiew. Harvard University Press, 2002.

54 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 50-94.
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género da interpretagdo constitucional. Isso porque a Constituicdo Federal utiliza conceitos
abertos, plurissignificativos, analiticos e valorativos e que, ao interpretar a norma
constitucional, ¢ impossivel ndo deixar de concretizé-la em um caso especifico.

Luis Roberto Barroso, quando descreve a metodologia da hermenéutica
concretizadora, presente ndo s6 em Wiehweg, com seus “fopoi”, mas também em Miiller,
com a “metodica estruturante” afirma:

A hermenéutica concretizadora procura o equilibrio necessario entre
a criatividade do intérprete, o sistema juridico e a realidade subjacente.
Destaca, assim, a importancia da pré-compreensdo do agente de
interpretagdo, seu ponto de observagdo e sua percep¢do dos
fendmenos sociais, politicos e juridicos [...] Por outro lado, a
Constitui¢do ndo ¢ mero reflexo da realidade, por ser dotada de
capacidade de influir sobre ela, de afetar o curso dos acontecimentos.
Nessa vertente de interpretacdo como concretizacao situa-se também
a metodica estruturante de Friedrich Miiller, cuja proposta consiste,
igualmente, em conciliar a perspectiva normativa com a socioldgica.
Parte da distin¢do entre texto e norma, identificada esta como ponto
de chegada e ndo de partida do processo interpretativo. [...] Anorma
juridica resulta da conjugagdo do programa normativo com o ambito
normativo. O programa normativo consiste nas possibilidades de
sentido do texto, estabelecidas de acordo com os recursos tradicionais
de interpretagdo juridica. J& o ambito normativo se identifica com a
parcela da realidade social dentro da qual se coloca o problema a
resolver, de onde o intérprete extraird os componentes faticos e
axioldgicos que irdo influenciar sua decisdo.” (sublinhas nossas)

Dai por que todos os métodos hermenéuticos constitucionais modernos se valem
da ideia de criagdo do Direito. Dessa forma, a construgdo e a reconstrucao dos fundamentos
do ordenamento juridico moderno de forma legitima serdo efetivadas necessariamente
com a colaborac@o de todos os participantes do debate hermenéutico, ou seja: € necessario
abrir-se a sociedade de intérpretes constitucionais, como propoe Peter Harbele.>

A abertura da sociedade dos intérpretes permite que a leitura do texto constitucional,
tradicionalmente restrita as instancias oficiais, se “faca em perspectiva republicana ¢
publica”,”” de maneira a ser considerada uma forma de legitimagao politica.

De fato, o Direito ganha legitimidade somente se os poderes sociais ndo estiverem
divorciados da realidade. Desse modo, a efetividade social das normas se verifica se tais

> BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional: conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo.
Séo Paulo: Saraiva.2008, p. 280.

56 HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do: contribuicdo
para a interpretagdo pluralista e procedimental da constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre/RS:
Sergio Antonio Fabris, 1997.

7 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 95.
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normas forem legitimadas pela sociedade que delas necessita. Principalmente ao se
considerarem as normas constitucionais, que estruturam a esséncia estatal, seus poderes,
sua estrutura e definem direitos fundamentais:

O fundamento da Constitui¢do ndo ¢ e nem pode ser, portanto,
nenhuma norma juridica prévia ou superior. [...] a norma constitucional
(Constitui¢do), que serve de base a todo o sistema juridico, apoia-se,
em ultima instancia, em “algo superior e anterior a todo direito
estabelecido”, sobre um “fendmeno real de existéncia politica”. A
base, o fundamento altimo de um sistema de normas juridicas ndo é,
portanto, em ultima anéalise, algo normativo, mas algo real: a vontade
social, que d4 integracdo a comunidade politica, imprimindo-lhe certas
diretivas. Esta “vontade social”” ndo ¢é aquela entidade misteriosa,
metafisica, do romantismo politico, mas um simples “processo”, uma
resultante, um equilibrio das vontades individuais existentes no
interior do Estado.®® (sublinhas nossas)

A ideia estd intimamente ligada com a questdo da soberania popular, ja que € a
partir desse conceito que nasce o direito de democracia, participacdo e representagdo.
Com o adensamento do propdsito constitucional e a evolugdo da democracia, a teoria da
soberania popular aumentou seu campo de atuacao.

Nao hd muito tempo, 0 conceito era restrito a representagdo politico-partidaria e
as formas de participacdo direta expressas nos plebiscitos, referendos e iniciativas
populares. Hodiernamente, entretanto, o conceito de soberania e de participagdo popular
alargou-se, interpenetrando nas fun¢des ndo so legislativas, mas administrativas
(principalmente), e por que ndo dizer judiciais, com o advento dos institutos como
amicus curie?

A participacdo pode se dar diretamente, através da chamada
democracia direta, com a utiliza¢do de instrumentos como o referendo,
o plebiscito ou a iniciativa popular, como também pode ser proposta
a partir de meios que, juntamente com a administragdo publica,
pretendem cooperar para uma administracdo participativa, que pode
se dar através de subprefeituras ou com a participacdo de cidaddos
em conselhos publicos municipais, ou ainda pelos chamados
conselhos auténomos que, apesar de ndo pertencerem, ndo serem
subordinados a administragdo publica, podem fiscalizar e até mesmo
participar da administragdo nos assuntos que forem pertinentes a
toda coletividade.’® (sublinhas nossas)

58 BONAVIDES, Paulo. O Direito Constitucional e o momento politico. Revista de Informagédo Legislativa, ano 21, n.
81, jan./mar., 1984, p. 200.

% VIEGAS, Weverson. Cidadania e participagdo popular. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=4199>. Acesso em: 15 nov. 2008.
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Partindo desse pressuposto, o método proposto por Peter Hérbele inspira a
adequacdo entre norma e fato, adensa o conteido democrético e republicano impresso na
Carta e permite que debates que poderdo legitimar o processo de decisdes judiciais —
como este que vem sendo travado no Supremo Tribunal Federal, que discute a legitimidade
do Ministério Publico para participar de investigagdes criminais preliminares — tenham
participacdo ampla da sociedade, haja vista que esse método abarca a hipotese de
reestruturagdo do modelo atual, com redefini¢do de atribui¢cdes e de competéncias dos
atores sociais envolvidos no processo penal.

2.2  IMPORTANCIA DA “SOCIEDADE ABERTA DOS INTERPRETES DA
CONSTITUICAO” NO CONTEXTO DEMOCRATICO PARA SOLUCAO DO
PROBLEMA

Peter Harbele € um jurista alemao de peso que vem influenciando de forma inexoravel
ajurisdi¢@o constitucional brasileira. Destaca-se que a jurisdicdo constitucional tem prezado
— pelo menos no plano tedrico — o ideal de um Estado cooperativo, com abertura dos
processos a opinido social, o que permite maior pluralidade de sujeitos na participagdo
das atividades publicas.

As recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal adotam a figura do amicus
curie, mecanismo que permite a intervencdo de 6rgdos e entidades no processo objetivo.
Permite ainda, as audiéncias publicas, que ddo voz a pareceristas, experts € pessoas
abalizadas que dominam as técnicas sobre o conhecimento de uma determinada matéria.
Desse modo, elas representam um “eloquente exemplo da forte influéncia da doutrina de
Hiberle que propugna por uma interpretacdo aberta e pluralista da Constitui¢dao™:%

O modelo pressupde ndo sé a possibilidade de o Tribunal se valer de
todos os elementos técnicos disponiveis para a apreciacdo da
legitimidade do ato questionado, mas também um amplo direito de
participacdo por parte de terceiros interessados. Os denominados
amici curiae possuem, atualmente, ampla participagdo nas agdes do
controle abstrato de constitucionalidade e constituem pecgas
fundamentais do processo de interpretagdo da Constituicao por parte
do Supremo Tribunal Federal. Assim, é possivel afirmar que a
Jurisdicdo Constitucional no Brasil adota, hoje, um modelo
procedimental que oferece alternativas e condig¢des as quais tornam
possivel, de modo cada vez mais intenso, a interferéncia de uma
pluralidade de sujeitos, argumentos € visG€sS NO processo
constitucional [...] O Tribunal tem utilizado amplamente esses novos
mecanismos de abertura procedimental, com destaque para as

¢ MENDES, Gilmar Ferreira; VALE, André Rufino do. O pensamento de Peter Hdrbele na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Observatorio da Jurisdigdo Constitucional. Disponivel em: <http://www.ojs.idp.edu.br/docs/
Peter_Harbele pdf> Acesso em: 17 abr. 2009.
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audiéncias publicas recentemente realizadas no ambito das a¢des do
controle abstrato de constitucionalidade. Na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3.510/DF-7, na qual se discutiu a
constitucionalidade da pesquisa cientifica com células-tronco
embriondrias, a audiéncia publica realizada no dia 20 de abril de 2007
contou com a participagdo de especialistas na matéria (pesquisadores,
académicos e médicos), além de diversas entidades da sociedade
civil, e produziu uma impressionante gama de informag¢des e dados
que permitiram ao Tribunal, no julgamento definitivo da a¢do (em
29.5.2008), realizar um efetivo controle e revisdo de fatos e prognoses
legislativos e apreciar o tema em suas diversas conotacdes juridicas,
cientificas e éticas. O resultado foi a declaracao de constitucionalidade
doart. 5°da Lei 11.105/2005, mas por uma maioria de 6 votos contra
outros 5 votos que continham dispositivos diversificados fundados
em distintos aspectos dessa complexa questdo constitucional, alguns
deles representando verdadeiras sentengas aditivas com conteudo
manipulativo dos sentidos normativos da lei impugnada. O que ficou
marcado nesse julgamento, de toda forma, foi a ampla participacio
de multiplos segmentos da sociedade, o que fez da Corte um foro de
argumentacao e de reflexdo com eco na coletividade e nas instituicdes
democraticas.®* (sublinhas nossas)

Inicialmente, antes de apresentar o método hermenéutico desenvolvido por Peter
Hérbele, deve-se conhecer o conceito de “sociedade aberta” por ele utilizado. Esse conceito
foi também desenvolvido por alguns autores, mais especificamente Henri Bergson e Karl
Popper, de forma politica ou epistemoldgica, respectivamente:

A sociedade aberta € um conceito que foi originalmente criado pelo
filosofo Henri Bergson. Em sociedades abertas o governo ¢
responsavel e tolerante, e os mecanismos politicos sdo transparentes
e flexiveis. O Estado ndo mantém segredos para si mesmo; ¢ uma
sociedade ndo autoritdria, uma sociedade em que todos sdo
respeitados, com o conhecimento de todos. Liberdade politica e
direitos humanos sdo os principios fundamentais que regem a
sociedade aberta. Na definicdo de Karl Popper, encontrada em seu
livro de dois volumes The Open Society and Its Enemies, a
“sociedade aberta” € aquela que se assegura que seus lideres possam
ser destituidos sem a necessidade de derramamento de sangue, por
oposicdo as sociedades autoritdrias nas quais uma violenta revolucdo
ou um golpe de estado se faz necessdrio para alterar sua lideranga.

8" MENDES, Gilmar Ferreira; VALE, André Rufino do. O pensamento de Peter Hcirbele na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Observatdorio da Jurisdigdo Constitucional. Disponivel em: <http://www.ojs.idp.edu.br/docs/
Peter Harbele_pdf> Acesso em: 17 abr. 2009.
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99 ¢¢

Ele acrescenta que numa “sociedade aberta” “os individuos encaram
decisdes pessoais”, por oposicdo as “sociedades magicas, tribais
ou coletivistas” O conceito de “sociedade aberta” de Popper € mais
epistemoldgico que politico. De acordo com sua teoria, o fato do
conhecimento humano ser provisorio e falivel implica na necessidade
de que as sociedades estejam abertas a diferentes pontos de vista.
Pretensdes ao dominio de certos conhecimentos ¢ da verdade final
conduzem a imposi¢do de uma tUnica versdo da realidade.’
Contrastando com isso, numa “sociedade aberta” cada cidadao deve
formar sua propria opinido sobre a realidade e para isso € necessario
haver liberdade de expressdo de pensamentos, € a manutengdo de
institui¢cdes legais e culturais que a favoregcam. Uma “sociedade
aberta” também deve ser pluralistica e multicultural para que possa
se beneficiar da analise do maior numero de pontos de vista em seus
problemas.®? (sem grifos no original)

E ¢ claro que, para se falar em “sociedade aberta”, também se deve falar em
“democracia”.® Tanto um como outro conceito sdo amplos, paradoxais, abertos, complexos
e ndo se coadunam sequer com a ideia de serem fechados por um enunciado. O que ¢
complexo,* portanto, evolui e € observado, mas nio pode ser esvaziado em um determinado
conceito. Trata-se de uma concepgdo evolutiva.

Nesse contexto democratico de uma “sociedade aberta”, o paradigma trazido por Peter
Harbele traduz a mudanca radical de uma interpretagao constitucional calcada em uma sociedade
fechada, restrita aos intérpretes oficiais,* para considerar no mesmo plano os intérpretes em
sentido amplo, estes que compdem essa sociedade pluralista e aberta. Os professores Ives
Gandra da Silva e Gilmar Ferreira Mendes sistematizam o entendimento de Peter Harbele:

Se se considera que uma teoria da interpretagdo constitucional deve
se encarar seriamente sobre o tema “Constitui¢do e realidade
constitucional” aqui se pensa na exigéncia de incorporagdo de
ciéncias sociais € também nas teorias juridico-fundamentais, bem
como métodos de interpretagdo voltados para o interesse publico e
do bem-estar geral —, entdo, ha de se perguntar, de forma mais decidida,
sobre os agentes conformadores da realidade constitucional [...] Ndo
¢, pois, um processo de passiva submissdo, nem se confunde com a

62 Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Sociedade aberta>. Acesso em: 26 out. 2008. No texto, mencionam-se
duas referéncias bibliograficas importantes: POPPER, K., The Open Society and Its Enemies, Volume One, Routledge
(1945, reprint 2006), chapter 10 part I; SOROS, George, The Age of Fallibility, PublicAffairs, 2006.

% Por democracia, pode-se entender conceitos diversos, como democracia classica, moderna, indireta, direta, semidireta,
participativa, representativa, esclarecida etc.

# Um dos maiores pensadores sobre a complexidade foi o francés Edgar Morin. A referéncia bibliografica que explica seu
método e contém elementos sobre a teoria da complexidade ¢ MORIN, Edgar. Introdu¢do ao pensamento complexo. Tradugdo
de Eliane Lisboa. Porto Alegre: Meridional/Sulina, 2005.

% Os intérpretes oficiais geralmente sdo os detentores de competéncia constitucional, geralmente representados pelos Poderes
da Republica Federativa: Poder Judiciario, Poder Executivo e Poder Legislativo, mas atualmente também contamos com o
Ministério Publico e com o Tribunal de Contas.
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recep¢do de uma ordem. A interpretacdo conhece possibilidades €
alternativas diversas. A vinculacdo se converte em liberdade na
medida em que se reconhece que a nova interpretacdo hermenéutica
consegue contrariar a ideologia da subsuncio [...] o reconhecimento
do carater complexo e plural da interpretacdo constitucional leva,
como acentua Hérbele, a uma relativizacdo da interpretacio
constitucional juridica.® (sublinhas nossas)

Tal método hermenéutico se manifesta de forma mais favoravel em uma sociedade
multifacetaria e pluralista, na qual ha uma expressa relativizagdo da interpretacdo
constitucional juridica. Isso s6 € possivel em uma sociedade complexa na qual também
haja concretizagdo do principio democratico e abertura material da Constituigao.®’

A sua proposta ¢ ousada, além de radical, e se coaduna com o ideal de sociedade
democratica paradigmatica dos novos tempos. Sua proposta, nas palavras do professor
Gilmar Mendes, que traduz e introduz a obra:

Exige uma radical revisdo da metodologia juridica tradicional [...] que
esteve muito vinculada ao modelo de sociedade fechada. A
interpretacdo constitucional dos juizes, ainda que relevante, ndo ¢ (e
nem deve ser) a unica. Ao revés, cidaddos e grupos de interesse,
orgdos estatais, o sistema publico e a opinido publica constituiriam
forcas produtivas de interpretagdo, atuando, pelo menos, como pré-
intérpretes do complexo normativo constitucional.®® (sublinhas nossas)

Peter Harbele sugere que os instrumentos de informagdo dos juizes constitucionais
devam ser ampliados e aperfeigoados, especialmente no que se refere as formas de participagado
e interpretagdo — notadamente nas audi€ncias e nas intervengdes. Destacam-se, aqui, ndo s6
o inicio da utilizacdo do instrumento de consulta popular do Supremo Tribunal Federal,
notadamente as intervengdes ocorridas pelo amicus curie, mas também consultas populares,
pareceres, informagdes jornalisticas, debates, palestras, manifestagdo de grupos de pressao etc.

O proéprio Peter Hirbele assume que a teoria da interpretagdo constitucional se
confronta com duas questdes essenciais: 1) tarefas e objetivos da interpretagdo
constitucional e 2) indagacdo sobre o método (processo da interpretagdo constitucional e
as regras de interpretacdo). A estas, deve se somar uma terceira, suficientemente séria para
que a doutrina a veja de forma destacada no tema, de modo a considerar sua contribuicéo
sob um ponto de vista de uma concepgdo tedrica, cientifica e democratica.®

% MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade: comentdrios
a Lei n. 9.868, de 10-11-1999. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 262-263.

" MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade: comentdrios
a Lein. 9.868, de 10-11-1999. Séo Paulo: Saraiva, 2005, p. 263-266.

% HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do: contribui¢do
para a interpretag¢do pluralista e procedimental da constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre/RS:
Sergio Antonio Fabris, 1997.

% HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do: contribui¢do
para a interpretag¢do pluralista e procedimental da constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre/RS:
Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 11.
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Em sintese, faz um alerta: “Quem vive a norma acaba por interpreta-la ou cointerpreta-
la”.” De modo claro, ndo ha monopolio da interpretagio pelos intérpretes juridicos oficiais,
pois ndo so eles vivem a norma. Para Peter Hérbele: “O processo de interpretagao sugerido
implica em “mediagdo especifica entre Estado e sociedade”. Nao s6 o processo de formagio
da interpretagdo, mas também o desenvolvimento posterior dele se torna pluralista.””
(sublinhas nossas)

Nesse contexto, a investigagdo sobre os que participam do processo de
interpretacdo € consequéncia do conceito republicano — e por que ndo dizer do processo
democratico? Também sobreleva a ciéncia da experiéncia, devendo explicitar os grupos
concretos de pessoas e de fatores que formam o espaco publico, o tipo de realidade, a
forma como ela atua no tempo, a possibilidade e a necessidades existentes.

Peter Hirbele questiona o antigo paradigma de que a interpreta¢do constitucional
sO6 poderia ser oficial, ao afirmar que ela, na verdade, ndo ¢ um fenomeno tipica ou
exclusivamente estatal. Dessa forma, o autor reafirma que o processo dindmico
constitucional tem acesso potencial a todas as for¢as da comunidade politica.”

Nesse sentido, a relacdo entre as fungdes estatais € o poder de decisdo vinculante
¢ questionada, de modo que o processo de interpreta¢do constitucional passa,
necessariamente, por uma reformulagdo ou pré-formulacio do interesse publico. Nesse
cendrio, os participantes sdo o recorrido, o recorrente — advogados e partes que levam
suas razoes ao Estado —; os que tém legitimidade como participantes — integracao a lide:
0s amicus curie; 0s pareceristas, 0s experts, 0s peritos € os representantes —; as
associagdes, os partidos politicos, os grupos de pressdo. Também a opinido publica
democrdtica e pluralista, a midia, o jornalismo, os leitores, as associagdes, os partidos
politicos.”™

A participagdo social, expressdo da democracia, ¢ fundamental para a expressdo da
mutacao constitucional, pois se quem vive a norma ¢ quem a interpreta, ndo existe mais a
ideia de exclusividade sobre uma interpretacdo dos o6rgaos oficiais, nos quais se incluem
o Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Mas juntamente com os intérpretes oficiais
esta a “sociedade aberta, plural e democratica” descrita por Peter Harbele, que contribui
de modo dinamico para legitimar os sentidos normativos constitucionais.

" HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do: contribuicdo para
a interpretagdo pluralista e procedimental da constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre/RS: Sergio
Antonio Fabris, 1997, p. 13.

™ HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do: contribuicdo para
a interpretagdo pluralista e procedimental da constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre/RS: Sergio
Antonio Fabris, 1997, p. 18.

2 HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do: contribuicdo para
a interpreta¢do pluralista e procedimental da constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre/RS: Sergio
Antonio Fabris, 1997, p. 23.

3 HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do: contribuicdo para
a interpreta¢do pluralista e procedimental da constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre/RS: Sergio
Antonio Fabris, 1997, p. 9-10.
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Ainda que ndo tenham competéncia interpretativa formal, mas sejam membros
dessa “sociedade aberta”, os atores sociais poderdo atuar de forma participativa na
interpretacdo constitucional. Sdo eles os protagonistas da historia constitucional.

Embora o pais ainda ndo esteja amadurecido nas praticas democraticas como os
paises mais desenvolvidos, a Constituicdo Brasileira de 1988 reiniciou uma era de grandes
esperancas para evolucdo social nesse sentido.

A exemplo do que vem ocorrendo no 6rgdo de cipula do Poder Judiciario, com a
utilizag@o mais frequente de audiéncias publicas e amicus curie, cada vez mais a sociedade
¢ influenciada a participar das decisdes politicas necessarias @ manuten¢do da ordem
juridica legitimada.

Ja no ambito de participagdo popular junto ao Poder Executivo, admite-se que o
Conselho Tutelar, previsto no Estatuto da Criang¢a ¢ do Adolescente, seja um ente de
representacdo popular participativa, interpretativa dos anseios constitucionais previstos
pelo Poder Constituinte Origindrio, que destacou a familia, a infancia e a juventude, bem
como as politicas sociais a elas inerentes. Além desses, hd os Conselhos Comunitarios de
Seguranga (Conseg). E possivel também, e vem até sendo muito comum, a participagio
popular nas audiéncias publicas que ocorrem nos servigcos publicos regulados pelas
Agéncias Reguladoras.

Também como fruto dessa participagdo — principalmente no Poder Legislativo —
sdo admitidas interpretacdes constitucionais populares, nas discussdes travadas pela
CLP — Comissdo de Legislagdo Participativa, que cumpre papel relevante no
redimensionamento democratico e na interpretacdo da Constituicao de 1988. Atualmente,
a Comissdo de Legislagdo Participativa, que ¢ Comissdo Permanente no Poder Legislativo,
além de efetuar varias propostas, promove seminarios nacionais, orienta entidades a
encaminhar propostas legislativas e, principalmente, resgata o papel historico dos
movimentos sociais na consolidagdo democratica.”

# CAMARA DOS DEPUTADOS. Disponivel em: <http:/Avww2.camara.gov.br/internet/comissoes/permanentes/clp>.
Acesso em: 20 de nov. de 2008. “Comissédo de Legislag@o Participativa (CLP) reuniu varias organizag¢des da sociedade civil
para ouvir das mesmas sugestdes para debates, audiéncias publicas e seminarios no ambito da Camara dos Deputados, além
de ter orientado as entidades a como encaminhar propostas de projetos legislativos. Entre esses temas, foi proposto o
aprofundamento acerca dos 20 anos da Constituicdo numa linha de resgate do papel histdrico dos movimentos sociais e o
resgate da participagfo popular na construgio da Constitui¢do Cidada de 88. O seminario nacional “Constitui¢do 20 anos:
Estado, democracia e participagdo popular”, que aconteceu no auditério Nereu Ramos da Camara dos Deputados, conta com
a participag¢@o de um conjunto de organizagdes e movimentos sociais que foram protagonistas na elaboragdo de uma nova
Constituicdo para o Brasil. Sdo objetivos deste Seminario: 1) Buscar o resgate da memoria histérica do momento politico da
elaborag@o da Constituicdo Brasileira, identificando as analises dos modelos de Estado e a fundamental participagdo social
no processo constituinte; 2) Identificar o surgimento dos novos sujeitos e reivindicagdes no decorrer desses 20 anos, com
vistas a uma intervencdo atual e qualificada que dé sustentabilidade e aprofunde a Constitui¢do Cidadd; 3) Levantar as
disposigdes atuais dos movimentos sociais perante as estruturas de Poder e vice-versa, oportunizando um processo critico
e de perspectivas perante a Constituicdo Cidada; 4) Articular e organizar uma coletanea de textos de pessoas que militaram
no processo constituinte, visando a elaboragdo de uma publicagdo posterior ao seminario que resgate a memoria e abra
perspectivas; 5) Realizar em articulagdo com as Comissdes de Legislacéo Participativa, onde houver, ou de Direitos Humanos
das Assembleias Legislativas e Camaras Municipais e com as entidades e movimentos sediados nos estados e municipios 5
encontros regionais, a partir das defini¢cdes e debates originados no Seminario Nacional, a fim de fortalecer uma articulagio
de CLP’s estaduais e municipais ou mesmo estimular a constitui¢do das mesmas nos Poderes legislativos locais.”
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Salienta-se que deva ser considerada a atuagdo da “sociedade aberta” tanto na
proposta legislativa como na execugdo das propostas, na participagdo de comissdes, no
acompanhamento das pautas de votacdo, também, € ndo de forma menos importante, no
controle posterior dos atos legislativos.

Todas essas atividades sdo consideradas interpretativas da Constituicdo em sentido
amplo, ja que a Constitui¢do Federal de 1988 ndo s prevé a soberania popular como
fundamento da Republica, mas impde a Administragdo a legalidade, a impessoalidade, a
moralidade, a publicidade e a eficiéncia. Cabe ao povo, seja como cidadao pelo instrumento
da acdo popular, seja como associagdo organizada pelo instrumento da acdo civil publica,
acompanhar, cobrar, representar ao TCU e aos orgdos de controle do Legislativo sobre a
atividade legiferante sua legitimidade.

Os grupos de pressdo, a despeito de algumas vozes doutrindrias contrarias™ e a
imagem negativa que perpassam,’ principalmente em paises de historico democratico
recente, como o Brasil, também exercem papel relevante, pois levam parte dos interesses
sociais ao Congresso.

Com base nesse contexto, € que a questdo da legitimidade ou ndo do Ministério
Publico para realizar investigagdes criminais preliminares deve ser analisada. E somente
com a participagdo da “sociedade aberta” ¢ que se pode dar validade democratica as
decisdes politicas que poderdo interferir e talvez modificar a forma de se pensar o processo
penal brasileiro.

2.3  IDENTIFICACAO E ANALISE DOS DISCURSOS DA “SOCIEDADE ABERTA”
SOBREATEMATICA

Considera-se que todo intérprete — membro da “sociedade aberta” — possui uma
pré-compreensdo do sentido da norma. Isso significa que ele € um sujeito social vinculado
a um conjunto de experi€ncias, vivéncias, emog¢des e preconceitos que ndo podem estar
dissociados da apreensdo do conteudo normativo.

Com base nisso, cada argumento — seja ele doutrinario ou ndo — ndo esta livre de
carregar o peso das convicgdes ideoldgicas de quem o propde, embora se entenda que o

> GALLO, Ronaldo Guimardes. Muta¢do constitucional. Disponivel em: <http://www.jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=3841>. Acesso em: 26 out. 2008. O autor classifica como impuras as mutagdes constitucionais advindas de
grupos de pressdo, ou seja, ndo advém necessariamente da sociedade.

% O lobby nem sempre ¢ negativo, como aparenta, ja que quase todas as historias que chegam aos ouvidos do nosso povo
trazem a impressdo de conchavos e improbidades, pois até entdo o instrumento tem sido realmente muito mal utilizado, muitas
vezes servindo a corrup¢do de forma aberta. De modo diferenciado, em paises de democracia mais avangada, ¢ um importante
instrumento de construgdo da participacdo social na Administragdo Publica. Atualmente se discute na CCJ — Comissdo de
Constitui¢do, Justi¢a e Cidadania da Camara dos Deputados projeto de lei que tem como objeto a regulamentagdo do lobby.
Entendemos que esse posicionamento ira tirar o instrumento da clandestinidade e fara melhor controle sobre os lobbistas
(quase sempre identificados como necessarios a corrupg¢o). “Entre outras medidas, o Projeto de Lei 1.202/07 do deputado
Carlos Zarattini (PT/SP) propde o credenciamento dos lobistas (pessoa fisica ou juridica) junto ao setor onde pretende atuar,
estabelece regras, como a proibicdo de presentes ou a oferta de qualquer outro tipo de vantagens e prevé mecanismos de
prestacdo de contas no TCU e cassagdo do registro caso as regras sejam burladas.” Noticia disponivel em: <http://
universolegislativo.blogspot.com/2008/11/poder-oculto-e-decisivo-lobby-pode-sair.html>. Acesso em: 9 dez 2008.
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minimo de neutralidade seja exigivel, para que se afastem de plano exageros que remetem
a um debate exclusivamente emocional ou corporativo. A seguir serdo analisados, em
sintese, os principais argumentos contra e a favor da realizagdo da atividade de investigagdo
criminal preliminar pelo Ministério Publico.

2.3.1 INTERPRETACAO COM FUNDAMENTO NO PAPELINSTITUCIONAL DO MP
DESTINADO POR SUA FINALIDADE CONSTITUCIONAL

Oartigo 129, em seus incisos I1I, VIII e IX da Constituicdo Federal estatui:
Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:

I1I - promover o inquérito civil e a acdo civil pablica, para a protegdo
do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos;

VIII - requisitar diligéncias investigatdrias e a instauragdo de inquérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacdes
processuais;

X - 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.””” (sublinhas
nossas)

Sob os auspicios da norma reproduzida, principalmente a respeito do inciso X,
surgiram algumas interpretacdes que merecem destaque. Considere-se, inicialmente, o
que dizem Lénio Luiz Streck e Luciano Feldens:

Nossa divergéncia traz como fundamento conclusdo que se retira
do cotejo do artigo 129, IX, da Constituicdo, com os artigos 8°,
V, da Lei Complementar 75/1993 ¢ art. 26 da Lei Federal 8.625/
1993, a permitirem ao Ministério Publico a realizag¢do de
diligéncias investigatdrias voltadas a subsidiar futura promog¢édo
de acdo penal publica, sendo essa primeira de suas fungdes
institucionais.”

Tais autores discutem a questdo de modo a considerar o novo paradigma juridico-
constitucional que exsurge com o Estado Democratico de Direito e a Constituicdo de 1988.
Eles entendem que “torna-se absolutamente relevante que (re)discutamos o perfil a ser
assumido pelas institui¢des encarregadas da defesa da ordem juridica” e consideram

77 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 3 mar. 2009.
78 FELDENS, Luciano; STRECK, Lénio Luiz. Crime e Constitui¢do: a legitimidade de fun¢do investigatéria do Ministério
Publico. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 4.
 FELDENS, Luciano; STRECK, Lénio Luiz. Crime e Constitui¢do: a legitimidade de fun¢do investigatoria do Ministério
Publico. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 4.
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que a investigagdo € compativel com a finalidade constitucional da Institui¢cdo, de forma
que essa atividade complementara a propositura da ag@o penal publica.

A Constituicdo Federal de 1988 propde um novo Estado, estabelecido no meio-termo
entre um Estado Social e um Estado Liberal, garantindo um perfil intervencionista. Essa nova
visdo sobre o Estado permite inferir que ¢ fungdo dele, de forma ampla, na conjugacdo de
todos os poderes, mas também do Ministério Publico como institui¢do de fungdo constitucional
bem delineada, influenciar a implementacdo de politicas publicas e legitimacdo em atividades
em que se torne realmente o guardido do regime democratico e protetor dos direitos e
garantias fundamentais, principalmente as ligadas aos interesses metaindividuais.

Para os autores, na atual conjuntura, presencia-se a crise do Direito Penal, e essa
crise € enfrentada de forma ainda atrelada a fei¢do liberal-individualista, de forma que néo
se estd exatamente preparado para o enfrentamento dos problemas de indole transindividual
apresentados, como o exemplo dos crimes organizados que se imiscuem nos “crimes de
colarinho branco”.%

Na interpretacdo constitucional feita pelos autores, ambos membros do Ministério
Publico, todas as normas da Constitui¢do tém eficicia, mesmo que sejam normas
programaticas. De forma que a Carta traz disposi¢des que instrumentam o papel do 6rgdo
no que diz respeito a politica criminal !

Ja para Tiago Cintra Essado, trata-se de um poder-dever material e formal expresso
nas entrelinhas dos artigos 127 € 129 da Constitui¢dao Federal. No que se refere ao poder-
dever formal, deve-se dizer que ele abrange simplesmente as atividades como pedir
informagdes, requisitar dados etc. Ou seja, somente para completar a fun¢ao investigatoria
da policia, hoje titular das investigag¢des criminais preliminares.®?

Para o mesmo autor, quanto ao poder-dever material, entende-se que ele € bem mais
abrangente e cuida da defesa intransigente da ordem juridica e regime democratico. Assim,
incluiria ndo s6 a mera participagdo na investigagdo que culmina no inquérito, mas também
incluiria ter um papel relevante na investigagdo — ou seja, implica defesa da ordem juridica,
lideranc¢a das investigagdes em casos complexos. Embora isso ndo signifique
necessariamente que possa estar de fato presidindo formalmente o inquérito, mas se
reunem forgas para articular as investigag¢des e assim trabalhar em conjunto com policia,
Receita Federal, CPI etc. a fim de culminar de modo mais fécil na puni¢do de crimes mais
dificeis de investigar.®

8 FELDENS, Luciano; STRECK, Lénio Luiz. Crime e Constitui¢do: a legitimidade de fungdo investigatéria do Ministério
Publico. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 19.

8IFELDENS, Luciano; STRECK, Lénio Luiz. Crime e Constitui¢do: a legitimidade de fun¢do investigatoria do Ministério
Publico. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 33-37.

8 ESSADO, Tiago Cintra. O poder-dever material de investiga¢do do Ministério Publico. Livro de Teses do III Congresso
do Ministério Piblico do Estado de Sao Paulo. Sdo Paulo: MPSP, 2009. Disponivel em:
<http://www.mp.sp.gov.br/congresso/Ata%20FINAL%20DA%20SESSAO%PLENARIA.htm>. Acesso em: 15 mar. 2009.
8 ESSADO, Tiago Cintra. O poder-dever material de investigagdo do Ministério Publico. Livro de Teses do III Congresso
do Ministério Publico do Estado de S@o Paulo. Sdo Paulo: MPSP, 2009. Disponivel em: <http://www.mp.sp.gov.br/
congresso/Ata%20FINAL%20DA%20SESSAO%PLENARIA .htm>. Acesso em: 15 mar. 2009.
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Haroldo Caetano da Silva, também em proposicdo de Tese ao 13° Congresso Nacional
do Ministério Publico, justifica a atuagdo do o6rgdo calcado na finalidade da Instituicdo
delineada na Constitui¢do Federal, sempre que o 6rgdo entender necessario ou
conveniente:

No Brasil, vigorante o regime democratico de direito, e onde se
confere, por for¢a constitucional, a titularidade da a¢do penal a uma
instituicdo (Ministério Publico) com garantias, prerrogativas e
instrumentos que dao suporte ao exercicio do jus accusationes, deve
a mesma instituicdo comandar, diretamente, a acdo policial
investigativa.’* (sublinhas nossas)

De modo semelhante e com espeque ainda no artigo 129 da Carta Constitucional, o
promotor Arthur Pinto de Lemos Junior, no mesmo evento mencionado acima, defende a
tese da imprescindibilidade do procedimento investigatorio pelo Ministério Publico:

Com efeito, além de exercer o controle externo da policia judiciaria e
fiscalizar amplamente a investigag¢do criminal realizada pela Policia
Judicidria, tem o Ministério Publico o importante dever constitucional
e institucional de zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e
dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados na
Constitui¢do, promovendo as medidas necessarias a sua garantia.®

Destacam-se alguns precedentes recentes do Superior Tribunal de Justica®® que
indicam que o posicionamento da Corte vai se firmar na defesa dos atos investigatorios
pelo Ministério Publico. Argumenta-se sob o fundamento de que € consectario logico da
prépria fungdo do 6rgdo ministerial, como titular exclusivo da acdo penal publica, realiza-
lo, ja que ha também justificativas presentes no ordenamento juridico.

Significa que aquele tribunal estd fazendo uma interpretac@o sistemética, com andlise
no carater institucional e funcional do Ministério Publico, considerando sua elevagdo a
quase um Quarto Poder. Significa também que se reconhece a missdo da Instituigdo como
guardia do regime democratico e protetora maior dos direitos e garantias fundamentais.
Significa, ainda, que se considera a eficacia das normas constitucionais de modo aberto.
Ora, se o constituinte ndo a baniu, € porque a aceitou.

Da leitura sistematica dos artigos 127 e 129 da Constitucional Federal, afere-se que
o Ministério Publico pode requisitar informagdes e documentos destinados a instruir
processos de sua competéncia. E, para alguns autores, essas informag¢des ou documentos
estariam restritos a presidéncia do inquérito civil.

84 SILVA, Haroldo Caetano da. 4 subordinagéo da atividade investigativa da policia ao Ministério Publico: uma nova
policia. Livro de Teses do 13° Congresso Nacional do Ministério Publico. Vol. 1. Tomo 1. Curitiba, 1999, p. 16.

8 LEMOS Jr., Arthur Pinto de. 4 imprescindibilidade do procedimento investigatorio do Ministério Publico. Livro de
Teses do 13° Congresso Nacional do Ministério Publico. Vol. 1. Tomo 1. Curitiba, 1999, p. 36.

8 A fim de conferir o teor dos julgados: Recurso Especial 819.788/MT; Habeas Corpus 107.939/BA, Habeas Corpus 37.316/SP.
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Ainda em 1995, quando o assunto veio a baila no Supremo Tribunal Federal, por
meio do Mandado de Seguranca 21.729, publicado no DJ de 19.10.2001, foram reconhecidos
poderes amplos de investigagdo ao Ministério Publico. Especialmente no que diz respeito
a quebra de sigilo bancério para instruir procedimento administrativo instaurado em defesa
do patrimonio publico.

Em algumas outras ocasides, dentre as quais se destaca o julgamento do Recurso
em Habeas Corpus 81.326/DF, publicado no DJ de 1°.5.2003, do qual era Relator o Ministro
Nelson Jobim, o Supremo Tribunal Federal entendeu por bem considerar que a competéncia/
atribui¢do do Ministério Publico, no campo investigativo, limitava-se a presidir atuacdes
em procedimentos civis € administrativos em geral, mas ndo contemplava a possibilidade
de realizar e presidir inquérito policial.

Posteriormente, em argumento levantado pelo Ministro Joaquim Barbosa, em voto
proferido no Inquérito 11.968-2/DF, o entendimento de que a atribui¢do se destinava
somente a investigacdes civis ou administrativas caiu por terra, ja que para ele:

O que autoriza o Ministério Publico a investigar ndo € a natureza do
ato punitivo que pode resultar da investigacdo (sang¢do
administrativa, civel ou penal), mas sim o fato a ser apurado, incidente
sobre bens juridicos cuja prote¢ao a Constituicdo explicitamente
confiou ao Parquet [...] Note-se que ndo existe uma diferenga
ontoldgica entre o ilicito administrativo, o civil e o penal. Essa
diferenca quem a faz € o legislador, ao atribuir diferentes sangdes
para cada ato juridico (sendo a penal, subsididria e mais gravosa).

Com efeito, o argumento maior do qual derivam os que ja foram elencados € que as
atividades do Ministério Publico se “enquadram perfeitamente no rol das missdes
constitucionais normalmente confiadas ao ramo do poder que representa a fungdo executiva
do Estado”.¥

A grandiosidade do argumento implica, em consequéncia, a existéncia de poucas
criticas especificas que rebatem o entendimento, a ndo ser pela sua simples negacdo, ao
considerar que a Constituicdo ndo proveu a institui¢do de tais poderes e que, uma vez
reconhecidos, eles poderiam se tornar absolutos e corruptos, além de fomentar uma espécie
de exibicionismo.38

Nesse contexto, entende-se que esse argumento pode se tornar falacioso, pois o poder
ndo seria absoluto, j& que ndo se pretende que o Ministério Publico assuma de modo exclusivo
— diferentemente da forma como se arroga a Policia — o trato de questdes investigativas.

Nenhuma das opinides levantadas coloca o Ministério Publico como Unico e
exclusivo detentor dos poderes investigatdorios, de modo a criar uma espécie de escritério

87 Voto vista do Ministro Joaquim Barbosa nos autos do Inq 1.968-2/DF, de competéncia do STF.
8 ANDRADE, Mauro Fonseca. Ministério Publico e sua investigagdo criminal. 2. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2008, p. 149.
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investigativo, um FBI. Na verdade, as discussdes consideram a possibilidade de se
complementarem investiga¢des que ndo sejam suficientes para oferecimento da dentncia.
Segundo o Promotor de Justiga do Ministério Publico de Sdo Paulo Carlos Gobbis Pagliuca,
no 13° Congresso Nacional do Ministério Publico:

Nao vejo, por outro prisma, qualquer afronta ao livre exercicio da
investigacdo, funcdo policial por exceléncia, pois, como se depreende
do texto, a investigagdo seria exclusivamente efetuada pelo efetivo policial,
como de fato devera ser, sem contudo deixar de ser apreciada no que
tange ao interesse da agdo pelo Promotor de Justiga. Assim, as fungdes
estariam limitadas, cada qual nos seus horizontes, ndo entrelacando-se
nas searas proprias, mas unidas ante da solu¢io da infra¢do.¥

Quanto a questdo da corrup¢do, embora esse seja um risco a se correr — ja que sao
necessarios varios anos de preparagdo e conhecimento para entrar na carreira, ndo se esta
livre de permitir que um ou outro membro menos €tico ingresse na institui¢do — € ao se
considerar que este ¢ um mal que assola a sociedade ao longo de anos, a Constituicao
muniu o Estado de formas de combate a ela. Além disso, criou, por meio da Emenda
Constitucional n® 45/04, um 6rgdo como o Conselho Nacional do Ministério Publico, o
qual exerce controle sobre a institui¢ao.

Quanto a questdo do exibicionismo, afirma o promotor Mauro Fonseca Andrade:*

Por isso, o caminho que nos parece mais adequado ao deslinde do
problema deve ser encontrado na via legislativa, onde a atencdo
estaria mais voltada a puni¢do de condutas inconvenientes, ao invés
de acabar com a possibilidade de investigagdo ministerial.
Manifestagdes ou informagdes prestadas pelo drgdo ministerial sobre
processos, investigagdes ou inquéritos policiais em curso passariam,
desde que realizadas com o nitido propdsito de autopromogdo ou
para denegrir a imagem do investigado, a ser reprimidas em prol do
principio da presunc¢do de inocéncia, uma vez que se caracterizariam
crime de abuso de autoridade e ato de improbidade administrativa.”'

2.3.2 INTERPRETACAO COM FUNDAMENTO NA TITULARIDADE DA ACAO
PENAL-TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS

Assim, no tracado constitucional destinado ao Ministério Publico, ja invocado no
argumento anteriormente exposto, nasce um outro, no qual a titularidade da agdo penal da
legitimidade para complementac¢do do inquérito policial.

8 PAGLIUCA, José Carlos Gobbis. 4 investigagdo e a confeitaria. Livro de Teses do 13° Congresso Nacional do Ministério
Publico. Vol. 1. Tomo 1. Curitiba, 1999, p. 25.

% ANDRADE, Mauro Fonseca. Ministério Publico e sua investigagdo criminal. 2. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2008, p. 150.
" ANDRADE, Mauro Fonseca. Ministério Publico e sua investigagdo criminal. 2. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2008, p. 150.
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Manifestam-se favoravelmente a essa tese as turmas do Superior Tribunal de Justica,
de acordo com diversos julgados,’” dos quais foi pingada a ideia de que a investigagdo
criminal preliminar € necessaria ao exercicio das atribui¢des da institui¢ao.

Ademais, pelo fato de o Ministério Publico ser o titular da agdo penal publica, seria
também ele proprio o destinatario dessas investigagdes. Aury Lopes Junior entende que
esse fator pesa ndo s6 como argumento favoravel, mas também como aspecto positivo que
iria, de modo geral, ao encontro da melhoria do processo penal. O que representaria uma
vantagem do sistema, uma vez que o promotor ¢ parte formal € a0 mesmo tempo imparcial ao
processo, além de ser uma excelente alternativa a crise do superado modelo do juiz instrutor.”

A vantagem mais expressiva, nesse caso, ¢ a de que, por ser uma atividade
preparatdria ao exercicio da ag¢do penal, deve estar a cargo do titular da agdo penal, e,
desse modo, evitaria inclusive que atos de investigacdo sejam desconsiderados na
valorag@o da sentenca como atos de prova. Como o Ministério Publico sabe exatamente
os elementos que devem constar na dentincia, a investigacdo pelo 6rgdo apontaria para
um direcionamento das investigacdes. Em sintese, segundo Aury Lopes Junior, “melhor
acusa quem por si mesmo investiga e melhor investiga quem vai em juizo acusar”.”

Na prética, o argumento ¢ de bastante valia e se coaduna com o principio da
celeridade processual e, ainda, com o principio da razodvel duracdo do processo. Constitui-
se de uma boa possibilidade de aperfeicoamento das técnicas investigativas a serem
realizadas por quem, além do conhecimento juridico, conhece na pratica processual os
males advindos de uma investigacdo incompleta ou mal elaborada.

A esse respeito, vem sendo amplamente divulgado na midia o insucesso de
investigagdes mal feitas e muitas vezes revestidas de ilegalidades.”® Em verdade, nas
palavras de José Carlos Gobbis Pagliuca:

Por isso, nada adianta a investigacdo policial solitaria € muitas vezes,
desfocada, quer por ma-fé, quer por despreparo, desconhecimento
fatico ou, a situagcdo mais comum, a quantidade de procedimentos
em fase investigatdria, sendo invidvel a devida atengdo e pertinéncia
que cada caso individualmente precisa [...] Ndo seria, nada mais, que
aperfeicoamento do que ja existe, ou seja, requisi¢des de inquéritos
policiais, onde, por auséncia completa de estrutura e mecanismo de
acdo, limitam-se a fomentar a instauragdo do inquérito que, embora

2 Destacam-se neste sentido: Habeas Corpus 94.810/MG, Habeas Corpus 50.095/MG, Habeas Corpus 38.230/SP; Recurso
em Habeas Corpus 15.507/PR; Recurso em Habeas Corpus 17.066/PA; Habeas Corpus 32.339/PR; Habeas Corpus 25.236/
GO, entre outros.

% LOPES JUNIOR. Aury Celso Lima. Sistemas de investigagdo preliminar no Processo Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lamen
Jaris, 2006, p. 91-96.

% LOPES JUNIOR. Aury Celso Lima. Sistemas de investigagéo preliminar no Processo Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lamen
Jaris, 2006, p. 96..

% Destaca-se, entre tantas, a que ficou conhecida como “Operacdo Satiagraha”, viciada por métodos clandestinos de
investigagdo.
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apontem para o fim desejado, deixam escapar o enredo mais
importante, ou seja. a diretriz que judicialmente se exigira para o

sucesso da eventual acdo penal.”® (sublinhas nossas)

O argumento conta com variagdes sobre 0 mesmo tema que o tornam mais forte.
Por exemplo, a Simula 234 do STJ, que afirma: “A participacdo de membro do Ministério
Publico na fase investigatoria criminal ndo acarreta o seu impedimento ou suspeicdo”, € o
trecho do artigo 27 do Cédigo de Processo Penal, que permite que a nottitia criminis seja
dada por membro do Ministério Publico. Ora, se ele pode oferecer a noticia, por que ndo
poderia investigar?

Outra vertente € que se o inquérito sequer € obrigatério e o Ministério Publico,
como dominus litis, pode abrir mdo de haver inquérito, por que ndo poderia investigar os
fatos que levardo a eventual ajuizamento de acdo penal publica?

Para alguns, seria também o caso de se conceber a teoria dos poderes implicitos,
desenvolvida em meio ao constitucionalismo norte-americano. Essa teoria fundamenta-se
na ideia de que, para cada poder outorgado pela Constitui¢do, corresponderia um rol de
outros poderes ou atribui¢des que dardo sustentagdo ao principal, com todos os meios
necessarios ao fim colimado.

Essa tese ndo vingou por dois motivos: primeiro porque a teoria dos poderes
implicitos, embora muito louvavel na teoria, poderia ser instrumento de arbitrio na pratica,”’
de forma que recebeu rechago de alguns doutrinadores. Segundo porque se considera, em
respeito ao tema tratado — legitimidade do Ministério Publico para investigacdo criminal
direta— que os poderes ja foram explicitamente elencados na Constitui¢do Federal a policia.”®

233 INTERPRETACAO COM FUNDAMENTO NO ARTIGO 144 DA
CONSTITUICAO FEDERAL—EXCLUSIVIDADE DA POLICIA JUDICIARIA

O artigo 144 da Constituicdo Federal ¢ a interpretagdo que permite o elenco de
argumentos contrarios a investigagdo direta pelo Ministério Publico, j& que € o dispositivo
que determina a competéncia de apurar crimes ¢ infragdes penais:

Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, € exercida para a preservagdo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos
seguintes Orgdos:

% PAGLIUCA, José Carlos Gobbis. 4 investiga¢do e a confeitaria. Livro de Teses do 13° Congresso Nacional do Ministério
Publico. Vol. 1. Tomo 1. Curitiba, 1999, p. 24-25.

97 Segundo SANTOS, Célio Jacinto dos. Investiga¢do é da policia judicidria e, excepcionalmente, do MP. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2004-mai-25/mp_executar_investigacao casos_excepcionais>. Acesso em: 5 maio 2009: “A
teoria dos poderes implicitos também ¢é adotada pelos norte-americanos para fundamentar a clausula de poderes plenos, ou
clausula dos poderes de guerra ou, ainda, a clausula da ditadura, dentro do direito de excec¢éo”. Para aprofundamento do tema
ver J.J. Gomes Canotilho.

% ALVARENGA, Dilio Procopio Drummond de. 4 investiga¢do criminal e a teoria dos poderes implicitos. Disponivel em:
<http://jusvi.com/artigos/2299> Acesso em: 10 maio 2009.
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I - policia federal;

II - policia rodoviaria federal;

III - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

§ 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente,
organizado e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-
se a:” (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

IV - exercer, com exclusividade, as fungdes de policia judiciaria da Unido.

§ 4° - as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcdes de policia
judiciaria e a apuragdo de infragdes penais, exceto as militares.”

A posicdo de quem defende a exclusividade da investigagdo penal pela Policia
repassa a ideia de que a funcdo de apurar as infracdes penais foi expressamente atribuida
pelo texto constitucional no artigo 144 e que, por isso, verificou-se a imediata exclusdo da
investigacdo pelo 6rgdo ministerial:

Examinando-se a Constituicdo Federal, verifica-se que a exclusdo da
investigacdo criminal das fung¢des ministeriais foi deliberada e
proposital: por meio dela, mantém-se o imprescindivel equilibrio com
as demais institui¢des envolvidas na apuragdo das infra¢des penais:
a policia judiciaria, o Poder Judicidrio e a advocacia.'®

Ignora, entretanto, que o dispositivo ndo trata de uma regra de especializacdo da
atividade policial nem impde exclusividade para a atribuicdo. Ademais, funda-se em uma
interpretagdo gramatical, a qual geralmente ¢ considerada mais superficial.'?!

E, embora possa ensejar um conflito interpretativo momentaneo, como € o desejo de
alguns, tal conflito se soluciona pelo exercicio das especializa¢des, atendendo ao interesse
publico incidente em cada drea de atuagdo simplesmente em razio da incompatibilidade de
interpretar o texto como uma norma instituidora desse tipo de exclusividade.'**

Em uma anélise minuciosa do referido dispositivo, verifica-se que
sua construgdo € voltada a sedimentar as estruturas policiais
existentes no Brasil, uma verdadeira conjugacdo de entidades de

9 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 3 mar. 2009.
100 TUCCI, Rogério Lauria. Ministério Publico e Investigagdo Criminal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 39.
101 JESUS, Damasio E de. Poderes investigatorios do Ministério Publico. Disponivel em <http://www.jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=10865> Acesso em: 11 maio 2009.

12 SEGURA, Eder. Investigagdo criminal constitucional: auséncia de exclusividade. Disponivel em: <http://
www.direito.usp.br/faculdade/relatorio/relat03/dpc.php> Acesso em: 11 maio 2009.
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seguranc¢a publica, o que é metodologicamente importante, ndo
havendo por que ser contrario a sedimentar e instituir tais corporagdes
da mesma forma em que acontece com o Ministério Publico,
Defensoria Publica e Judiciario, um avango em solidez institucional.

O objetivo foi sem davida delimitar fungdes, 0 que ndo merece criticas,

mas ndo foi e nem poderia ser o de limitar atividades que decorrem de
si proprias e separar o cerne constitutivo do conceito de policia.'®

(sublinhas nossas)

A questdo da exclusividade ndo deve ser encarada de forma isolada, mas, sim,
integrada a todo o texto constitucional, sob pena de fatalmente se ver reconhecida a
inconstitucionalidade de normas constitucionais.'®*

Conforme Informativo de Jurisprudéncia STF n® 71, que tratou da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 11.517/DF, caso ndo se refira a expressdo “exclusividade ou
monopdlio”, o legislador ndo intencionou a titularidade do exercicio de competéncia a um
determinado 6rgdo. Sobre essa tematica da inexisténcia de monopdlio, Vani Bueno, Hilton
Caneparo e Rosangela Gaspari afirmam:

O nosso ordenamento juridico ndo estabelece o monopoélio do
inquérito policial como sustentaculo da ac¢do penal. O artigo 144 da
Constitui¢do Federal estabelece que cabe a Policia Federal exercer as
fungdes de policia judicidria da Unido, bem como as policias civis
cabe fungdes de policia judicidria, ressalvada a competéncia da Unido.
Todavia, em momento algum, a Constitui¢do Federal estabeleceu o
monopolio para as policias acerca das investigacdes criminais. A
titulo de argumentagdo, saliente-se que, em relacdo a a¢do penal
publica, a Constitui¢do faz uso da expressdo “privativamente”,
conferindo assim ao Ministério Publico seu exercicio. Entretanto, ao
estabelecer que cabem as policias as apuragdes das infragdes penais,
ndo foi empregada tal expressdo equivalente. Dessa forma, seguindo
regra basilar de hermenéutica juridica, ndo cabe ao intérprete criar
restrigdes ou monopdlios funcionais onde o texto constitucional
ndo os tenha estabelecido, sob pena de violar a propria Lei Maior.'?

A despeito desse entendimento, ja houve decisdo anterior, porém em vias de ser
superada definitivamente, admitindo-se que cabia exclusivamente a policia a tarefa de
proceder as investigacdes criminais. Trata-se do Recurso em Habeas Corpus 81.326, de
relatoria do entdo Ministro Nelson Jobim.

108 SEGURA, Eder. Investigag¢do criminal constitucional: auséncia de exclusividade. Disponivel em: <http://
www.direito.usp.br/faculdade/relatorio/relat03/dpc.php> Acesso em: 11 maio 2009.

10 Tese de Otto Bachof que ndo foi acolhida pelo nosso ordenamento juridico, com chancela, inclusive, do Supremo Tribunal Federal.
195 BUENO, Vani A; CANEPARO, Hilton C.; GASPARI, Rosangela. Legalidade da investigagdo criminal pelo Ministério
Publico. Livro de Teses do 13° Congresso Nacional do Ministério Publico. Vol. 1. Tomo 1. Curitiba, 1999, p. 19.
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Ademais, como ja fora dito, a premissa de que, por ser exclusiva da policia a
atividade investigativa, far-se-4 obrigatdria a remessa dos autos a ela, o que “desprestigia
por completo o principio da eficiéncia que rege a Administracdo Publica.” E também
desconsideraria “que a seguranga publica que € dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, conforme artigo 144, caput, da Constitui¢do, poderia ser exercida por todos os
orgdos e agentes publicos concorrentemente.”!%

A fim de complementar o raciocinio, e para dirimir diividas sobre a responsabilidade
de todos os cidad@os na seguranga publica, confira-se exatamente o que diz o Codigo de
Processo Penal, em seu artigo 4°, devidamente acolhido pelo ordenamento juridico pds-
Constitui¢do de 19887

Art. 4° A policia judiciaria serd exercida pelas autoridades policiais
no territério de suas respectivas circunscrigdes e tera por fim a
apuracdo das infragcdes penais € da sua autoria.

Paragrafo Ginico. A competéncia definida neste artigo ndo excluird a

de autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma
fun¢do.1®® (sublinhas nossas)

Por fim, ressalta-se que, diferentemente da policia, ndo € objetivo do Ministério
Publico arrogar-se na presidéncia, na titularidade e na exclusividade das atividades
investigativas. A ele cabe somente complementar tais investigagdes.

Hé inclusive membros que propdem um trabalho conjunto da Policia e do Ministério
Publico:

O modelo aparentemente perfeito e representativo sera a atuagio da
policia, mediante condugdo do inquérito sob a presidéncia da
autoridade policial, mas com supervisdo do promotor de justi¢a, ndo
como agente de investigacdo, mas como fiscal do procedimento, ndo
apenas no carater formal, como ja o €, mas, sim, no fundamento primario
do inquérito, o deslinde da infracdo penal. Nao se cogita, sequer,
qualquer precedéncia entre os cargos, mas esquema de atuacdo
conjunta, semelhante a planos e diretrizes, tendo-se por inicio aquela
preliminar apreciacdo do fato pelo Ministério Publico, a fim de evitar a
derivagdo da investigacdo e, mesmo sem desvirtuar-se da legalidade,
padecer pela propria ineficiéncia ou inexatiddo conclusiva.'®

106 CALABRICH. Bruno. Investigag¢do criminal pelo Ministério Publico: fundamentos e limites constitucionais. S&o
Paulo: RT, 2008, p. 107.

107 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Decreta o Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <http:/
www.presidencia.gov.br> Acesso em: 13 maio 2009.

108 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Decreta o Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <http:/
/www.presidencia.gov.br> Acesso em: 13 maio 2009.

109 PAGLIUCA, José Carlos Gobbis. 4 investigagdo e a confeitaria. Livro de Teses do 13° Congresso Nacional do Ministério
Publico. Vol. 1. Tomo 1. Curitiba, 1999, p. 24-25.
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E por que ndo acrescentar ao grupo de trabalho ou a forca-tarefa a atividade de
outros orgdos? E verdade que, embora eles ndo tenham sua fungdo delineada para
investigar precipuamente, o podem fazer, se for considerada a mais pura acep¢do do
principio democratico e republicano.

2.3.4 INTERPRETACAO COM FUNDAMENTO NO PRINCiPIO REPUBLICANO E
DEMOCRATICO

Como ja fora dito, o marco constitucional trouxe para o ordenamento juridico
brasileiro um folego renovado que se refere ao reinicio de uma era democratica, reinaugurada
apds tormentosos periodos de autoritarismo politico.

A concretizagdo dos principios ndo ¢ de efetividade imediata, mas depende da
evolugdo da sociedade. Essa evolucdo ocorre em um processo lento e histdrico, ao se
adotar uma nova cultura e ao se conceber um novo paradigma para adensar o contetdo
constitucional.

Nesse sentido, ¢ realmente um impacto para essa sociedade considerar a
possibilidade de investigacdo pelo Ministério Publico, haja vista que ela tem e teve
historicamente, como modelo de processo penal, um sistema distribuido com competéncias
bem definidas, traduzido no brocardo: “a policia investiga, o MP acusa e o juiz julga”.

Se nova € a concepgdo do Estado Democratico de Direito, mais nova ainda € a ideia
de que as garantias e os instrumentos''® colocados a disposi¢do para defender esse
Estado possam ser utilizados. Novo € o panorama em que foi inserido o Ministério Publico.
E recentissimo € o entendimento de que suas fungdes foram erigidas ao patamar de Poder,
com garantias e prerrogativas que lhe dizem respeito.

Entretanto, embora seja justificavel que o principio democratico ainda esteja sendo
construido de forma lenta, impossivel ndo compreender que ele abarca a possibilidade de
que todas as esferas possam se arrogar no direito de investigar. Nao se concebe que uma
sociedade com pretensdo democratica possa considerar inviavel ndo s6 que 6rgdos possam
dar inicio a procedimentos investigatorios, mas também que populares, por meio de
denuncias, controles, acompanhamento etc., o fagam.

Bruno Calabrich entende que, ainda que a investigagdo realizada pela sociedade
(populares, midia e esferas ndo governamentais) ndo seja marcada pela imperatividade,
caracteristica das investigagdes realizadas pelo Estado, ela tenha seu valor como o tem os
inquéritos extrapoliciais, e, ainda, 0 mesmo peso para defesa intransigente de nosso Estado
Democrético de Direito:

110 Destaca-se a utilizag@o cada vez mais frequente de a¢do popular e agdo civil piblica, as quais ndo deixam de apresentar-
se somente como formas de controle da Administracdo, mas também como modo de efetivagdo do sentido democratico, de forma
que o povo ¢ legitimado a agir na cobranga daqueles que sdo seus representantes.
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A investigagdo sobre o qual se pretende ater € aquela conduzida
por o6rgdos publicos, dentro de suas esferas de atribui¢des, marcadas
pela nota de imperatividade, no que se diferenciam de investigacdes
conduzidas por particulares (pelo ofendido ou pela imprensa, por
exemplo). Da imperatividade decorre a possibilidade, no caso de ndo
atendimento a uma requisi¢ao (determinago) exarada pela autoridade
investigante, da coercdo (pela ameaga de sancionamento penal — por
desobediéncia ou prevarica¢do, no minimo — e extrapenal — multas
administrativas, restricdes cadastrais, sancionamento por ato de
improbidade) e, eventualmente, a executoriedade (coagdo ou execucio
forgada, como a condugdo coercitiva de uma testemunha). Como
visto, embora o atributo da imperatividade seja nitido na atividade
investigatéria promovida pela policia, € certo que ele também se
verifica nas investigagdes conduzidas por outros 6rgdos estranhos
a estrutura policial."! (sublinhas nossas)

No Poder Executivo, por exemplo, sdo comuns investigagoes realizadas pela Receita
Federal, para reprimir o contrabando e o descaminho. Também a representacéo fiscal para
fins penais apresentada ao Ministério Piblico ndo passa de um dossi€ investigativo que
visa a instrumentalizar a dentincia. Embora a Receita Federal o denomine de “procedimento
fiscal”, suas consequéncias, como ja fora dito, poderdo desaguar em sanc¢des de cunho
penal. Para tal desiderato, a Receita Federal dispde, em cada regido fiscal, de um Escritério
de Pesquisa e Inteligéncia — Espei.''?

De forma semelhante, o Banco Central possui estruturas investigatérias que tém
como destinatario o Ministério Publico, atuando da seguinte forma''*:

Um Departamento de Combate a [licitos Cambiais e Financeiros (Decif),
orgao diretamente vinculado a sua Diretoria de Fiscalizag¢do (Difis).
Também naquela esfera sdo efetuadas diligéncias que, para além de
instruir o procedimento administrativo, terdo como destinatario o
Ministério Publico, para que proceda criminalmente contra os
investidos. O Conselho de Coordenagdo de Atividades Financeiras
(Coaf), de igual forma, realiza, certo que a seu modo, atividade
investigatdria, o que faz atuando como 6rgdo do Governo, responséavel
pela coordenagio de agdes voltadas ao combate a lavagem de dinheiro.'*

" CALABRICH. Bruno. Investigagdo criminal pelo Ministério Publico.: fundamentos e limites constitucionais. SAo
Paulo: RT, 2008, p. 102.

"2 FELDENS, Luciano; STRECK, Lénio Luiz. Crime e Constitui¢do: a legitimidade de fung¢do investigatéria do Ministério
Publico. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 88-89.

B FELDENS, Luciano; STRECK, Lénio Luiz. Crime e Constitui¢do: a legitimidade de fun¢do investigatoria do Ministério
Piiblico. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 89.

4 FELDENS, Luciano; STRECK, Lénio Luiz. Crime e Constitui¢do: a legitimidade de fun¢do investigatoria do Ministério
Publico. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 89.
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Além disso, ndo se podem olvidar as atribui¢des dadas a Controladoria Geral da
Unido— CGU, que, por meio de investigagdes e auditorias, fiscaliza a utilizagdo do dinheiro
publico, por avaliacdo da execucdo de programas do governo; auditorias especiais; acdes
de controle nos gastos com pessoal da Administragdo Publica Federal; auditorias anuais
de prestagdo de contas; auditoria de tomadas de contas especial; auditoria sobre contratos
de recursos externos, etc. Além disso, pode-se dizer que a atividade de prevengdo a
corrupcdo € precedida, muitas vezes, de instrumentos e técnicas de investigacdo bem
elaborados.'"?

Como integrantes do Poder Executivo, devem ser consideradas, também, as
Agéncias Reguladoras, que tém por atividade precipua a fun¢do gerencial e de controle
sobre os entes regulados, as quais, para o desiderato de sua fung¢do, deverdo se arrogar na
atividade investigatdria.

E como considerar a Abin sendo um 6rgdo especifico de inteligéncia que cumpre
papel relevante na investigagdo de situagdes que possam vir a ameagar, de forma real ou
potencial, os mais altos interesses da sociedade? E significativo dizer que:

a criagdo da Agéncia proporcionou ao Estado Brasileiro
institucionalizar a atividade de Inteligéncia, mediante acdes de
coordenacdo do fluxo de informag¢des necessarias as decisdes do
governo no que diz respeito ao aproveitamento de oportunidades,
aos antagonismos € as ameagas, reais ou potenciais, para os mais
altos interesses da sociedade e do pais.''

Isso tudo sem contar com as auditorias e inspe¢des especificas de cada 6rgdo e da
relevante atuacdo do TCU nos procedimentos de fiscaliza¢do e auditorias, tomadas de
contas e corregedorias.'"’

No tocante ao Poder Legislativo, destacam-se, até por serem muito comuns nos
dias atuais, os inquéritos conduzidos pelas CPIs, com poderes de investiga¢do proprios
das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas,
conforme dicg¢do expressa do artigo 58, § 3°, da Constitui¢do Federal.!'® Na verdade, ndo
ha limites materiais para as investigagdes das Comissdes Parlamentares, que ja investigaram
temas variados, de natureza penal, civil e administrativa. Segundo impressdo de Lénio
Luiz Streck e Luciano Feldens:

Salienta-se, no particular, que jamais se considerou que a investigacdo
de fatos delituosos figurasse como limitacdo material a instalacdo de

15 Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/AreaPrevencaoCorrupcao/OQuee> e <http://www.cgu.gov.br/
AuditoriaFiscalizacao/OQueE/>. Acesso em: 14 maio 2009.

15 Disponivel em: <http://www.abin.gov.br/modules/mastop_publish/?tac=Atividade de Intelig%EAncia>. Acesso em:
15 maio 2009.

""" Disponivel em: <http://portal2.tcu.gov.br/TCU>. Acesso em: 15 maio 2009.

118 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 3 mar. 2009.
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CPIs. De mais a mais, atente-se aos poderes dessas Comissoes, as
quais se utilizam, como instrumental normativo de apoio a condugdo
do inquérito parlamentar, do Codigo de Processo Penal (art. 36,
paragrafo unico, do Regimento Interno da Camara dos Deputados).'"”
(sublinhas nossas)

No Poder Judiciario, a Lei Complementar n. 35/1979,'?° que trata da Lei Organica
Nacional da Magistratura, prevé, em seu artigo 33, as prerrogativas do magistrado, das
quais se destaca a de ser investigado sendo por seus pares. Ademais, cada 6rgdo do
Poder Judiciario pode investigar crimes ocorridos em suas dependéncias, conforme
disposicdes dos Regimentos Internos.

Experiéncias estrangeiras de paises com democracia avangada que, com base no direito
comparado, podem ser espelhadas mostram a efetividade das investiga¢des. Estas podem,
sim, na maioria dos casos, ser conduzidas pelo Ministério Publico, com destaque para paises
como a Francga, a Espanha e os Estados Unidos da América. Também paises latinos como o
Chile, a Argentina e 0 México j& permitem a condugdo dos trabalhos de investigagdo pelo
Ministério Publico, muitas vezes com subordinago funcional da Policia ao Parquet.'*!

Com destaque na experiéncia estadunidense, o Ministro Joaquim Barbosa, nos autos
do Inquérito 1.968/Supremo Tribunal Federal, manifesta-se sobre a possibilidade — e até
necessidade — de um Estado Democratico contar com outros agentes de investigagcdo que ndo
somente o corpo policial. Ele revela que o Brasil estd ainda mais avan¢ado ao determinar, em
sua Carta Constitucional, a existéncia de uma institui¢do independente, conforme 1€-se a seguir:

Assim ¢ desde Locke e Montesquieu, passando-se pela experiéncia
do primeiro pais a dotar-se de uma Constitui¢do escrita, os Estados
Unidos da América, cuja Carta de 1787 ndo deixa duvidas sobre o
tema quando, em seu artigo I, Secdo 3, diz que ao presidente
incumbe velar pela fiel execucdo das leis. Alids, nos Estados Unidos,
ninguém questiona ser a persecu¢do criminal uma das mais
importantes atribui¢des do Executivo, controlada em caréter primdrio
pelo presidente ¢ exercida no dia-a-dia pelo attorney general
(procurador-geral ou ministro da justi¢a) sob cujas ordens e
diretrizes funciona o FBI (Federal Bureau of Investigations), a
policia federal daquele pais. Toda a¢do da policia federal americana

segue guidelines (instru¢des) determinadas pelo procurador-geral.

Mas mesmo nos Estados Unidos, com todo rigor que ¢ concebida

"9 FELDENS, Luciano; STRECK, Lénio Luiz. Crime e Constitui¢do: a legitimidade de fungdo investigatoria do Ministério
Publico. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 91.

120 BRASIL. Lei Complementar 35/79 (Lei Organica da Magistratura Federal) Disponivel em <http://www.presidencia.gov.br>
Acesso em: 15 maio 2009.

121 Para informagdes mais aprofundadas sobre os sistemas de investigagdo preliminar, consulte-se: LOPES JUNIOR. Aury
Celso Lima. Sistemas de investigagdo preliminar no Processo Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2006.
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anogdo de rule of Law ¢ de fiel execugdo das leis, a aplicagdo da
lei penal e a persecugdo criminal ndo ficaram imunes a dificuldades
ao longo do tempo [...] Pois bem. O direito brasileiro radicalizou
ainda mais o norte-americano. A Constituicdo de 1988 instituiu,
ndo para casos especificos e pontuais, mas em carater permanente,
um 6rgdo independente do Executivo e confiou-lhe a titularidade
da acdo penal, além de outras atribui¢cdes de alta relevancia que
em outros sistemas constitucionais ficam a cargo de érgdo de
persecucdo subordinado ao Executivo. De fato, nossa
Constituicdo, inovando e destacando-se das demais Constitui¢des
democréticas, optou por retirar essa funcio da esfera de influéncia
do chefe do Executivo e entregou-a a uma instituicdo nova,
independente, sui generis, com claro intuito de deixar para tras as
velhas praticas clientelistas e antidemocraticas que nos marcaram
no passado. (sublinhas nossas)

Talvez esse seja um dos argumentos mais favoraveis € mais fortes para a condugao
de inquéritos pelo Ministério Publico. Ora, se o regime democrético implica participacao
nas decisoes politicas relevantes, € mais do que isso, no controle da execugdo de politicas
publicas, na efetuagdo de gastos com dinheiro publico, na defesa de garantias e direitos
fundamentais, por que ndo admitir a participagdo de toda a sociedade e, de forma especial,
“do guardido da lei”?

Esse posicionamento esta muito mais ligado para uma revolugdo cultural e social
no modo de pensar de todo o sistema penal, e, além disso, no enfoque da construgéo de
um Estado Democréatico de Direito, que impede ao poder ser ilimitado e absoluto, para ser
pulverizado e diluido na sociedade, que deve ser aberta, plural e multifacetaria e que
poderd legitimar a atuacdo do Ministério Publico nas investigagdes criminais preliminares.

3 NECESSIDADE DE PARTICIPACAO DA SOCIEDADE ABERTA DOS
INTERPRETES DA CONSTITUICAO NO PODER INVESTIGATORIO DO
MINISTERIO PUBLICO

Esta em pauta de discussdes recentes a serem decididas pelo Supremo a questao
do poder investigatorio do Ministério Publico, conforme A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade 3.806 e 3.836. Essas a¢des tém como objeto a declaracdo de
inconstitucionalidade de normas da Lei Complementar n: 75/93 e Lei Federal 8.625/93. As
duas ac¢des tém como relator o Ministro Ricardo Lewandowski. Ambas sdo juntas o
instrumento mais adequado a discussdo que deve contemplar, ainda, as participagdes
populares pelo amicus curie.

Afora o controle abstrato, acrescente-se o /eading case sobre o tema o Habeas
Corpus 84.548, que decidira ainda outros Habeas Corpus vinculados. O julgamento do
processo em questdo foi suspenso em 11 de junho de 2007, por pedido de vista do Ministro
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Cezar Peluso. Desde essa data, aguarda solugdo e figura como um dos processos mais
importantes a serem julgados pela Corte Maior, hodiernamente.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.806 questiona os incisos I, IT e III do
artigo 7° e dos incisos I, 11, IV,V, VII e I1X do artigo 8°; artigos 38 e 150, I, II e I1I da Lei
Complementar n. 75/93, bem como do artigo 26, I, alineas a, b e ¢, e inciso II, da Lein. 8.625/
9, com base no pardmetro do artigo 144 da Constituicdo Federal. Questiona também a
incompeténcia do Conselho Nacional do Ministério Publico para regulamentar os
dispositivos questionados que permitem a investigacdo direta por membro do Ministério
Publico, conforme Resolugdo n. 13, de 2 de outubro de 2006, com parametro no artigo 22,
I, da Constituigdo.

A medida foi proposta pela Adepol, arrogando-se na qualidade de tnica e exclusiva
detentora das medidas investigatorias criminais. A agdo ja havia sido proposta anteriormente
sob o numero A¢do Direta de Inconstitucionalidade 23-3-SP, mas nem foi conhecida por
ilegitimidade ativa, ja que a Adepol foi considerada “associagdo de associa¢des”'?2. Com
novo estatuto, no qual a Adepol classifica-se como entidade de classe de ambito nacional,
foi ajuizada nova acéo.

Ac¢do semelhante, Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.836, também foi proposta
pela Ordem dos Advogados, tendo como pardmetro a inconstitucionalidade formal da
Resolucdo CNMP n. 13, de 2 de outubro de 2006. A relatoria fora designada ao Ministro
Ricardo Lewandowski, quem a julgara conjuntamente com a precedente A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 3.806.

A A¢do Direta de Inconstitucionalidade 3.806 conta com alguns pedidos de ingresso
no feito como amicus curie de associagdes de ambas as corporagdes (Ministério Publico
e Policia). Entretanto, ndo se viu, afora os dois polos evidentemente interessados na
questdo, manifestacdo semelhante de outros agentes da “sociedade aberta de intérpretes”
que também serdo atingidos pelos efeitos da decisao.

Com as contribui¢des de Peter Hérbele para o avango da jurisdi¢do constitucional
brasileira, o instrumento € de grande valia para legitimar as decisdes da Corte Suprema
sobre destinos que interferirdo no modelo de condugdo atual do sistema processual penal
brasileiro.

A bem da verdade, embora se atribua a tltima palavra a jurisdi¢do constitucional,
ou ao orgdo de ctipula do Poder Judiciario, no caso do Brasil, ao Supremo Tribunal Federal,
esta ndo ¢ uma decorréncia necessariamente ldgica do sistema, isso porque, segundo
John Rawls, a Constitui¢do ndo € o que a Suprema Corte diz que ela €, e sim o que o povo,
agindo constitucionalmente por meio de seus poderes, diz que ela ¢.'*

122 A época do julgado, ndio se concebia a legitimidade de associagiio de associagdes, o que ora & permitido pela Colenda
Corte. Precedentes: A¢des Diretas de Inconstitucionglidade 2.903, 3.105, 3.128, 3.143, 3.153, 3.172.
12 RAWLS, John. O liberalismo politico. Brasilia: Atica, 2000, p. 288.
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Para tanto, ¢ recomendavel que haja um debate bem mais intenso — intra e
extraprocessual — do que os que ocorrem atualmente. A polariza¢do do debate ndo ¢
salutar para os principios democraticos e republicanos, como ja foi ressaltado nos capitulos
anteriores. Em entendimento parecido, Clemerson Cléve afirma:

E possivel perceber que a questdo sobre a legitimidade de apuragdes
de infragdes criminais pelo Ministério Publico deve ser avaliada com
adequada dose de cuidado, isso para que ndo se reduza a significacio
de uma disputa contaminada por eventuais interesses intraorganicos
em tudo distante do necessario compromisso com a realizagdo dos
postulados do Estado Democratico de Direito.'** (sublinhas nossas)

Semelhantemente, Luiz Roberto Barroso reconhece que a discussdo, que conta
com argumentos localizados fora do foco central do debate, ndo podera descambar para
um campo em que sua efetividade seja comprometida:

Como ¢ comum em situagdes nas quais ha argumentos consistentes
em prol dos dois lados, o debate tornou-se apaixonado. No mercado
geral de ideias sobre a matéria, além da questdo constitucional
propriamente dita, podem ser encontrados perspectivas filosoficas e
sentimentos diversos a propdsito do papel do direito penal e da
persecucdo criminal, visdes antagdnicas acerca das causas da
violéncia, da impunidade e da corrup¢do na sociedade brasileira,
além de interesses institucionais, corporativos e profissionais
contrapostos.'?

Seria uma interessante experiéncia contar com participacdo da sociedade para
adensar o debate e repensar formas de vivenciar o recente modelo de processo penal, além
de repensar as finalidades, a forma e as caracteristicas desse modelo, com base na densidade
do contetildo democréatico que rege a Carta Constitucional.

Por meio do referencial teorico de Peter Hirbele, entende-se que a participacao
social, seja pelo amicus curie, seja pelas audi€ncias publicas, possa vir a fundamentar a
legitimidade da interpretacdo da norma constitucional realizada pelos atores sociais, seja,
ainda, pelo Poder Judiciario, pelo Poder Legislativo, pelo Poder Executivo, mas,
principalmente, de forma mais efetiva pelos intérpretes “néo oficiais”, quais sejam, todos
os componentes da “sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢ao”.

A participagdo popular, que por algum tempo se restringiu a utilizacdo de mecanismos
como acdo popular, plebiscitos, referendos, voto periddico e universal, hodiernamente ¢
mais ampla. E o embrido da “sociedade aberta” que desaponta.

124 CLEVE, Clemerson. Poderes investigatérios do MP. Disponivel em <http://www.fesmpdft.org.br/intranet/web/wescola/
wescolaArquivos2.asp?disc=345> Acesso em: 15 maio 2009.
12 BARROSO, Luiz Roberto. Investigagdo pelo MP. Disponivel em: <http://www.fesmpdft.org.br/intranet/web/wescola/
wescolaArquivos2.asp?disc=345> Acesso em: 15 maio 2009.
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Para explicitar mais claramente o conceito dessa sociedade, Peter Hirbele entende
que o conceito de povo ndo é somente um referencial quantitativo que se manifesta no dia
da elei¢do e, nessa condic¢do, confere legitimidade democratica ao processo de decisdo,
mas como um elemento pluralista para a interpretagdo que se faz presente de forma
legitimadora no processo constitucional: como um partido politico, como opinido cientifica,
como grupo de interesses, como cidadaos. O cidadao € intérprete e, por isso, deve tomar
todas as precaugdes no sentido de evitar restri¢do as liberdades publicas e as garantias de
carater positivo, como liberdade de opinido, constitucionalizagdo da sociedade, estruturagéo
do poder econdmico publico etc.'*

O autor faz um paralelo entre os conceitos de cidaddo e de povo. O conceito de
povo para Rousseau, segundo ele, € distinto do conceito que ele empresta ao texto, como
associagdes de cidaddos. O conceito de cidaddo € muito mais restrito, relaciona-se com a
ideia de democracia com base nos direitos fundamentais e ndo com base em um poder
soberano devidamente representado por um monarca ou parlamento.'?’

Tanto ¢ verdade que a “sociedade aberta”, incluindo os formadores de opinido, a
imprensa, os partidos politicos, os sindicatos, as organiza¢cdes ndo governamentais, as
organizagdes da sociedade civil de interesse particular e as organizagdes sociais,'”® as
associagdes civis e os proprios cidaddos de maneira individual, estd cada dia mais ativa
no redimensionamento democratico e na participacdo social, como protagonista da
interpretacdo constitucional.

Enfim, se o préprio Supremo Tribunal Federal tem abragado essa ideia, instruindo
processos de forma a coletar informagdes extraprocessuais € tem ampliado a discussao de
suas decisdes, tornando-as mais politicas e legitimas, por que ndo fomentar a prética e
conclamar que outros interessados também ndo se dignem a participar da construcdo da
decisdo?

Nesse aspecto, destaca-se o papel da midia, da imprensa, das organiza¢des ndo
governamentais, dos conselhos comunitérios, associa¢des, organiza¢des da sociedade
civil de interesse particular que ainda ndo se manifestaram de forma clara e evidente, ja que
muitos dos impactos recairdo na rotina de quem representam. Seria uma oportunidade
para fomentar também a participag@o nos destinos do modelo processual penal e, mais, na
releitura das fun¢des ministeriais.

126 HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do: contribui¢do
para a interpretagdo pluralista e procedimental da constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre/RS:
Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 37-38.

127 HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do: contribui¢do
para a interpretag¢do pluralista e procedimental da constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre/RS:
Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 37-38.

128 As organizag¢des ndo governamentais — ONGs, as organizagdes da sociedade civil de interesse particular — OSCIPs e as
organizagdes sociais — OS s@o entes do denominado “terceiro setor”, que participa ativamente na construcéo e na realizag@o
de politicas publicas, destacando-se as de inclusdo social. Embora néo fagam parte do Estado, atuam em colaboracgdo a este.
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Quanto ao posicionamento do Supremo no que diz respeito a discussdo da
controvérsia, entende-se que vem tomando corpo um entendimento favoravel a
investigacdo criminal preliminar pelo Ministério Piblico em casos concretos, principalmente
se os crimes sdo de dificil elucidag@o, como nos casos do crime organizado e de “colarinho
branco” ou de grande repercussdo social. A esse respeito, vale conferir os seguintes
julgados: Habeas Corpus 94.173, Recurso em Habeas Corpus 66.176, Habeas Corpus
93.829, Habeas Corpus 91.661. Além disso, o Recurso Extraordinério 535.478, de relatoria
da Ministra Ellen Gracie, indica o caminho que provalvemente sera seguido, ja que menciona
de forma expressa a legitimidade do Ministério Pblico para investigar.

Enquanto aguarda-se, portanto, o posicionamento final acerca da matéria e verifica-
se a evolucdo da jurisprudéncia, por meio dos precedentes escolhidos, entre muitos outros,
no sentido de se permitir a investigacdo criminal preliminar a cargo do Ministério Publico,
deve-se fomentar a discussdo para ganhar outras dimensdes e atravessar a papelada
bucrocratica e o juridiqués para, finalmente, sair as ruas, a fim de que a “sociedade aberta
dos intérpretes da Constitui¢do” possa se manifestar.

A Corte pode fomentar esse comportamento — que serd também responsabilidade
dos meios de comunicagdo e da sociedade civil organizada — por meio da marcacdo de uma
consulta publica, bem como pelo aguardo de novas peticdes para entrada na acdo de
inconstitucionalidade ajuizada na posi¢ao de amicus curie.

Esses posicionamentos, fundamentados no conceito de constituicdo aberta,
analitica, programatica e, principalmente, principioldgica, sdo essenciais para que se possa
interpretar a Constituicdo de forma mais democratica possivel — de modo a ouvir todos os
discursos sociais para extrair da norma a vontade constitucional representada pelos seus
agentes sociais — oficiais ou ndo — para resposta da seguinte pergunta: “Ha legitimidade
ou ilegitimidade na atuacdo do Ministério Publico nas investigagdes preliminares do
inquérito?”

CONCLUSAO

Buscou-se com esta pesquisa monografica considerar a legitimidade ou nio dos
poderes do Ministério Publico para proceder as investiga¢des criminais preliminares. O
paradigma pds-positivista do direito € o neoconstitucionalismo foram adotados como
base, bem como também o referencial tedrico de interpretagdo constitucional de Peter
Hiérbele.

Apresentou-se o tema inicialmente com breve anélise do sistema processual penal
pos-Constituicdo Federal de 1988 e a elevacdo do Ministério Publico a quase um Quarto
Poder, ou seja, com garantias e prerrogativas que lhe sdo inerentes, inspirado por perfis
intervencionistas adotados pelas Cartas Constitucionais das democracias modernas.

Apbs tal conceituagdo inicial, foram descritos os métodos de interpretacdo
constitucional modernos, utilizados na era pds-positivista para solugdo de problemas
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atuais que envolvem valores. Destacaram-se o método interpretativo de Peter Hirbele e a
“sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do”.

Ressaltou-se, ainda, a especificidade da hermenéutica constitucional, que
compreende um conjunto amplo de particularidades que a destacam no universo da
interpretacdo juridica, haja vista que tais particularidades estdo envolvidas em questdes
valorativas essenciais a estrutura¢do do Estado, de modo a localizar os métodos de
interpretag@o constitucional modernos no discurso pos-positivista.

Nesse contexto, atribuiu-se valor ao método interpretativo constitucional
apregoado por Peter Hérbele, que representa uma forte influéncia na jurisdigdo
constitucional brasileira, que, por sua vez, adota medidas como a participag@o da “sociedade
aberta dos intérpretes da constituicdo” em decisdes politicas historicas, seja por meio de
amicus curie, seja por meio de audiéncias publicas.

A proposta de Peter Harbele tem fundamento na democracia participativa e se
conforma a Carta pluralista, aberta, programdtica e receptiva de tantas ideologias. O
paradigma trazido por esse autor traduz a mudanca radical de uma interpretagdo
constitucional calcada em uma sociedade fechada, restrita aos intérpretes oficiais, para
considerar no mesmo plano os intérpretes em sentido amplo.

Embora o Brasil ainda ndo esteja amadurecido nas praticas democraticas como os
paises mais desenvolvidos, a Constituicdo Brasileira de 1988 reiniciou uma era de grandes
esperancas para evolugdo social nesse sentido. A exemplo do que vem ocorrendo no
orgdo de cupula do Poder Judicidrio, com a utilizacdo mais frequente de audiéncias publicas
e amicus curie, percebe-se cada vez mais que a sociedade participa das decisdes politicas
necessarias a manutengdo da ordem juridica legitimada.

Com base nesse contexto, buscou-se elencar os argumentos pros € contra a
realizacdo da investigacdo criminal preliminar pelo Ministério Publico, de forma a priorizar
essencialmente os argumentos atuais apresentados pela doutrina brasileira. A anélise dos
argumentos delineou seus pontos fortes e fracos e os contextualizou no parametro de pré-
compreensdo do intérprete doutrinério.

Para fechar o ciclo de interpretagdo, foram expostas as tendéncias jurisprudenciais
do Supremo Tribunal Federal, bem como do Superior Tribunal de Justica. Além de se analisarem
aAcao Direta de Inconstitucionalidade 3.806/DF e A¢do Direta de Inconstitucionalidade 3.836/
DF sob o enfoque hermenéutico constitucional cunhado por Peter Hérbele, Também se
considerou o leading case no Habeas Corpus 84.548/SP, que, a despeito de se tratar de
controle difuso de constitucionalidade, vem sendo analisado pelo STF.

Por fim, conclui-se que um posicionamento final sobre a questdo devera trazer a
baila as manifestagoes de atores sociais sob o angulo da interacdo da Corte com a
“sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do”. Intera¢do essa proporcionada tanto
pela existéncia do instituto do amicus curie, no processo de controle de
inconstitucionalidade/constitucionalidade realizado atualmente de forma difusa ou
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concentrada, em concreto ou em abstrato, como também pelo acompanhamento de
atividades da sociedade aberta no Poder Legislativo, o qual, por meio do Projeto de Lei
4.209/2001, conta com detalhada exposi¢do de motivos realizada por juristas de escaldo e
retine comissdes, opinides da imprensa, organizagdes ndo governamentais, associacdes
de classe, sindicatos etc.

Com fundamento no pressuposto hédrbeliano de que “quem vive a norma ¢é que a
interpreta”, a intencdo da pesquisa foi mostrar que a resposta a pergunta problematizada
depende do ponto de vista do interlocutor, sobretudo que a discussd@o ndo s6 devera
passar pelo didlogo com todos os interessados, mas também consistir na melhor solugéo
constitucional, a par dos principios assumidos pelo povo, na acep¢do democratica do
Texto Fundamental brasileiro.
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