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Excelentíssimo Senhor Ministro PRESIDENTE DO COLENDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

2. INQUIRIÇÃO DE AUTORIDADE ADMINISTRATIVA. ILEGITIMIDADE.

A Constituição Federal dotou o Ministério Público do poder de requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial (C.F., art. 129, VIII).

A norma constitucional não contemplou a possibilidade do parquet realizar e presidir inquérito policial.

Não cabe, portanto, aos seus membros inquirir diretamente pessoas suspeitas de autoria de crime.

Mas requisitar diligência nesse sentido à autoridade policial. Precedentes. (STF-HC 81.326-7-DF-Rel. Min. Nelson Jobim, unânime, D.J. 01/08/2003).




A Associação dos Delegados de Polícia do Brasil — ADEPOL-BRASIL — sociedade civil, entidade de classe de âmbito nacional, que congrega os delegados das Polícias Federal e Civis dos Estados e do Distrito Federal, por seu Presidente, José Carlos Weber, através do advogado infra-assinado, inscrito na OAB/RJ sob nº 003.803-D (Docs. nºs 01/02), vem, respeitosamente, perante essa Colenda Corte, com fulcro no art. 103, inciso IX da Constituição Federal, propor Ação Direta de Inconstitucionalidade, com pedido de concessão de MEDIDA CAUTELAR dos incisos I, II, IV, V, VII e IX, do art. 8º, da Lei Complementar nº 75, de 20 de maio de 1993 (inconstitucionalidade material) e, por arrastamento consequencial (inconstitucionalidade formal), a totalidade da Resolução nº 77, de 14 de setembro de 2004, do Conselho Superior do Ministério Público Federal. 

2. Legitimidade Ativa e pertinência temática:
2.1.


A ADEPOL-BRASIL possui a qualidade para agir em sede jurisdicional concentrada (CF/88, art. 103, inciso IX). Congrega os delegados de Polícia de Carreira do País. Atende ao requisito da espacialidade, isto é, além da atuação transregional da instituição, há a existência de associados, membros federais e estaduais em pelo menos nove Estados da Federação (art. 1º dos Estatutos - Doc. nº 03). A ADEPOL-BRASIL atua na defesa das prerrogativas, direitos e interesses dos Delegados de Polícia, pugnando pela preservação das Polícias Federal e Civis dos Estados e do Distrito Federal, como instituição permanente e independente, destinada ao exercício, com exclusividade, das funções de polícia judiciária, caracterizando, na espécie, a pertinência entre o seu objetivo estatutário e o interesse na causa.

2.2. 

O Estatuto da ADEPOL-BRASIL em vigor, atualizado na recentíssima Assembléia Geral Extraordinária realizada em Brasilia-DF, no dia 17 de dezembro de 2003, após o julgamento de Questão Preliminar suscitada pelo il. Procurador-Geral da República na ADIn nº 23-3-SP, na Sessão Plenária de 02 de abril de 1998, em que, por maioria, não se conheceu a Ação por ilegitimidade ativa da ADEPOL, por se tratar de “Associação de Associações”. Legitimidade Ativa “ad causam” da ADEPOL-BRASIL, agora, diante do novo Estatuto alterado na A.G.E. de 17/12/2003, para qualifica-la como entidade de classe de âmbito nacional, para os fins previstos no art. 103, inciso IX, da Constituição Federal, tudo com fiel observância da recente jurisprudência do Supremo Tribunal Federal quem vem, gradativamente, modificando o seu entendimento sobre o thema decidendum, sobretudo, em relação à questão das “Associações de Associações”, que não é mais o caso da requerente. Precedentes: ADIs nºs 2.903, 3.105, 3.128, 3.143, 3.153, 3.172.
2.2.1. 

Efetivamente, agora, a ADEPOL-BRASIL possui a qualidade para agir em sede jurisdicional concentrada (CF/88, art. 103, inc. IX). O seu quadro associativo compõe-se, exclusivamente, de pessoas físicas, reunindo os delegados de polícia brasileiros das Policias Federal e Civis dos Estados e do Distrito Federal. Tem essa entidade, inequivocamente, in verbis:

“na realidade, a presença do elemento unificador que, fundado na essencial homogeneidade, comunhão e identidade de valores, constitui o fator necessário de conexão, apto a identificar os associados que as compõem como membros efetivamente pertencentes a uma determinada classe (ADIn nº 108-6-DF - Questão de ordem in D.J.U. 05/06/92)”.

2.2.2. 

A ADEPOL-BRASIL deixou de ser, portanto, “associação de associações, cf. ADIn nº 23-3-SP” ou “associação híbrida, cf. ADIn nº 1.563-0-RJ”, ressalte-se, conforme se comprova na reforma estatutária referida. Passou a ter no seu corpo de associados, privativamente, as pessoas físicas dos delegados brasileiros não admitindo de forma híbrida, a existência de pessoas jurídicas no seu quadro social. Congrega, reitere-se, os delegados de polícia de carreira do país das Polícias Federal, Estaduais e do Distrito Federal, todos, individualmente com direito a votar e ser votado (art. 7º, alínea b, do Estatuto). Atende o requisito da espacialidade (ADIn nº 108-6-DF), pois, além da atuação transregional da instituição, há a existência de associados em pelo menos nove Estados da Federação. Atua, sobretudo, na defesa do Estado democrático de direito, preservando os direitos e garantias individuais e coletivos, bem como em relação às prerrogativas, direitos e interesses dos delegados brasileiros pugnando pela preservação das polícias civis (federal, estadual e DF) como instituições permanentes e independentes, destinadas ao exercício, com exclusividade, das funções de polícia judiciária (arts. 1º, 3º, incisos I, IV, V, VII, VIII e art. 5º) do novo Estatuto de 2003, in verbis:

“Art. 1º - A Associação dos Delegados de Polícia do Brasil - ADEPOL-BRASIL é uma sociedade civil de tempo indeterminado, sem fins lucrativos, entidade de classe de âmbito nacional, com a existência de pelo menos em nove Estados da Federação, que congrega todos os delegados de polícia de carreira do país, para a defesa de suas prerrogativas, direitos e interesses, pugnando pela preservação das Polícias Federal e Civis dos Estados e do Distrito Federal, como instituições permanentes, destinadas ao exercício, com exclusividade, das funções de polícia judiciária.

§ 1º - A ADEPOL-BRASIL tem sede na cidade de Brasília — Distrito Federal.

Art. 3º - São finalidades da ADEPOL-BRASIL:

I - congregar os delegados de polícia de carreira brasileiros, zelando pelo bom nome da classe, prestigiando e defendendo, judicial e extrajudicialmente, as prerrogativas, direitos e interesses das autoridades policiais e da polícia judiciária brasileira;

........................................................................................

IV - colaborar com a União, Estados, Distrito Federal e entidades privadas, com estudos e projetos sobre segurança pública; 

V - pugnar por remuneração que garanta a independência econômica dos delegados de polícia brasileiros, observado o princípio de isonomia de vencimentos com as carreiras jurídicas;

........................................................................................

VII - atuar como substituto processual do seu quadro associativo;

VIII - defender o Estado democrático de direito, preservando os direitos e as garantias individuais e coletivos.

Art. 5º - O Quadro associativo da ADEPOL-BRASIL compõe-se das seguintes classes de delegados de polícia de carreira filiados:

I - Delegados de Polícia Federal;

II - Delegados de Polícia dos Estados;

III - Delegados de Polícia do Distrito Federal.”

2.2.3. 

Cabe assinalar, também, no ponto, que a ADEPOL-BRASIL Regionais, ficaram constituídas na forma dos arts. 30/31 do Estatuto reformado e, em conseqüência, não mais fazem parte do Quadro Associativo (arts. 5º a 10). As Associações Regionais passaram a ser integrantes dos Órgãos da Entidade (arts. 11 a 14), formando o denominado Conselho Nacional de Representantes, in verbis: 

“Art. 30 - A ADEPOL-BRASIL divide-se em Associações Regionais, uma subsede para cada Estado ou Região, Distrito Federal e Polícia Federal, regularmente constituídas, sem sobreposição, que formam o Conselho Nacional de Representantes, nos termos seguintes: 

I - Região Norte:

a) Acre;

b) Amapá;

c) Amazonas;

d) Pará;

e) Tocantins;

f) Rondônia;

g) Roraima.

II - Região Nordeste:

a) Alagoas;

b) Bahia;

c) Ceará;

d) Maranhão;

e) Paraíba;

f) Pernambuco;

g) Piauí;

h) Rio Grande do Norte;

i) Sergipe.

III - Região Centro-Oeste:

a) Distrito Federal;

b) Goiás;

c) Mato Grosso; 

d) Mato Grosso do Sul.

IV - Região Sudeste:

a) Espírito Santo;

b) Minas Gerais;

c) Rio de Janeiro;

d) São Paulo.

V - Região Sul:

a) Paraná;

b) Rio Grande do Sul;

c) Santa Catarina.

§ 1º - A divisão territorial e a alteração de subsede de Associação Regional poderão ser revistas, por propostas da Diretoria Executiva e aprovação da Assembléia Geral.

§ 2º - As Entidades referidas no caput deste artigo funcionarão de acordo com as suas normas próprias e os seus associados poderão filiar-se à ADEPOL-BRASIL.

Art. 31 - Cada Associação Regional terá, no Conselho Nacional de Representantes, além de seu Presidente, mais 3 (três) representantes denominados 1º, 2º e 3º Diretores Regionais e seus respectivos suplentes, escolhidos pela sua Diretoria, com aprovação da respectiva Assembléia Geral, entre associados da entidade nacional, integrantes das Polícias Federal, dos Estados e do Distrito Federal, coincidindo o seu mandato com o da Diretoria que os escolherem.

Parágrafo único - O Regimento do Conselho Nacional de Representantes será fixado mediante resolução aprovada em Assembléia Geral por proposta da Diretoria Executiva.”

2.2.4. 

Cumpre sublinhar que, igualmente, a ANOREG (Associação dos Notários e Registradores do Brasil), ao instituir as suas Associações Regionais como Órgãos da Entidade e não membros do Quadro Associativo (art. 10, inciso IV, 28 e 30 dos seus Estatutos), cf. Doc. nº 04, teve a sua “legitimidade ativa ad causam”, reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos dos diversos precedentes.

2.2.5. 

Diante disso, com as modificações estatutárias, introduzidas pela ADEPOL-BRASIL, a questão, no ponto, ficou também superada com a instituição do direito do associado de “poder votar e ser votado” cf., art. 7º, alínea b, assim como foram criadas as eleições diretas para a escolha dos membros da Diretoria Executiva e Conselho Fiscal (Capítulo V), como se vê, especialmente, nos art. 33 e 40, a saber:

“Art. 7º - São direitos do associado:

........................................................................................

b)
participar das Assembléias Gerais, podendo votar e ser votado;

........................................................................................

Art. 33 - As eleições para os membros da Diretoria Executiva e Conselho Fiscal, mediante voto direto e secreto, serão realizadas em todo País, no último sábado do mês de novembro dos anos ímpares, em local a ser fixado pela Diretoria Executiva.

........................................................................................

Art. 40 - Cada associado, em gozo de seus direitos sociais, terá direito a um voto que será exercido pessoalmente ou por correspondência, nos termos deste Estatuto.

Parágrafo único - Não será permitido o voto por procuração.”

2.2.6. 

Saliente-se, por oportuno, que no Estatuto da Associação dos Magistrados Brasileiros aprovado, igualmente, criou-se o sistema de eleições diretas para a escolha dos integrantes do Conselho Executivo e Fiscal, cf. se constata no art. 28:

“Art. 28 - Os associados da AMB elegerão os integrantes do Conselho Executivo e Fiscal, mediante voto direto e secreto dado à chapa que se registrar até 30 (trinta) dias antes da eleição, por requerimento subscrito pelos candidatos associados.”

2.3. 

Destarte, considerando que na última reforma estatutária realizada excluiu, sobretudo, os dispositivos que deram suporte ao precedente inicial reconhecido pela Suprema Corte, em 02/04/98, como causa de ilegitimidade ativa para a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 0.023-3-SP (rel. para o Acórdão o em. Min. Moreira Alves — referida no corpo do recentíssimo acórdão embargado – Doc. nº 05), demonstrado está, na espécie, que a ADEPOL-BRASIL, como entidade de classe de âmbito nacional, preenche, diante da nova orientação do STF, com a Prova dos Atuais Estatutos, inequivocamente, todos os requisitos para poder ativar, mediante ação direta, a jurisdição constitucional concentrada perante o Supremo Tribunal Federal. A juntada dos Estatutos afasta, na espécie, permissa maxima venia, a dúvida e a contradição contida no venerando acórdão para permitir o conhecimento desta ADI, conforme ora demonstrado. 

2.4. 

Neste ponto, ainda, coloca-se em exame a questão da legitimidade para a propositura da ação, consoante demonstrado na petição inicial, onde se provou que a Autora é entidade de classe de âmbito nacional, representando a universalidade das autoridades policiais brasileiras (Chefes das Instituições) e, em conseqüência representando, também, os seus agentes subordinados, especialmente quando se trata de atos normativos que repercutem na esfera de interesse de toda polícia judiciária nacional. 

2.4.1. 

Com efeito, a ação direta de inconstitucionalidade “é processo de natureza política, em que, na realidade, o Tribunal não presta jurisdição, tanto assim que não julga caso concreto, mas fiscaliza a atuação dos outros poderes em face da Constituição Federal”, nos exatos termos do que se contém no despacho do eminente Ministro Ilmar Galvão no M.S. nº 00213710/160, in D.J. 14/09/91, pág. 12.808. Na ADIn nº 1159-6-AP, enfatizou S.Exa., às fls. 335, ao destacar a classe dos delegados de polícia, data venia, como principal representante da Instituição Policial:

“... são impugnadas normas que dizem com as atribuições de investigação pré-processual inerentes à policia judiciária, circunstância que legitima o questionamento que lhe é feito pela entidade de representação da classe dos Delegados de Polícia, principal encarregada da execução dessa atividade estatal.”

2.5. 

É expressivo, sobretudo, o que se contém no Acórdão da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 245-7-RJ, rel. o em. Min. Moreira Alves, in D.J. de 13/11/92, assim ementado, no ponto: 
“.............................................................................................................................................................................

O que a Constituição exige é a existência de carreira específica de delegado de polícia para que membro seu dirija a polícia civil, tendo em vista, evidentemente, a formação necessária para o desempenho dos cargos dessa carreira.”

2.6. 

Nessas condições, afora as classes das autoridades policiais brasileiras e, destarte, os seus agentes subordinados (que agem em nome delas), quando se cuida dos interesses da polícia judiciária nacional, representadas pela Autora em todo o país, inexiste qualquer outro segmento de servidores policiais alcançado pelo Ato Normativo cuja inconstitucionalidade se suscita, que possa promover, na espécie, esta Ação Direta de Inconstitucionalidade.

2.7. 

Efetivamente, é certo a teor do que se contém na Emenda Constitucional nº 19, de 1998, que o art. 241, que versava sobre a isonomia de vencimentos dos delegados de polícia com as demais carreiras jurídicas foi revogado, porém não é menos certo que todos os demais preceitos sobre isonomia de vencimentos existentes na Carta da República também foram revogados (art. 39, § 1º). Instituiu-se, em substituição, novo padrão remuneratório exclusivamente por subsídio (art. 39, § 4º) a todos os membros de Poder, detentores de mandato eletivo, os Ministros de Estado, os Secretários Estaduais e Municipais, bem como às autoridades policiais e, em conseqüência, aos seus agentes subordinados, cf. art. 19 da EC nº 19/98 que inseriu o novíssimo § 9º ao art. 144 com a seguinte redação: 

“Art. 144 - ...................................................................... ........................................................................................

§ 9º - A remuneração dos servidores policiais integrantes dos órgãos relacionados neste artigo será fixada na forma do § 4º do art. 39.”

2.8. 

No caso dos autos — releve Vossa Excelência a ênfase —, diante da flexibilização na jurisprudência do Pretório Excelso, a respeito da vexata quaestio, A Autora, pede venia, para insistir no sentido de que a ADEPOL-BRASIL é a única entidade de âmbito nacional que representa a classe dos delegados brasileiros das Polícias Federal e Civis dos Estados e do Distrito Federal e as próprias Instituições. Mantém assento constitucional, sendo, repita-se, a única, no momento, a defender os interesses da polícia judiciária brasileira (art. 144, §§ 1º e 4º da C.F.). A manutenção da ilegitimidade ativa ad causam da ADEPOL-BRASIL — após 15 anos de atuação perante a Suprema Corte Brasileira — resultará na inexistência de outro órgão de classe, a que alude o art. 103, inciso IX da Constituição Federal para cuidar dos interesses comuns da categoria, bem como da própria instituição policial judiciária nacional.

2.9. Considerando, portanto, o conteúdo, a abrangência e a eficácia dos dispositivos legais questionados da Lei Federal Complementar nº 75, de 20 de maio de 1993 (LOMPU) e da Resolução nº 77, de 14.09.04, do CSMPF, por sua natureza e objeto, a Autora preenche, nesta ação, a indeclinável condição de pertinência temática, esperando, na espécie, pronunciamento de mérito, pois, as normas impugnadas repercutem direta e negativamente nas atividades de polícia judiciária da União, com usurpação de suas funções, a cargo dos Delegados de Polícia Federal (C.F., art. 144), a quem incumbe atribuição exclusiva e que a demandante, ADEPOL-BRASIL, congrega, nos termos dos seus Estatutos.

3.


Assim sendo, demonstradas a legitimidade ativa e pertinência temática da Autora, de vez que são impugnadas normas que versam sobre as funções exclusivas de polícia judiciária da União, a cargo da Polícia Federal,   circunstância que legitima o questionamento que lhe é feito pela entidade de representação nacional da classe dos Delegados de Polícia, encarregada da execução dessa atividade estatal, confia ela em que o Supremo Tribunal Federal julgue procedente o pedido de declaração de inconstitucionalidade, a final formulado.

4.


Os dispositivos Legais questionados em destaque e sublinhados, da Lei Federal Complementar nº 75,  de 20 de maio de 1993 (LOMPU) e da Resolução nº 77, de 14 de setembro de 2004, do CSMPF, têm o seguinte teor (Docs. nºs 06/07):

4.1. “Lei Federal complementar nº 75, de 20 de maio de 2003:

Dispõe sobre a organização, as atribuições e o Estatuto do Ministério Público da União..

O Presidente da República
Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 8º Para o exercício de suas atribuições, o Ministério Público da União poderá, nos procedimentos de sua competência:

I – notificar testemunhas e requisitar sua condução coercitiva, no caso de ausência injustificada;

II – requisitar informações, exames, perícias e documentos de autoridades da administração pública direta ou indireta;

........................................................................................

iv – requisitar informações e documentos a entidades privadas;

v – realizar  inspeções e diligências investigatórias;

........................................................................................

VII – expedir notificações e intimações necessárias aos procedimentos e inquéritos que instaurar;

........................................................................................

IX – requisitar o auxílio de força policial.  

........................................................................................

4.2. “Resolução nº 77, de 14 de setembro de  2004.

Regulamenta o art. 8º, da Lei Complementar nº 75, de 20 de maio de 1993, disciplinando, no âmbito do Ministério Público Federal, a instauração e tramitação do Procedimento investigatório Criminal”.

4.2.1. A cópia do ato normativo impugnado (§ único do art. 3º, da Lei 9868/99) encontra-se no Anexo “A” e no Doc. nº 07 (D.J. 17/09/04).”
5. A presente propositura, pela sua relevância, merece ser submetida a apreciação dessa Excelsa Casa, ressaltando-se, por oportuno, a incompatibilidade dos dispositivos impugnados com o disposto nos artigos 2º; 5º, II e LIII; 22,I;24,XI;129,I, III, VII,VII e VIII e 144, §§ 1º, I, II, IV e 4º, todos da Constituição Federal.

6. Da Inconstitucionalidade material, no ponto, dos dispositivos legais impugnados.
6.1. 

Dos fundamentos jurídicos da ação, com fiel observância do que se contém no inciso I, do art. 3º, da Lei nº 9.868, de 10 de novembro de 1999. 

6.2.  

Da Inconstitucionalidade material, no ponto, dos incisos I, II,IV,V,VII e IX  do art. 8º (item nº 4), todos da Lei Complementar Federal nº 75, de 20 de maio de 1993 (Dispõe sobre a organização, as atribuições e o Estatuto do Ministério Público da União).

6.2.1.  

Da Jurisprudência:


6.2.1.1. “RHC - Constitucional - Processual Penal - Magistrado - Ministério Público - O magistrado e o membro do Ministério Público se houverem participado da investigação probatória não podem atuar no processo. Reclama-se isenção de ânimo de ambos. Restaram comprometidos (sentido jurídico). Daí a possibilidade de argüição de impedimento ou suspeição.”

(RHC 4.769-PR, STJ – Sexta Turma, Relator Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro).

6.2.1.2. “Processual Penal. Habeas-Corpus. Conhecimento. Investigações Criminais. Atribuição da Polícia Judiciária. Atribuições do Ministério Público. O devido processo legal. 

A ação de “habeas-corpus” controla não somente o direito à liberdade, senão também a validez do procedimento de que possa resultar a restrição a esse direito. 

A função de polícia judiciária e a apuração de infrações penais, exceto as militares, são privativas das polícias civis.

Ao Ministério Público cabe o monopólio da ação penal pública, mas sua atribuição não passa do poder de requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial e de inquérito policial militar.

Somente quando se cuidar de inquéritos civis é que a função do Ministério Público abrange também a instauração deles e de outras medidas e procedimentos administrativos pertinentes, aqui incluídas as diligências investigatórias.

Ordem concedida, em parte.

(H.C. nº 615/96 - 1ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro - Relator Desembargador Silvio Teixeira)”

******************************************************************

6.2.1.3. “Processo Penal - Habeas-Corpus - Inquérito Policial - Competência da Polícia Judiciária  e do Ministério Público - Limites.

I - Habeas-Corpus impetrado objetivando o trancamento da ação penal, defluente de denúncia formulada baseada em subsídios probatórios extraídos de inquérito policial instaurado, processado e presidido por membros do Ministério Público Federal, subscritores da peça vestibulada da ação penal.

II - Ilegalidade procedimental por invasão de atribuições reservadas à competência da Polícia Judiciária, nos termos do artigo 144, § 4º, da Constituição Federal.

III - Reconhecimento de competência do Ministério Público do poder-dever de fiscalizar atividades policiais, com requisição, inclusive, de diligências, sem, entretanto, substituir-se à atribuição legal de Delegados de Polícia.

IV - Concessão da ordem de habeas-corpus impetrada em favor dos pacientes para determinar o trancamento da ação penal contra ele instaurada em curso no Juízo da 13ª Vara Federal da Seção Judiciária do Rio de Janeiro.

Unânime.

(H.C. nº 1.273 — Proc. nº 97.02.09315-5 — 1ª Turma do Tribunal Regional Federal da 2ª Região — Relator Desembargador Federal Ney Fonseca).”

******************************************************************

6.2.1.4. “Constitucional - Processual Penal. Ministério Público: Atribuições - Inquérito. requisição de investigações - crime de desobediência. CF., art. 129, VIII; art. 144, §§ 1º e 4º.

I- Inocorrência de ofensa ao art. 129, VIII da CF. no fato de a autoridade administrativa deixar de atender requisição de membro do Ministério Público no sentido da realização de investigações tendentes à apuração de infrações penais, mesmo porque não cabe ao membro do Ministério Público realizar, diretamente, tais investigações, mas requisitá-las à autoridade policial, competente para tal (CF. art. 144, §§ 1º e 4º).”
II- R.E. não conhecido..

(RE nº 205.473-9-Alagoas - 2ª Turma STF - Relator Ministro Carlos Velloso)”.

******************************************************************

6.2.1.5. “Sigilo Bancário e Ministério Público

voto: O acórdão recorrido decidiu no sentido de que o órgão do Ministério Público não tem poderes para, sem intervenção do Judiciário, quebrar o sigilo bancário. Assim a ementa do  acórdão.

Ementa: Penal - Processo Penal - Sistema Financeiro Nacional - Requisição do ministério Público - Sigilo Bancário - Instituição Privada - Crime de Desobediência - Inocorrência.

- Por constituir limitação ao direito à intimidade, consagrado na Constituição, a norma que autoriza o Ministério Público a requisitar informações há que ser interpretada restritivamente.

- A instituição privada somente estará obrigada a fornecer informações sigilosas quando solicitada através do judiciário, que tem poderes para determinar a quebra do sigilo.

- Inocorrência de crime de desobediência, pelo que falta justa causa para a instauração de ação penal.

........................................................................................

Pode o ministério Público, portanto, presentes as normas do inc. VIII, do art. 129, de CF. requisitar diligências investigatórias e requisitar a instauração de inquérito policial, indicando os fundamentos jurídicos de suas manifestações processuais. As diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial deverão ser requisitadas obviamente, à autoridade policial.

Ora, no citado inc. VIII, do art. 129, de da CF., não está escrito que poderia o órgão do Ministério Público requerer, sem a intervenção da autoridade judiciária, a quebra do sigilo bancário de alguém. E se considerarmos que o sigilo bancário é espécie de direito à privacidade que a Constituição consagra, art. 5º, inc. X, somente autorização expressa da Constituição legitimaria a ação do Ministério Público para requerer, diretamente, sem a intervenção da autoridade judiciária, a quebra do sigilo bancário de qualquer pessoa.

........................................................................................

Somente a autoridade judiciária, que tem o dever de ser imparcial, por isso mesmo procederá com cautela, com prudência e com moderação, é que, provocada pelo Ministério Público, poderá autorizar a quebra do sigilo. O Ministério Público, por mais importantes que sejam as suas funções, não tem a obrigação de ser imparcial. Sendo parte - advogado da sociedade - a parcialidade lhe é inerente. Então, como poderia a parte, que tem interesse na ação, efetivar, ele própria, a quebra de um direito inerente à privacidade, que é garantido pela Constituição? Lembro-me de que, no antigo Tribunal Federal de Recursos, um dos seus mais eminentes membros costumava afirmar que “o erro do juiz, o tribunal pode corrigir mas, quem corrigirá o erro do Ministério Público?

Há órgãos do Ministério Público, que agem individualmente, alguns, até, comprometidos com o poder político. O que não poderia ocorrer, indago, com o direito de muitos, por esses Brasis, se o direito das pessoas ao sigilo bancário pudesse ser quebrado sem maior cautela, sem a interferência de autoridade judiciária, por representantes do Ministério Público, que agem individualmente, fora do devido processo legal e que não tem os seus atos controlados mediante recursos?

(R.E. nº 215.301-CE, 2ª Turma do STF. Relator Ministro Carlos Velloso - INFO/STF nº 146 de 28.04.99)”.

******************************************************************

6.2.1.6
 Na mesma linha:

“(RE nº 233.072-4 – 2ª Turma do STF Relator p/ Acórdão Ministro Nelson Jobim – decisão publicada em 09/06/99).”

******************************************************************
6.2.1.7.
 “Como destacou em seu voto o eminente Ministro Celso de Mello, relator da ADIN nº 1.494-3 DF, pg. 16, em caso símile, in verbis:

Com a só exceção dos delitos militares, cuja apuração é realizada no âmbito de investigação penal (I.P.M.) dirigida por autoridade policial militar, no exercício das atribuições de polícia judiciária militar - consoante expressamente prescreve a própria Constituição da República (art. 144, § 4º, in fine) - , os demais ilícitos penais expõem-se à ação investigatória dos órgãos estaduais que, no plano da União (Polícia Federal) ou na esfera dos Estados-membros  ou do Distrito Federal (Polícia Civil), exercem as funções de polícia judiciária.

Na realidade, a Constituição da República instituiu uma repartição material de competência investigatória entre a União e os Estados, reservando às autoridades policiais militares, em sede do IPM, unicamente a atribuição de  identificar a autoria e apurar à materialidade dos delitos militares, tais como definidos em lei”.

******************************************************************

6.2.1.8.
“Observe-se, em primeiro lugar, que ao Ministério Público cumpre tão-somente “promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e dos outros interesses difusos e coletivos” (inciso III do artigo 129 da Constituição Federal). O que se contém no inciso VIII do referido artigo, ou seja, a atribuição de requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial, indicados os fundamentos jurídicos de suas manifestações processuais, é conducente a concluir-se não lhe caber a feitura, em si, do inquérito policial. (grifei) (Reclamação nº 1.110-1-DF – STF – Ministro Marco Aurélio)”.

E mais:

“Refiro-me ao fato de que o inquérito civil foi instaurado por Procuradores da República, na Seção Judiciária de São Paulo, com o claro objetivo de possibilitar, para efeitos extrapenais, a apuração de dados informativos necessários à constatação ou não, do envolvimento de empresas vinculadas ao Grupo OK – e não da suposta participação individual do ora reclamante – na prática de atos reputados lesivos ao patrimônio público federal, ....”

........................................................................................

“Nem me diga que os Procuradores da República que ora figuram como autoridades reclamadas – estar-se-iam valendo do inquérito civil como instrumento da investigação penal. (Agravo Reg. em Reclamação nº 1.110-1-DF – Relator Min. Celso de Mello. DJ. 07/12/99).”

******************************************************************

“Em princípio, pode o Ministério Público dispensar o Inquérito Policial, quando lhe são encaminhadas peças de informação suficientes podendo ainda requisitadas diligências necessárias, para o oferecimento da denúncia.

Contudo, no caso sub judice, verifica-se um extrapolamento das funções institucionais do Ministério Público, ao substituir-se à Polícia Judiciária, formulando a investigação e a denúncia, com o afastamento da impessoalidade da acusação, caracterizando verdadeira acusação de exceção, própria dos Tribunais de Exceção, com violação à figura do Promotor Nacional. (RHC nº 8.106-DF – STF – 5ª Turma – Rel. Min. Gilson Dipp – Parecer do MPF – Subprocurador Geral da República Jair Brandão de Souza Meira)”.
........................................................................................

6.2.1.9.
 Igualmente, em recentes decisões do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, no H.C. nº 597/01 e H.C. nº 2.463/2000, ambos da Terceira Câmara Criminal, aplicáveis à espécie, cujos Acórdãos ficaram assim destacados, no ponto:

“O Ministério Público é o guardião da Ordem Jurídica mas, separando a Constituição Federal as funções constitucionais e entregando, expressamente, as de investigação criminal e, em certas hipóteses, a outros órgãos à Polícia Judiciária não tem o “parquet” legitimidade para proceder a investigação preparatória da ação penal, já que a ele também se confere o poder de requerer o arquivamento da documentação dos fatos, situação que o tornaria ao mesmo tempo o autor e o juiz da demanda, em verdadeiro sistema inquisitório vedado pela Carta da República.”

6.2.1.10.
 Decidiu o Tribunal Regional Federal da 2ª Região, no Proc. nº 99.02.07263-1/RJ, inteiramente aplicável ‘a espécie, cujo Acórdão ficou assim ementado.

“Hábeas Corpus. Constitucional e Processual. Penal. Representante do Parquet (CF, art. 129). Realização Direta de Procedimentos Investigatórios. Não cabimento. Polícia (CF, art. 144, § 1º, IV). Orientação do Pretório Excelso.

· O Ministério Público, como dominus litis, é o verdadeiro destinatário das investigações preparatórias da ação penal, cabendo a operacionalização das mesmas, de forma exclusiva, pela Polícia Judiciária (CF, art. 144, § 1º, IV);

· “... Pode o Ministério Público, portanto, presentes as normas do inc. VIII, do art. 129, da CF, requisitar diligências investigatórias e requisitar a instauração de inquérito policial, indicando os fundamentos jurídicos de suas manifestações processuais. As diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial deverão ser requisitadas, obviamente, ‘a autoridade policial (STF – RE 215.301-CE, 2ª Turma, Rel. Min. Carlos Vellosos, Informativo-STF 145, D, 28/05/99, p. 1.303);

·  Diante da falta de atribuição legal ao Ministério Público Federal para promover diretamente atos investigatórios, há de ser reconhecida a ilegalidade das provas coligidas, sob pena de violação ao princípio do due process of law.

· Hábeas corpus concedido.”

6.2.1.11. Por sua vez, o recente Acórdão a que se refere o Recurso Extraordinário nº 233.072-4, publicado no D.J. de 03/05/2002, p. 22, mencionado no subitem 6.2.1.6. da petição inicial (p. 11), redator para o Acórdão, o em. Min. Nelson Jobim, assim ementado:

“EMENTA: RECURSO EXTRAORDINÁRIO. MINISTÉRIO PÚBLICO. INQUÉRITO ADMINISTRATIVO. INQUÉRITO PENAL. LEGITIMIDADE. O Ministério Público

(1) não tem competência para promover inquérito administrativo em relação à conduta de servidores públicos; 

(2) nem competência para produzir inquérito penal sob o argumento de que tem possibilidade de expedir notificações nos procedimentos administrativos;

(3) pode propor ação penal sem o inquérito policial, desde que disponha de elementos suficientes. Recurso não conhecido.”

6.2.1.12. 
Por outro lado, perfilhando decisões da Colenda Suprema Corte, entre outros o R.E. nº 205.473-9 (subitem 6.2.1.4. da inicial, p. 10), os Tribunais de Justiça dos Estados e os Regionais Federais vêm considerando inconstitucionais as diligências investigatórias, de natureza penal, realizadas diretamente pelo Ministério Público. Em publicação recente, desta feita, o E. Tribunal de Justiça do Estado do Mato Grosso decidiu sobre o thema, na Ação Direta de Inconstitucionalidade – Classe II – 01 0 nº 102. Capital, in verbis, no ponto:

“À luz do que dispõe a Carta Política do Estado de Mato Grosso, apurar infrações penais e sua autoria, empreender diligências de investigação, através de inquérito, é atribuição policial. Ao M.P. cabe o controle externo da atividade policial, podendo requisitar à autoridade policial competente instauração de inquérito, a ser presidido por Delegado de Polícia, podendo acompanha-lo e produzir provas, jamais substituí-lo.”

6.2.1.13. Assim sendo, ainda dentro da mesma diretriz:

Órgão:

2ª Turma Criminal do TJDF

Classe:

HC – Hábeas Corpus

Nº Processo:
1999.00.2.002958-2

Impetrante:
Alberto Velloso Machado

Paciente:

Alberto Velloso Machado

Advogado:

Sebastião José Lessa

Relatora:

Desemb. Aparecida Fernandes

EMENTA: Hábeas Corpus. Investigação Criminal pelo Ministério Público. Atribuição exclusiva da Polícia Judiciária. Trancamento da Ação Penal.

Concede-se a ordem para trancar ação penal em que o Ministério Público efetuou investigações para apuração das infrações penais, uma vez que não cabe a ele exercer a função de Polícia Judiciária.

Ministério Público – Funções: controle externo da atividade policial.

EMENTA: Hábeas Corpus - controle externo da atividade policial - Polícia Judiciária – Substituição pelo Ministério Público. Ao Ministério Público, em sua função controladora da atividade policial, não comporta substituir a polícia judiciária na prática de atos de exclusiva competência. Inteligência do art. 144, § 1º e 4º da Constituição Federal.

Decisão: Concedida à ordem. Decisão por maioria, vencido o em. Desembargador Getúlio Pinheiro (TJDF – 2ª C.Cr.Ac. nº 12.0335 – Rel. o em. Desembargador Joazil M. Gardes – DJDF de 02/02/2002, p. 37).

6.2.1.14. 
A recentíssima decisão do Supremo Tribunal Federal, no inquérito n° 1828-7-SP, também inteiramente aplicável à espécie, cujo despacho ficou assim, in verbis:

Inquérito n° 1.828-7

Proced.        : São Paulo

Relator        : Min. Nelson Jobim

Autor            : Ministério Público Federal

Indic.            : José Dirceu de Oliveira e Silva

         Despacho :

1. A Inicial.

O Ministério Público Federal requer a instauração de Inquérito Penal Originário para indiciar o SENHOR DEPUTADO FEDERAL JOSÉ DIRCEU DE OLIVEIRA E SILVA, Presidente do PARTIDO DOS TRABALHADORES por :

(a) crimes de peculato e concussão (CP, arts. 312 e 316; fls. 08); 

(b) crime eleitoral de Falsidade documental (CE, art. 350; fls. 08).

........................................................................................

 Competência do STF.

O pedido é formulado ao STF, em face da possibilidade, em tese, de indiciamento do SENHOR DEPUTADO FEDERAL JOSÉ DIRCEU DE OLIVEIRA E SILVA ( CF, art. 102, I, b).

........................................................................................

 3. A LEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO

O pedido do Ministério Público Federal tem por base o Procedimento Administrativo 04/02.

Foi ele instaurado pela Promotoria de Justiça Criminal de Santo André/SP (autos em apenso).

Esse expediente teve por finalidade investigar crimes contra a Administração e o Patrimônio Público ( ver autuação em apenso).

A prova, nele produzida, trouxe o nome do SENHOR DEPUTADO JOSÉ DIRCEU.

........................................................................................

 A jurisprudência do Tribunal tem orientação expressa sobre procedimentos administrativos do MP com finalidade investigativa.

O MINISTÉRIO PÚBLICO não tem competência para promover inquérito administrativo para apurar conduta tipificáveis como crimes de servidores públicos.

Nesse sentido, fui relator para o acórdão, no RE n° 233.072.

Está na ementa:

........................................................................................

O Ministério Público (1) não tem competência para promover inquérito administrativo em relação à conduta de servidores públicos; (2) nem competência para produzir inquérito penal sob o argumento de que tem possibilidade de expedir notificações nos procedimentos administrativos; (3) pode propor ação penal sem o inquérito policial, desde que disponha de elementos suficientes. Recurso não conhecido.”

Também o RE 205.473, CARLOS VELLOSO.

 No caso, não há dúvida de que o pedido de indiciamento do SENHOR DEPUTADO FEDERAL JOSÉ DIRCEU, está assentado em Procedimento Administrativo com nítidas características de Inquérito Policial.

Tanto é assim, que o mesmo foi instaurado para desenvolver investigação de crimes contra a Administração e Patrimônio Público (leia-se a autuação).

Veja-se que LUIZ ALBERTO ÂNGELO GABRILLI NETO foi ouvido sob a advertência das penas do falso testemunho (Apenso 1. Fls. 143).

O MINISTÉRIO PÚBLICO se substituiu à Polícia Judiciária.

Essa substituição é repelida pelo STF.

Lê-se em VELLOSO (RE 205.473);

........................................................................................

...não compete ao Procurador da República, na forma do disposto no art. 129, VIII, da Constituição Federal, assumir a direção das investigações, substituindo-se à  autoridade policial, dado que, tirante a hipótese inscrita no inciso III do art.129 da Constituição Federal, não lhe compete assumir a direção de investigações tendentes à apuração de infrações penais (CF. art. 144,§§ 1° e 4°).

........................................................................................

A prova com a qual o MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL quer desencadear um Inquérito Policial contra o SENHOR DEPUTADO JOSÉ DIRCEU não tem fundamento legal.

Sendo ela a única a embasar a pretensão persecutória, eventual  Inquérito Policial e uma provável Ação Penal Ordinária dele decorrente, estariam contaminados por vício de origem na investigação inicial.

Precedentes: HC 73.351, HC 74.113, HC 74.530 e HC 74.599, ILMAR GALVÃO ; HC 72.588, MAURÍCIO CORRÊA.

Indefiro (RISTF, art. 21, § 1°).

Intime-se.

Publique-se.

Arquive-se.

Brasília, 1° de julho de 2002.

Ministro NELSON JOBIM
Relator

........................................................................................

6.2.1.15. 
Por último, o Supremo Tribunal Federal ao decidir, mais uma vez, sobre a inconstitucionalidade do “poder de investigação penal do Ministério Público”, no RHC nº 81.326-DF (Informativo STF nº 314, de 1º de julho de 2003, deixou clara a posição da Corte, em relação ao thema decidendum, rel. o em. Min. Nelson Jobim:

“2. Falta de Legitimidade do Ministério Público.


Quanto à falta de legitimidade do Ministério Público para realizar diretamente investigações e diligências em procedimento administrativo investigatório, com fim de apurar crime cometido por funcionário público, no caso Delegado de Polícia, a controvérsia não é nova.

Faço breve exposição sobre sua evolução histórica.

Em 1936, o Ministro da Justiça Vicente Ráo, tentou introduzir, no sistema processual brasileiro, os juizados de instrução.

A Comissão da Segunda Secção do Congresso Nacional do Direito Judiciário, composta pelos Ministros Bento de Faria, Plínio Casado e pelo professor Gama Cerqueira, acolheu a tese no anteprojeto de reforma do Código de Processo Penal.

Ela, entretanto, não vingou.

Na exposição de motivos do Código de Processo Penal o Ministro Francisco Campos ponderou acerca da manutenção do inquérito policial.

Leio, em parte, a ponderação:

“......................................................................................

... O preconizado juízo de instrução, que importaria limitar a função da autoridade policial a prender criminosos, averiguar a materialidade dos crimes e indicar testemunhas, só é praticável sob a condição de que as distâncias dentro do seu território de jurisdição sejam fácil e rapidamente superáveis...”

Prossigo.

A Polícia Judiciária é exercida pelas autoridades policiais, com o fim de apurar as infrações penais e a sua autoria (CPP, art. 4º).

O inquérito policial é o instrumento de investigação penal da Polícia Judiciária.

É um procedimento administrativo destinado a subsidiar o Ministério Público na instauração da ação penal.

A legitimidade histórica para condução do inquérito policial e realização das diligências investigatórias, é de atribuição exclusiva da polícia.

Nesse sentido, leio em Espínola Filho:

“... a investigação da existência do delito e o descobrimento de vários participantes de tais fatos, reunindo os elementos que podem dar a convicção da responsabilidade, ou irresponsabilidade dos mesmos, com a circunstância, ainda, de somente nessa fase se poderem efetivar algumas diligências de atribuição exclusiva da policia, ...” (grifei)

Com essa orientação, há precedentes de Nelson Hungria, neste Tribunal (RHC 34.827).

Leio, em seu Voto:

“............................. o Código de Processo Penal ... não autoriza, sob qualquer pretexto, semelhante deslocação da competência, ou seja, a substituição da autoridade policial pela judiciária e membro do M.P. na investigação do crime...”

Até a promulgação da atual Constituição, o Ministério Público e a Polícia Judiciária tinham seus canais de comunicação na esfera infraconstitucional.

A harmonia funcional ocorria através do Código de Processo Penal e de leis extravagantes, como a Lei Complementar 40/81, que disciplinava a Carreira do Ministério Público.

Na Assembléia Nacional Constituinte (1988), quando se tratou de questão do Controle Externo da Policia Civil, o processo de instrução presidido pelo Ministério Público voltou a ser debatido.

Ao final, manteve-se a tradição.

O Constituinte rejeitou as Emendas 945, 424, 1.025, 2.905, 20.524, 24.266 e 30.513, que, de um modo geral, davam ao Ministério Público a supervisão, avocação e o acompanhamento da investigação criminal.

A Constituição Federal assegurou as funções da Polícia Judiciária e a apuração de infrações penais à Polícia Civil (CF, art. 144, § 4º).

Na esfera infraconstitucional, a Lei Complementar 75/93, cingiu-se aos termos da Constituição no que diz respeito às atribuições do Ministério Público (art. 7º e 8º).

Reservou-lhe o poder de requisitar diligências investigatórias e instauração do inquérito policial (CF, art. 129, inciso VIII).

Ainda assim, a matéria estava longe de ser pacificada.

Leio:

“............................................... Proposta de Emenda Constitucional em trâmite no Congresso Nacional brasileiro, relacionada com a questão do controle externo da atividade policial, ... a de nº 109, também de 1995, de autoria do Deputado Federal Coriolano Sales, que se propõe a alterar a relação dos incs. I e VIII, do art. 129, da Constituição da República. A exemplo do anterior, em 03 de junho de 1997, esta também foi apensada à Proposta de Emenda Constitucional 059/95.

Com a alteração da redação do inc.  I, do citado art. 129, da Constituição da República, a Proposta pretende incluir a instauração e direção do inquérito como uma das funções institucionais do Ministério Público.

........................................................................................

Em março de 1999, o Senador Pedro Simon apresentou nova Proposta de Emenda Constitucional, sob o nº 21, acrescentando parágrafo único, ao art. 98, da Constituição da República, disciplinando que nas infrações penais de relevância social, a serem definidas em lei, a instrução será feita diretamente perante o Poder Judiciário, sendo precedida de investigações preliminares, sob a direção do Ministério Público, auxiliado pelos órgãos da polícia judiciária.”

Prossigo eu.

O Tribunal enfrentou a matéria (RE 233.072, Néri da Silveira).

Na linha do Voto que proferiu na ADIn 1.571, o Relator entendia que o Ministério Público tinha legitimidade para desenvolver atos de investigação criminal.

Divergi.

Leio, em parte, o que sustentei em meu Voto.

“.................................. quando da elaboração da Constituição de 1988, era pretensão de alguns parlamentares introduzir texto específico no sentido de criarmos, ou não, o processo de instrução, gerido pelo Ministério Público.

Isso foi objeto de longos debates na elaboração da Constituição e foi rejeitado.

..... o tema voltou a ser discutido quando, em 1993, votava-se no Congresso Nacional a lei complementar relativa ao Ministério Público da União e ao Ministério Públicos dos Estados, em que havia essa discussão do chamado processo de instrução que pudesse ser gerido pelo Ministério Público.

Há longa disputa entre o Ministério Público, a Polícia Civil e a Polícia Federal em relação a essa competência exclusiva da polícia de realizar os inquéritos.

Lembro-me que toda essa matéria foi rejeitada, naquele momento, no Legislativo.......”.

Acompanharam-me os Ministros Marco Aurélio e Carlos Velloso, compondo a maioria.

Redigi o acórdão.

Está na ementa:

......................................................................................”

O Ministério Público (1) não tem competência para promover inquérito administrativo em relação à conduta de servidores públicos; (2) nem competência para produzir inquérito penal sob o argumento de que tem possibilidade de expedir notificações nos procedimentos administrativos; (3) pode propor ação penal sem o inquérito policial, desde que disponha de elementos suficientes. Recurso não conhecido.”

A polêmica continuou.

O Controle Externo da Polícia, concedido ao Ministério Público pela Constituição foi regulamentado pela Resolução nº 32/97, do Conselho Superior do Ministério Público Federal.

A Constituição Federal dotou o Ministério Público do poder de requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial (CF, art. 129, inciso VIII).

A norma constitucional não contemplou, porém, a possibilidade do mesmo realizar e presidir inquérito penal.

Nem a Resolução 32/97.

Não cabe, portanto, aos seus membros, inquirir diretamente pessoas suspeitas de autoria de crime.

Mas, requisitar diligência à autoridade policial.

Nesse sentido, decidiu a Segunda Turma (RECR 205.473, Carlos Velloso).

Leio na ementa:

“......................................................................................

I – Inocorrência de ofensa ao art. 129, VIII, C.F., no fato de a autoridade administrativa deixar de atender requisição de membro do Ministério Público no sentido da realização de investigações tendentes à apuração de infrações penais, mesmo porque não cabe ao membro do Ministério Público realizar, diretamente, tais investigações, mas requisita-las à autoridade policial, competente para tal (C.F., art. 144, §§ 1º e 4º). Ademais, a hipótese envolvia fatos que estavam sendo investigados em instância superior.

......................................................................................”

Do Voto de Velloso destaco:

“......................................................................................

não compete ao Procurador da República, na forma do disposto no art. 129, VIII, da Constituição Federal, assumir a direção das investigações, substituindo-se à autoridade policial, dado que, tirante a hipótese inscrita no inciso III do art. 129 da Constituição Federal, não lhe compete assumir a direção de investigações tendentes à apuração de infrações penais (C.F., art. 144, §§ 1º e 4º).

......................................................................................”

Prossigo.

O Recorrente é Delegado de Polícia.

Autoridade administrativa, portanto.

Seus atos administrativos estão sujeitos aos órgãos hierárquicos próprios da Corporação, Chefia de Polícia, Corregedoria etc.

3. Decisão.


Dou provimento ao Recurso.

Anulo a requisição expedida pelo Ministério Público, por faltar-lhe legitimidade.

Em conseqüência, anulo o próprio expediente investigatório criminal instaurado por ele, para ouvir o Requerente”.

6.2.2.  

Do Magistério da Doutrina:


6.2.2.1. 

Cumpre ter presente, dentro desse contexto, de inconstitucionalidade material, o que disse, em hipótese símile, o eminente mestre José Afonso da Silva, em judicioso Parecer, atendendo consulta formulada pelo Instituto Brasileiro de Ciências Criminais (IBC) se, “em face da C.F./88, o Ministério Público pode realizar e/ou presidir investigação criminal, diretamente?”, assinala com precisão (Doc. nº 08 – págs. 1 e 12), “in verbis”:

“... A questão posta pela consulta não é complicada nem demanda grandes pesquisas doutrinárias, porque a Constituição Federal dá resposta precisa e definitiva no sentido de que o Ministério Público não tem competência para realizar investigação criminal direta.”

........................................................................................

“20. Mais contundentemente inconstitucional é o disposto no art. 26 do Ato 98/86, quando atribui ao órgão do Ministério Público a função investigatória direta. Eis o texto: 

Art. 26. O órgão do Ministério Público poderá promover diretamente investigações, por meio de procedimento administrativo próprio a ser definido em Ato do Procurador Geral de Justiça, ouvido o Colégio de Procuradores de Justiça:

I – se houver necessidade providência cautelar;

II – quando as peculiaridades do caso concreto exijam em prol da eficácia da persecução penal.

“ Em essência”, como lembrei naquele parecer referido, com esse dispositivo institui o Ministério Público, sponte própria, particular forma de inquérito, extrapolando, por certo, sua competência institucional, constitucionalmente estabelecida. Acrescentei, ipsis litteris:  O procedimento administrativo, referido no dispositivo, é uma contrafação do inquérito civil previsto no inciso III do art. 129, da Constituição, que não pode ser transmudado em mal disfarçada forma de inquérito penal, porque tem destinação própria qual seja servir de peça informativa prévia à  propositura da ação civil pública para os fins ali previstos. A apuração das infrações penais é uma das atribuições exclusivas da polícia civil, que se encontra expressamente prevista no art. 144, § 4º da Constituição Federal. Não  há como legitimamente passar essa atribuição para o Ministério Público por meio de ato administrativo ou de qualquer medida  legislativa infraconstitucional, sem grave afronta a normas e princípios constitucionais”. 

6.2.2.2.
 
Registre-se, por oportuno, que sob a égide da antiga Lei Orgânica Nacional do Ministério Público (Lei Complementar Federal nº 40/81), não recepcionada, no ponto, pela Constituição de 1988, a única possibilidade de membro do M.P. presidir inquéritos, acontecia quando o Procurador-Geral de Justiça avocava excepcional e fundamentadamente, inquéritos policiais em andamento, onde não houvesse delegado de carreira (art. 7º, inciso VII). 

6.2.2.3.  

É preciso ter presente, ainda, tal como enfatizado pelos Professores Miguel Reale Junior e Eduardo Reale Ferrari, em Parecer que versa, especialmente sobre a absoluta incompetência do Ministério Público para instaurar e presidir procedimentos administrativos investigatórios penais (pág. 19),  em destaque, no ponto (Doc. nº 09):
“A tripartição de atribuições pela qual a Polícia investiga, o Ministério Público denuncia e o juiz julga deve ser harmônica, ...”

6.2.2.4. 

Esse mesmo entendimento, sob o ponto de vista constitucional, foi perfilhado pelo saudoso professor e advogado Antônio Evaristo de Moraes Filho (Doc. nº 10) que discorrendo sobre esses abusos, já advertia na Ordem dos Advogados do Brasil/RJ em Novembro de 1996 que:

“Na VIII Conferência Estadual apresentei moção, no painel Poder Judiciário, Advocacia e Ministério Público — A Reforma, proclamando a ilegitimidade de verdadeiros inquéritos policiais instaurados e dirigidos, diretamente, pelo Ministério Público, inclusive com a colheita de depoimentos de testemunhas e interrogatórios de suspeitos da prática de infrações penais.

Essa moção visou a despertar a consciência jurídica para os riscos, à luz do sistema processual brasileiro, de um insustentável alargamento das atribuições do parquet no campo da investigação criminal. Recentemente, em caso rumoroso, o Ministério Público Federal intimou um cidadão, para ouvi-lo na sede da Procuradoria da República, a respeito de fatos que já eram objeto de inquérito na Polícia Federal, onde o mesmo figurava como indiciado. Seguindo orientação de seu patrono, ele negou-se a atender à inusitada intimação, esclarecendo, através de petição, cuja cópia remeteu à Justiça Federal, os motivos legais de sua recusa. Apesar disto, um dos fundamentos do pedido de prisão preventiva, formulado depois do não comparecimento do indiciado para depor na Procuradoria da República, foi exatamente esta pretensa rebeldia, que, também, se erigiu como uma das bases do decreto que impôs a custódia provisória, mais tarde desconstituído por habeas-corpus, precedido da concessão de medida liminar pelo Tribunal Regional Federal da 2ª Região. De qualquer forma, este cidadão ficou preso durante cerca de uma semana porque, entre outras razões, teria se negado a cooperar para o esclarecimento dos fatos, ao deixar de atender à intimação que lhe fora dirigida pelo Ministério Público.

Este é um pálido exemplo da importância, no campo das liberdades públicas, da matéria apresentada na VIII Conferência, ainda mais porque, também, o Ministério Público Estadual, invocando a Lei Orgânica Nacional do Ministério Público (L. 8.625/93, art. 26, I), vem pretendendo instaurar o que denomina, eufemisticamente, procedimentos investigatórios (leia-se inquéritos policiais), objetivando instruir futuras ações penais, ou lastrear pedidos de prisão preventiva, ou de busca e apreensão, ou outras medidas preliminares excepcionais, que atingem garantias asseguradas na Constituição Federal (v.g., sigilos bancário e das comunicações telefônicas).

No texto da moção procurou-se demonstrar que o art. 26 da Lei Orgânica Nacional do Ministério Público, por este invocada para embasar sua atuação investigatória direta, não confere ao parquet tal atribuição, reservada pela Carta de 88 às polícias civis, estaduais e federais, a quem conferiu a incumbência de cumprir o papel da polícia judiciária (CF, art. 144 e parágrafos).

Com efeito a Constituição, no art. 129, III, arrola entre as “funções institucionais do Ministério Público”, a de “promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público, etc.”. E no item VI do mesmo artigo faculta ao Ministério Público a expedição de “notificações nos procedimentos administrativos de sua competência”. Já no item VIII, ao cuidar da matéria penal, fala do poder de “requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial”.

Por seu turno, a Lei Orgânica Nacional do Ministério Público (L. 8.625, cit.), quando regulamenta estes dispositivos, reitera, no art. 26, I, a faculdade de “instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos administrativos pertinentes, admitindo que, “para instruí-los”, se possa “expedir notificações para colher depoimentos, e em caso de não comparecimento injustificado requisitar condução coercitiva, etc.”(art. 26, I, “a”).

Assim, uma das funções do Ministério Público é promover o inquérito civil, que se destina a colher elementos que permitam instruir a ulterior ação civil pública, a qual tem por objeto a “proteção, prevenção e reparação de danos” causados a determinados bens e interesses (v.g. meio ambiente, bens e direitos de valor artístico, etc.), e também visa obter a anulação de atos lesivos ao patrimônio público (art. 25, IV, “a” e “b”, L. 8.625).

Somente em outro item, de número IV, o art. 26, trata da matéria penal, quando permite ao Ministério Público “requisitar à autoridade diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial, e de inquérito policial militar (...), podendo acompanhá-los”. Também no direito anterior (Lei Complementar nº 40/81), a única hipótese em que era cometida ao Ministério Público a incumbência de promover, diretamente, os atos do inquérito, ocorria quando o Procurador Geral avocava “excepcional e fundamentadamente, inquéritos policiais em andamento”, onde não houvesse delegado de carreira (art. 7º, VII).

O relevante é que, em face do texto constitucional vigente e o da Lei Orgânica que o regulamentou, parece claro que se adotou um critério diferenciado em matéria de investigações preparatórias: no campo civil, cabe ao Ministério Público instaurar o inquérito civil ou outros procedimentos administrativos pertinentes, no curso dos quais permite-se que realize diretamente diligências, inclusive a colheita de depoimentos (item I e alíneas do art. 26, cit.); já em sede penal, matéria prevista em item diverso (IV) do mesmo art. 26, é-lhe facultado meramente requisitar diligências ou a abertura de inquéritos, “podendo acompanhá-los”. Aliás, é atribuição do Procurador-Geral de Justiça designar Membros do Ministério Público para “acompanhar inquérito policial ou diligência investigatória” (art. 10, IX, “e”, da Lei nº 8.625, cit.).

Entretanto, apesar desta diferenciação fixada nos textos ora invocados, o Ministério Público, pelo menos no Estado do Rio de Janeiro, nas esferas federal e estadual, está querendo adquirir o vezo de promover, diretamente, investigações preliminares, expedindo notificações e tomando depoimentos, numa verdadeira usurpação das atribuições da autoridade policial, a quem a Constituição, como se viu, comete as funções de polícia judiciária (art. 144, § 1º, IV e § 4º).

Seria sem dúvida de extrema valia que o Ministério Público acompanhasse as diligências investigatórias e os inquéritos realizados pelas autoridades policiais, ainda mais porque isto traduziria, de alguma forma, o exercício do controle externo da atividade policial. Porém, a faculdade de o Ministério Público produzir, direta e pessoalmente, sem qualquer controle, as peças de informação que virão a servir, no futuro, de base para o oferecimento de denúncia, ou para o pedido de arquivamento, conferiria a este órgão um arbítrio incontrastável, no exercício da função de promover a ação penal, que lhe é privativa.

Em linhas gerais, à luz do direito comparado, coexistem dois sistemas no tocante às atribuições da Polícia e do Ministério Público, na fase das investigações preliminares, correspondente ao nosso inquérito policial. De um lado, há o sistema inglês, pelo qual a colheita preparatória de provas é confiada tão só à polícia. De outro, na maioria dos países da Europa continental, cabe ao Ministério Público dirigir e até efetuar, diretamente, as investigações.

Entre os dois sistemas — o inglês e o continental — o legislador brasileiro optou por aquele que estabelece uma diferenciação de tarefas, incumbindo à polícia a realização do inquérito, ainda que admitida certa vigilância por parte do Ministério Público, a quem ficou atribuída a função de promover a ação pública, em regra com assento nos elementos coligidos pela polícia judiciária.

Assinala o emérito Tourinho Filho, citando o saudoso mestre Frederico Marques, “que a persecutio criminis apresenta dois momentos distintos: o da investigação e o da ação penal”, cabendo ao Ministério Público “ajuizar a ação penal” (“Processo Penal”, Vol. 1, 11ª ed., 1989, p. 167). Pondera, a seguir, Tourinho que “para o órgão do Ministério Público poder levar ao conhecimento do Juiz a notícia sobre um fato infringente da norma, apontando-lhe o autor é intuitivo tenha em mãos os elementos comprobatórios do fato e da respectiva autoria. E como consegui-los? Para isto, o Estado criou órgão, incumbido dessa missão. É a Polícia Judiciária, cuja finalidade é a de investigar (...). Feita essa investigação, as informações que a compõem são levadas ao Ministério Público, a fim de que este, se for o caso, promova a competente ação penal”.  

Em diversas passagens subsequentes de sua obra, o celebrado processualista enfatiza ser da polícia judiciária a atribuição de desenvolver o primeiro momento da atividade repressiva do Estado, desempenhando “uma fase primária da administração penal” (p. 169), oportunidade em que realiza “uma série de diligências, tais como: (...) interrogatórios, depoimentos, acareações, reconhecimentos que, reduzidos a escrito ou datilografados, constituem os autos do inquérito policial”, que são encaminhados a juízo, “a fim de que o Estado, por meio de outro órgão próprio, que é o Ministério Público, sobre eles se manifeste, ou iniciando a ação penal com o oferecimento da denúncia, ou requerendo o arquivamento, etc.” (págs. 170/1).

Este critério de atribuir, na persecutio criminis, funções diferenciadas a dois órgãos distintos é o que melhor se coaduna com o sistema acusatório, que os estudiosos, de uma forma geral, consideram mais eficaz do que o sistema inquisitório, no tocante ao resguardo das garantias do cidadão em face do poder persecutório do Estado.

Em nossos dias, como se pode constatar, através das decisões da Corte Européia dos Direitos do Homem, há uma grande preocupação em preservar-se o respeito pelo procès équitable e pela egalité des armes, garantias que ficam seriamente ameaçadas se for permitido a uma das partes — o Ministério Público — o exercício das múltiplas funções, como as de colher, diretamente e sem qualquer controle, as provas da fase preliminar, e de emitir, depois, a opinio delicti, desencadeando a ação penal, com fulcro nas provas por ela própria produzidas, ao seu puro arbítrio.

Ademais, sob o aspecto institucional esta faculdade de o Ministério Público produzir, diretamente, a prova da fase preliminar da persecutio implicaria outorgar-se a este órgão um poder incontrolável em matéria de arquivamento das peças de informação. Com efeito, basta imaginar-se que, num determinado caso, o Ministério Público efetuasse, na fase preliminar, toda colheita da prova, dando-lhe, intencionalmente, ou não, um direcionamento favorável ao indiciado. Logo a seguir, na etapa processual subsequente, em face da fragilidade ou insuficiência dos elementos que ele próprio coligira, pediria o arquivamento das peças, arquivamento que se tornaria obrigatório, mesmo em face da eventual discordância do juiz, caso o Procurador Geral ratificasse a opinio de seu subordinado (art. 28, CPP). Assim, em questão de arquivamento, estaria instalada uma verdadeira ditadura do Ministério Público, com sério comprometimento do princípio da obrigatoriedade da ação penal.

Aliás, recentemente, e sob os mesmos fundamentos adotados na moção, a Primeira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça deste Estado, em decisão relatada pelo ilustre magistrado Silvio Teixeira, concedeu habeas-corpus impetrado pelos advogados Wilson Lopes dos Santos e Nélio Machado, que tem a seguinte ementa:

“A função de polícia judiciária e a apuração de infrações penais, exceto as militares, são privativas das polícias civis. Ao Ministério Público cabe o monopólio da ação penal pública, mas sua atribuição não passa do poder de requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial e de inquérito policial militar. Somente quando se cuidar de inquéritos civis é que a função do Ministério Público abrange também a instauração deles e de outras medidas e procedimentos administrativos pertinentes, aqui incluídas das diligências investigatórias”.

6.2.2.5.  

Nessa linha de raciocínio, o em. Professor Luis Guilherme Vieira, em. Secretário-Geral do IAB, mostra que, para melhor compreensão da questão, impõe-se refletir sobre o fenômeno do promotor-investigador do Ministério Público brasileiro e o conseqüente posicionamento que tem a Polícia Judiciária e a investigação criminal, no nosso modelo. Analisa, com profundidade, questão tormentosa para o M.P. pátrio da aceitação, na Nova Ordem Constitucional, do monopólio investigatório, no ponto, pelas polícias judiciárias dos Estados e da União, concluindo em resumo (Doc. nº 11):

    “O Ministério Público não pode diretamente investigar crimes. O Parquet, que teve reconhecida sua inegável importância na Constituição da República, tem incontáveis poderes, mas, dentre eles, não estão o de instaurar e realizar procedimento investigatório criminal, com o escopo de colecionar informações que embasem uma denúncia”. 
6.2.2.6.          Sérgio Marcos Moraes Pitombo, Ex-Professor Titular da Faculdade de Direito da UFSP, analisando essa questão preleciona (Doc. nº 12):

“Não se pode inventar atribuição nem competência, contrariando a Lei Magna. A atuação administrativa interna do Ministério Público, federal ou estadual, não há de fazer as vezes dos polícias judiciárias. Cada qual desempenha sua específica função, no processo penal, em conjugação com o Poder Judiciário”.

6.2.2.7.  

A investigação policial - que tem no inquérito penal o instrumento de sua formalização - alçado pela sua importância ao patamar constitucional, cf. art. 129, VIII c/c art. 144, parágrafo 1º, IV e parágrafo 4º, constitui procedimento administrativo de caráter essencialmente apuratório. Trata-se de peça informativa cujos elementos instrutórios permitem, mediante a deflagração de ações penais públicas ou privadas, o persecutio criminis in judicio, tudo com fiel observância do devido processo  legal (C.F., art. 5º, LIV).
6.2.2.8.

A unilateralidade das investigações desenvolvidas, exclusivamente, pela Polícia Judiciária (federal e estaduais) na fase preliminar de persecução penal (informatio delicti) e o caráter inquisitório que assinala a atuação privativa da autoridade policial, sob pena de grave ofensa à Constituição (arts. 5º, LIV, c/c 144, § 1º, IV e § 4º), não autorizam aos ilustres membros do Ministério Público instaurar, presidir ou avocar procedimentos administrativos investigatórios penais (leia-se inquérito policial), ainda que o indiciado seja membro do próprio Ministério Público.

6.2.2.9.

A nova Constituição Federal impõe à autoridade policial o exercício, com exclusividade, das funções de polícia judiciária no Brasil e a apuração de infrações penais, exceto as militares, mediante procedimento formal e inquisitorial regulado pelo Código de Processo Penal (art. 144, § 1º, IV e § 4º), à exceção, outrossim, das comissões parlamentares de inquérito (art. 58, § 3º da C.F.) em relação aos Magistrados (ADIn nº 1.115-DF, voto do em. Min. Paulo Brossard) e Governadores dos Estados (art. 105, I, “a” da C.F.).




Essa nova arquitetura institucional traduz, de modo enfático, um dos aspectos mais relevantes da destinação constitucional das Polícias Civis e Federal, agora investidas, por efeito de soberana deliberação da Assembléia Nacional Constituinte, da inderrogável atribuição do exercício, com exclusividade, das funções de polícia judiciária. Precedentes.

6.2.10. 
Pelo mesmo motivo que, em passado não muito distante (02/09/98), a 2ª Câmara de Coordenação e Revisão (Matéria Criminal e Controle Externo da Atividade Policial) do Ministério Público Federal decidiu no Processo nº 08.112.000.502/96-73 (Parecer nº 169/97), relator o il. Vice-Procurador-Geral da República Dr. Haroldo Ferraz da Nóbrega, na parte que interessa (Doc. nº 13):

“Ementa: Procedimento administrativo criminal instaurado na Procuradoria da República, com fundamento no art. 129, VIII da Constituição Federal.

........................................................................................

Impossibilidade face os termos do art. 144, § 1º, IV da Constituição Federal de 1988 - interpretado como garantia constitucional do cidadão de somente ser investigado pela Polícia Judiciária. Situação constitucional diversa do regime anterior.”

6.2.2.11.
A inconstitucionalidade material foi igualmente demonstrada em hipótese similar pela il. Subprocuradora-Geral da República, Dra. Delza Curvello Rocha, cujos fundamentos ficam adotados pelo Autor, no ponto, na presente Ação Direta de Inconstitucionalidade, cujo teor é o seguinte (Doc. nº 14):

“Excelentíssimo Senhor Procurador Geral da República,


Delza Curvello Rocha, Subprocuradora-Geral da República, vem perante Vossa Excelência requerer seja argüida, perante o C. Supremo Tribunal Federal, a inconstitucionalidade dos arts. 1º, 2º, 3º, 4º e 7º da Resolução nº 38, do Conselho Superior do Ministério Público Federal, de 13 de março de 1998, pelos fundamentos abaixo elencados:


1 - Visa, a Resolução nº 38 do Conselho Superior do Ministério Público Federal, de 13 de março de 1998 - divulgada no Diário Oficial do dia de hoje - exemplar em anexo - disciplinar, no âmbito do Ministério Público Federal “o exercício da titularidade plena da ação penal pública, consagrada no artigo 129, inciso I, da Constituição Federal”.


2 - Para tanto, autoriza referido ato normativo:

a) a instauração de procedimentos administrativos investigatórios (Arts. 1º e 4º);

b) que o membro do Ministério Público Federal, realize pessoalmente, ou em equipe, procedimentos investigatórios próprios, praticando entre outros os seguintes atos (arts. 1º, 2º e 3º):

( inquirição pessoal do investigado;

( inquirição de testemunhas;

( requisição de documentos e perícias.

c) acompanhar pessoalmente, ou em equipe, inquéritos e investigações policiais preliminares, instaurados no âmbito da Polícia Federal, nos termos da Resolução nº 32 do CSMPF (art. 1º);

d) a criação, no âmbito de cada Unidade Administrativa, de estrutura de apoio à essa função investigatória.


3 - Aduza-se, de início, o aspecto formal da edição do ato, que invadiu competência exclusiva da União - única legitimada a legislar sobre normas de processo penal (art. 22, I da CF/88).


4 - Quanto ao mérito das questões abordadas pelos artigos ora impugnados, é pacífico na Doutrina que a instrução criminal deve ser preservadora (da inocência e da justiça) e preparatória (dos meios de prova). Isso porque os atos do inquérito policial possuem dupla função - a primeira, a de formar o corpo do delito - isto é, coligir os elementos corpóreos que dizem respeito ao delito - e a segunda, através de dados sensíveis captados do corpo de delito, apontar a responsabilidade criminal pelo evento, por uma operação intelectual aferidora da intenção do agente ao infringir o preceito legal.


5 - Por esse motivo, correta a assertiva: “iniciada uma investigação, com a instauração de inquérito, estabelece-se entre o Estado e o indiciado (ou suspeito) uma situação de litigiosidade” (J. Frederico Marques). Passa o indivíduo a ser considerado objeto de investigação, detendo a autoridade policial liberdade discricionária de investigação, sob pena de se mutilar a função da polícia. A liberdade investigatória só encontra limites quando a atividade policial possa representar injusta lesão a direitos individuais.


Assim, como objeto de investigação, o indivíduo sofre, necessariamente, um abalo em sua cidadania, podendo ser submetido a certos constrangimentos que a lei autoriza, ser inquirido pela autoridade policial, notificado a acompanhar perícias, reconstituições, ver quebrado o sigilo de suas contas bancárias. Ser identificado criminalmente (se já não o foi civilmente), ver sua vida privada arrostada para os autos, e muitas vezes para a própria crônica policial.


Por esse motivo, em todas as nações democráticas, a figura do juízo de instrução encontra-se presente já na fase das investigações preliminares, a fim de assegurar ao indivíduo que as atividades investigatórias permaneçam subordinadas à ordem jurídica.


Esse também o motivo porque a polícia, ao atuar como órgão da persecução penal - coligindo os elementos “para a restauração da ordem jurídica violada pelo crime, em função do interesse punitivo do Estado” - passa a ser conceituada como Órgão Auxiliar do Poder Judiciário - a polícia judiciária ou repressiva - embora o produto dessa atividade seja dirigido ao Ministério Público, titular da ação penal.


6 - Entre nós, o Constituinte de 1988 teve o cuidado de centralizar, em determinado órgão estatal - a Polícia - que na área federal também se encontra devidamente institucionalizada - a instauração do procedimento investigatório - o inquérito - com exceção dos procedimentos investigatórios que venham a envolver determinadas pessoas em razão da função pública que exercem - autoridades qualificadas constitucionalmente - caso em que as atribuições investigatórias passam ao órgão judiciário competente para o conhecimento do eventual processo-crime (artigos 102, I letra a e b; 105, I letra a; 108, I letra a).


Esse cuidado do Constituinte de 88 tem raízes históricas, de experiências que puderam ser colhidas em episódios ocorridos nos períodos em que viveu o povo em regime de exceção - episódios esses freqüentes nos países submetidos ao regime de força - entre nós em época relativamente recente - quando procedimentos investigatórios sobre a conduta dos cidadãos podiam - e eram - instaurados por diversos órgãos ligados ao sistema estatal - especialmente pelas conhecidas “Comissões Gerais de Inquérito” e suas congêneres - investigações essas que muitas vezes deram origem a ações truculentas - prisões de cidadãos, que ficavam detidos pelos órgãos de segurança, restando os seus familiares e amigos a procura incessante, para saber onde e porque se encontrava o “desaparecido” detido. Exemplo dessa angustiante situação foi levado às telas de forma eloqüente em película clássica do cinema americano - Missing - “Desaparecido” - título no Brasil - que descreve o desespero de um pai e de uma esposa na procura do filho e marido, tragado pelo sistema investigatório estatal, de um país imaginário da América Latina....


Diante desse quadro bastante conhecido pelo Constituinte, Constituinte esse que pretendia editar - como editou - Constituição que assegurasse ao cidadão todas as garantias do regime democrático, procurou ele ajustar o texto constitucional para enfrentar essa realidade, de sorte que o cidadão tivesse a garantia de apenas ser investigado por um determinado órgão estatal, definido constitucionalmente.


7 - Daí a redação do art. 144 da Constituição Federal, definindo essa atribuição à Polícia Federal - no âmbito federal - incisos I e IV do parágrafo 1º, verbis:

“§ 1º. A polícia federal, instituída por lei como órgão permanente, estruturado em carreira, destina-se a:

I - apurar infrações penais contra a ordem política e social ou em detrimento de bens, serviços e interesses da União ou de suas entidades autárquicas e empresas públicas, assim como outras infrações cuja prática tenha repercussão interestadual ou internacional e exija repressão uniforme, segundo se dispuser em lei;

..................................................................................................

IV - exercer, com exclusividade, as funções de polícia judiciária da União.”


8 - Daí porque também, há que se concluir que a investigação criminal iniciada pelo membro do Ministério Público, conforme autorizada pelo art. 1º da Resolução nº 38/98, com a realização, inclusive de inquirição do investigado, de diligências, em procedimento administrativo criminal desenvolvido no âmbito do Parquet, se constitui em prática - procedimento - alheio ao ordenamento jurídico vigente, e que, antes de qualquer outra consideração em torno desse procedimento, há que se consignar ser procedimento administrativo eivado de inconstitucionalidade - visto que é atribuição exclusiva da Polícia Federal o exercício das funções de polícia judiciária da União - art. 144 § 1º, IV, da Constituição Federal de 1988, incumbindo-lhe o texto constitucional a apuração de infrações penais praticadas contra os entes da União.


9 - Ao Ministério Público autoriza a Constituição Federal a instauração de inquéritos civis, a teor do disposto no artigo 129 da Constituição Federal de 1988 que lhe confere em seu inciso III competência para promover o inquérito civil e a ação civil para a proteção do patrimônio público social do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.


No inciso VIII desse mesmo dispositivo constitucional - art. 129 - encontra-se a atribuição ao parquet para requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial, indicados os fundamentos jurídicos de suas manifestações processuais.


10 - O fato de ter a Constituição Federal de 1988 entregue, ao Ministério Público, a titularidade exclusiva da ação penal pública não transfere para a instituição nenhuma parcela das atribuições dos órgãos policiais, constitucionalmente fixadas, nem autoriza o parquet a exercer, administrativamente essas atribuições, com essa atividade policial concorrendo.


Isso porque a investigação criminal não se constitui em procedimento meramente administrativo, como aliás deixa entrever a referida Resolução - mas de um instrumento de auto defesa do Estado, em favor da ordem pública, “que se reveste de forma cautelar” (J.F.Marques - p. 150). Aliás, encontra-se a investigação criminal - nomem juris - inquérito policial - inserido na estrutura de nosso sistema processual penal, e do próprio sistema de garantias individuais, que prevêem as limitações à atividade policial, vinculada que se encontra a polícia judiciária, como todo órgão da administração, ao princípio da legalidade.


Essas limitações se prolongam nos textos legais, e especificamente diante de dispositivos do Código de Processo Penal que - mantendo sistema implantado pelo Decreto nº 4.823 de 22/11/1871 - admitiu que a formação da culpa fosse realizada pela autoridade policial (art. 4º, in fine), condicionou, entretanto, a atuação investigatória ao conhecimento do juízo competente, dentro de determinado prazo - de 30 dias quando o indiciado se encontrasse solto, e 10 dias, se ele estiver preso - Art. 10.


Vê-se, pois, que, ao contrário do que se apregoa, o juízo de instrução, em nossa legislação, continua, de certa forma, presente, embora com outra roupagem, e a ele cabe coibir de ofício, as arbitrariedades praticadas pelo Estado no exercício da polícia repressiva.


11 - E quando instituiu, o Código de Processo Penal de 1941, a) prazo para o término do inquérito, b) remessa do inquérito ao juízo competente e c) proibição do arquivamento de inquéritos na esfera administrativa, fê-lo não em atenção ao fortalecimento das instituições envolvidas nessa tramitação ou com o intuito de enlaçar o juízo em atividades menores, ou administrativas, mas especificamente em homenagem aos direitos e garantias do indivíduo - a fim de assegurar a cada cidadão: a) o direito de ter previamente identificado o órgão investigador; b) a certeza de que as investigações que contra ele forem iniciadas serão necessariamente submetidas ao Judiciário; c) a certeza de que essas investigações não ficarão eternamente pendentes nas gavetas da administração, como verdadeiras espadas de Dámocles sobre suas cabeças; d) fê-lo também para que o juiz competente tivesse pronto conhecimento de qualquer ato ilegal ou arbitrário praticado pelo Estado - por seus agentes; e) e principalmente para preservar, o inocente, de acusações levianas.


12 - Dessa forma, a realização de diligências investigatórias destinadas ao inquérito policial ou futura ação penal, fogem à atuação direta do Ministério Público porque devem ficar jungidas a quem detenha constitucionalmente a titularidade para instaurar esse tipo de procedimento, por se encontrar submetido ao controle judicial, na forma da lei processual, sob pena de restarem feridos o inciso LIII ao art. 5​º - “ninguém será processado (=investigado) nem sentenciado senão pela autoridade competente”, além da afronta ao texto já citado do art. 144, I e IV, todos da Constituição Federal de 1988.


13 - De outro lado, o disposto no art. 7º da referida Resolução nº 38 fere a norma constitucional inscrita no § 2º do art. 127, que impõe que a organização e funcionamento da instituição se realize observado o princípio da legalidade, não se admitindo que mera Resolução possa criar função institucional ou estrutura administrativa para dar suporte a qualquer função.


14 - Finalmente, e porque oportuno, convém deixar consignado que a titularidade plena do exercício da ação penal pública há de ser conceituada como a impossibilidade de ser essa ação iniciada ex-officio, ou por iniciativa do ofendido (ação penal privada), nesse segundo caso admitida apenas se o Ministério Público não intentá-la no prazo legal.


15 - Esses, Excelência, os fundamentos que entende a ora Requerente denunciadores da inconstitucionalidade dos dispositivos normativos apontados, que certamente merecerão maiores subsídios com a análise das questões pela 1ª Câmara de Coordenação e Revisão do Ministério Público Federal, e em especialmente, depois de submetidas ao sempre criterioso senso de justiça de Vossa Excelência.


Finalmente, a ora Requerente solicita seja o presente pedido apreciado com urgência, visto que a divulgação desse ato normativo, poderá acarretar conseqüências indesejadas - quer em relação ao cidadão, que doravante poderá ser alvo de constrangimento ilegal por parte de atuação de membro do Ministério Público Federal - como também em relação à incolumidade física de algum colega menos ponderado que, sem o devido preparo para o mister investigatório-policial, ponha em prática o que a Resolução lhe faculta, colocando inadvertidamente e de alguma forma, sua vida em perigo.

Brasília, 19 de março de 1998.

Delza Curvello Rocha

Subprocuradora-Geral da República

6.2.2.12.

Em interessante trabalho versando sobre o assunto, “Da ilegalidade da investigação criminal exercida, exclusivamente, pelo Ministério Público do Brasil”, acentuou, no ponto, o em. jurista gaúcho Marcelo Caetano Guazzelli Peruchin (Doc. nº 15), in verbis:

“Não se coaduna com a relevância da função exercida pelo Ministério Público em um Estado Democrático de Direito atuar unilateralmente na obscuridade de um procedimento judicialiforme informado pela vedação do contraditório. É bem verdade que o inquérito policial também o é inquisitorial, mas ao menos é controlado e disciplinado pela lei. A atuação do parquet, nesses termos, só poderá receber o apanágio da ilegalidade. Em realidade, não há outro entendimento coadunável com o Estado de Direito, e com o sistema acusatório.”

6.2.2.13.

Por derradeiro, releva registrar que a questão posta novamente em debate é antiga. Até a promulgação da atual Constituição Federal, o Ministério Público não detinha sequer o monopólio da deflagração da ação penal, tendo em vista, relembre-se, que, as autoridades judiciárias e policiais, também possuíam esse poder, nos casos dos processos sumários nas contravenções penais e nos delitos de trânsito.




O Constituinte, mediante acordo parlamentar em 1988, estabeleceu os seguintes princípios constitucionais, na fase pré-processual criminal:

 
“quem apura na esfera penal não acusa, assim como quem acusa não investiga e quem julga não investiga e nem acusa”.


 


Assim sendo, foram rejeitadas pelo Constituinte todas as propostas que pretendiam dar competência para o Ministério Público no campo da investigação penal. O mesmo ocorreu na revisão constitucional de 1993 e, registre-se, até o presente momento, em todas as demais propostas de emendas constitucionais oferecidas, anualmente, no Congresso Nacional. O monopólio para o oferecimento da denúncia, a cargo do M.P. ficou privativo, nas hipóteses de ação penal pública incondicionada.

 


Por sua vez, no Supremo Tribunal Federal, o almejado “poder investigatório penal do Ministério Público”, vem sendo combatido, depois de 88, através de Recursos Extraordinários, Inquéritos, Hábeas-Corpus e, sobretudo, em razão de diversos atos normativos inconstitucionais produzidos pelo Ministério Público no país, mediante 25 Ações Diretas de Inconstitucionalidade, desde 1991.

 


Essas ADIns versam sobre os dois temas pretendidos pelo Ministério Público, dentro de sua estratégia de poder:

 
a) “Tramitação de inquéritos policiais com afastamento do juiz garante, passando esse controle a ser exercido diretamente pelos promotores e procuradores (Centrais de Inquéritos do Ministério Público), a fim de que possam diretamente produzir provas na esfera penal, estritamente no interesse parcial da acusação.” (ADIns nºs 638-RJ; 1.138-RJ; 1.260-AP; 1.605-DF; 1.615-DF; 1.815-DF; 1.869-PE; 1.875-DF; 1.876-DF; 1.968-PE; 2.825-RJ e 2.886-RJ).

 
b) “Instauração de inquéritos penais, sob a presidência do representante do Ministério Público, a fim de que, produzindo provas ao seu talante, ofereça denúncia com base nessas provas ilicitamente colhidas, tudo sem imparcialidade, de forma sigilosa, sem qualquer controle jurisdicional, sem norma regulamentadora e com violação do devido processo legal”. (ADIns nº 1.115-DF; 1.142-DF; 1.336-PR; 1.517-DF; 2.000-DF; 2.202-DF; 2.612-DF; 2.703-MG; 2.826-RJ; 2.838-MT; 2.943-DF, 3.034-RJ e 3.301-DF).

 


Na qualidade de advogado de partidos políticos e de entidades de âmbito nacional (C.F., art. 103, VIII e IX), nas citadas ADIns, causa perplexidade a campanha extremada encetada por certos membros do Ministério Público, em defesa de uma suposta atribuição que, doravante, seria vedada aos promotores e procuradores, qual seja, a de instaurar, presidir e realizar diretamente investigações penais. É certo que a Carta Magna em vigor fortaleceu a instituição, bem como promoveu a ampliação de sua competência, porém, não é menos certo que foi outorgado ao Parquet, na esfera penal, tão somente a iniciativa de “requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial, indicando os fundamentos jurídicos de suas manifestações processuais”, cf. art. 129, VIII, da Constituição.

 


Não cabe, na espécie, o entendimento de que essa competência está implícita no poder jurídico, a que alude o art. 129, I, da Constituição, de “promover, privativamente, a ação penal pública”. Tanto é verdade, que a questão da investigação penal ficou estabelecida, expressamente, em outro inciso, isto é, VIII, do mencionado art. 129.

 


Dentro da fiel observância constitucional, a Lei Complementar nº 75, de 20 de maio de 1993, dispondo sobre a “Lei Orgânica do Ministério da União”, igualmente, distinguiu, separadamente, em relação ao Ministério Público Federal e do DF, os dois pontos cardeais na LOMPU – civil (arts. 7º, I; 8º, I, II, IV, V, VII e IX; 38, I; 150, I) e penal (arts. 7º, II; 37, II e 150, II), tudo mediante acordo parlamentar mediado pelo em. relator, à época, Senador Amir Lando, e com a concordância das partes interessadas, inclusive com a participação do atual Procurador-Geral da República, Dr. Cláudio Lemos Fontelles, nos exatos termos do que se contém em histórico documento assinado em 25 de novembro de 1992, in verbis (Doc nº 16):
  
“Art. 38 – São funções institucionais do Ministério Público Federal as previstas nos Capítulos I, II, III e IV do Título I, incumbindo-lhe, especialmente:

 
I – instaurar inquérito civil e outros procedimentos administrativos correlatos;

 
II – requisitar diligências investigatórias e instauração de inquérito policial, podendo acompanha-los e apresentar provas”.

 


Sendo assim, inequivocamente, a Constituição Federal não conferiu legitimidade para o Ministério Público instaurar inquéritos penais e/ou conduzir diretamente investigações criminais, cujos procedimentos, em geral, na forma da Constituição da República (art. 144, §§ 1º e 4º), são instaurados e apurados pela polícia judiciária, sob a fiscalização e acompanhamento do M.P., ficando o controle a cargo da autoridade judiciária competente (juiz-garante), como reza o Código de Processo Penal.

 


Na investigação pré-processual penal, sublinhe-se, a competência constitucional, com o acompanhamento e fiscalização do Ministério Público, ficou distribuída da seguinte forma:

“a) comissões parlamentares de inquérito (C.F., art. 58, § 3º);


b) STF (C.F., art. 102, I, b e c);


c) STJ (C.F., art. 105, I, a);


d) TRF (C.F., art. 108, I, a);


e) TJ (C.F., art. 96, III);

f) Justiça Militar (C.F., art. 124);

g) Polícias Federal e Civis (C.F., art. 144, §§ 1º e 4º).”

 


Finalmente, o que não se pode admitir, - como vem ocorrendo, no cotidiano - é a politização e partidarização de ações com violação da Constituição Federal, pelo Ministério Público, a quem cabe, especialmente, a defesa da ordem jurídica e do regime democrático (C.F., art. 127), cf. Doc. nº 17.

6.2.2.14. 
Em suma: Caracteriza ofensa frontal à Constituição, o Ato Normativo que atribua a órgão do Ministério Público as funções de polícia judiciária e a apuração de infrações penais. Há, na espécie, inconstitucionalidade material.
7.


Da inconstitucionalidade formal DA RESOLUÇÃO Nº 77, DE 14 DE SETEMBRO DE 2004 DO CSMPF: DA USURPAÇÃO DE FUNÇÃO PELO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL , COM  OFENSA À COMPETÊNCIA  LEGISLATIVA FEDERAL E AOS PRINCÍPIOS DA LEGALIDADE E DA SEPARAÇÃO DE PODERES 

7.1. 

Como se verifica, inequivocamente, os dispositivos impugnados são atentatórios à Constituição Federal, porque o ato normativo ministerial autônomo atacado, de hierarquia inferior (Resolução nº 77, de 14/09/04) instituiu, em confronto direto com o disposto no art. 22, inciso I, norma reservada à “lei” no sentido formal. Preceitua o art. 22, I da Carta da República que compete, privativamente à União, legislar sobre direito processual penal e os dispositivos impugnados, referidos no sub item 4.2, caracterizam procedimentos em matéria de direito processual (C.F., art. 22, I), ou procedimentos em matéria processual (C.F., art. 24,XI) atentando, portanto, contra a ordem jurídica constitucional a sua inserção em Resolução, ato normativo impróprio como meio empregado para promover a alteração dos artigos 4º usque 23 do Título II, todos do Código de Processo Penal. (Precedentes).

Isto porque, por sua vez, os “procedimentos em matéria processual” constituem matéria que guarda pertinência com ritos processuais, unicamente, e, por isso, não dizem respeito a competência para a prática de atos, que é do que se trata, nestes autos, nos quais se cuida da transferência, para o Ministério Público, mediante Resolução  de competência que, atualmente, é outorgada, pelo Código de Processo Penal, à autoridade policial.

7.2. 

A mácula formal da Resolução nº 77/04 do CSMPF não se limita, porém, aos artigos 22, I e 24, XI, da Lei Fundamental pátria. Há também vulneração ao princípio da legalidade, ante a edição de ato sem estatura estritamente legal por órgão (MPF) federal que sequer detém competência para legislar. A par de avançar a Resolução na competência legislativa federal, fê-lo por meio de mero ato de natureza infralegal, o que não se faz possível, ante as prescrições do artigo 5º, II, da Constituição da República:
“Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança, à propriedade, nos seguintes termos:

........................................................................................

II – ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”

7.3. 

Efetivamente, por outro lado, a Constituição Federal, no art. 129, inciso VI, permitiu ao Ministério Público, no exercício de suas funções institucionais, respectivamente, “expedir notificações nos procedimentos administrativos de sua competência, requisitando informações e documentos para instruí-los, na forma da lei complementar respectiva”. A Lei Complementar nº 75/93, em decorrência de comando constitucional (art. 128, parágrafo 5º), disciplinou a questão em seus arts. 7º, I e 8º, regulamentando esses procedimentos que são, sublinhe-se, de natureza civil e não penal.

 


Sendo assim, o Ministério Público Federal, através de seu Conselho Superior, utilizou, equivocadamente, o art. 8º, da L.C. 75/93, para regulamentar, de forma inapropriada, a instauração e tramitação do Procedimento Investigatório Criminal, tendo em vista, ressalte-se, que esse preceito versa, induvidosamente, sobre o Procedimento Investigatório Civil, conforme já foi reconhecido em documento assinado por membros do MPF, inclusive, com a participação do atual Procurador – Geral da República, o em. Prof. Cláudio Fontelles (Doc. nº 18).
 


Vê-se, portanto, que a Resolução nº 77/04 não poderia invocar como fundamento para criar o estranho Procedimento Investigatório Criminal, o referido art. 8º, repise-se, de natureza civil. Esse ato normativo autônomo, destarte, dá margem a que seja ele examinado em face diretamente da Constituição, no que diz respeito ao princípio da reserva legal. 

7.4. 


A jurisprudência pacífica e torrencial do Supremo Tribunal Federal autoriza o cabimento de ação direta de inconstitucionalidade contra atos como o ora guerreado. Esse ato normativo (Resolução) não sendo secundário em relação à lei, permite controle concentrado de inconstitucionalidade mediante representação direta. Assim sendo, não estando os dispositivos impugnados dessa Resolução subordinadas à uma lei que seria o ato normativo primário, relembre-se que, o art. 8º da L.C. 75 é de natureza civil e não penal, se estabelece, inequivocamente, o confronto direto entre eles e a própria Constituição. Assim sendo, os precedentes do STF, entre outros, aplicáveis à espécie, são os seguintes:

“A Ação Direta de Inconstitucionalidade é o meio pelo qual se procede, por intermédio do Poder Judiciário, ao controle da Constitucionalidade das normas jurídicas “in abstracto”. (Pleno do STF, em RTJ 140/36 e RT 681/236).”

“Esta Corte, excepcionalmente, tem admitido ação direta de inconstitucionalidade cujo objeto seja decreto, quando este, no todo ou em parte, manifestamente não regulamente lei, apresentando-se, assim, como decreto autônomo, o que dá margem a que seja ele examinado em face diretamente da Constituição no que diz respeito ao princípio da reserva legal. “(Pleno do STF, RTF, RTJ 142/718 e RT 689/281)”.

“A portaria, conquanto seja ato de natureza administrativa, pode ser objeto de ação direta se, como no caso, vem a estabelecer prescrição em caráter genérico e abstrato”. (Pleno do STF, ADIn 962-1; DJU de 11/02/94, p. 1.486).”

“O decreto de conteúdo normativo autônomo pode ser declarado inconstitucional. (STF, RTJ 137/984).”

“Se o ato regulamentar vai além do conteúdo da lei pratica ilegalidade. Neste caso, não há falar em inconstitucionalidade. Somente na hipótese de não existir lei que proceda o ato regulamentador é que poderia este ser acoimado de inconstitucional, assim sujeito ao controle de constitucionalidade. Ato normativo de natureza regulamentar que ultrapassa o conteúdo da lei não está sujeito à jurisdição constitucional concentrada.” (Pleno do STF, RTJ 137/1100 e RDA 185/163; STF-RJ 683/200).

“Uma vez ganhando o decreto contornos de verdadeiro ato normativo autônomo, cabível é a ação direta de inconstitucionalidade. Precedente: ADIn nº 1.590/SP, Plenário, Relator Min. Sepúlveda Pertence, com aresto veiculado no DJ de 15/08/97 (ADIn nº 1.396 - Rel. Min. Marco Aurélio) - Info. STF nº 117, de 12/08/98)”

7.5. 

Por outro lado, extirpar do Poder Legislativo a competência, perfeitamente integrada ao sistema jurídico brasileiro, para dispor sobre as matérias que versam sobre as atribuições do Congresso Nacional, viola, outrossim, o princípio constitucional presente no art. 2º da Carta Política que assim dispõe: 

“Art. 2º - São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.

A harmonia que deve existir nas relações entre os Poderes não aceita esse tipo de investida e não pode estar sujeita a iniciativas corporativas tendentes a de alterar a relação entre os Poderes.”

7.6. 

Em suma: todos os artigos da Resolução nº 77, de 14 de setembro de 2004, do Conselho Superior do Ministério Público Federal, caracterizam usurpação por parte do MPF da competência do Poder Legislativo. Esse ato normativo impugnado é autônomo, genérico e impessoal, com abstração suficiente a lhe produzir eficácia vinculante. Dispõe sobre direito processual (cf., Art. 22, I), bem como sobre procedimentos em matéria processual (cf. Art. 24, XI). essa resolução ainda ofende, sobretudo, os princípios da legalidade (cf., Art. 5º, II) e da separação de poderes (cf. Art. 2º). Há, na espécie, inconstitucionalidade formal.

8.


O Pedido:

8.1.
 

Destarte, tendo em vista as razões invocadas na presente representação, como fundamento da “actio” e pelo mais que ocorrerão aos preclaros Ministros, requer a autora a V.Exa., respeitosamente, seja recebida e processada esta Ação Direta de Inconstitucionalidade, com os documentos que a instruem, observando-se o disposto nos parágrafos 1º e 3º do art. 103, da Constituição da República regulamentada pela Lei Federal nº 9.868, de 10 de novembro de 1999.

8.2.


Pelo exposto, pede a ADEPOL-BRASIL, a uma, sejam suspensos liminarmente os incisos I, II, IV, V, VII e IX, do art. 8º, da Lei Complementar Federal nº 75, de 20 de maio de 1993 (Dispõe sobre a organização, as atribuições e o Estatuto do Ministério Público da União), e, também, por arrastamento consequencial, a totalidade da Resolução nº 77, de 14 de setembro de 2004, do Conselho Superior do Ministério Público Federal.

8.3. 

Subsidiariamente, a duas, pede a Autora, no tocante aos dipositivos impugnados, no ponto, da Lei Complementar nº 75/93 (LOMPU), se a Excelsa Corte julgar melhor declarar a inconstitucionalidade das expressões impugnadas, sem redução da expressão literal do texto, roga-se por via do método de interpretação conforme à Constituição, de maneira a atribuir-se aos referidos arts. da legislação impugnada, a única interpretação que é aquela que considere, em harmonia com a lição de Canotilho, “a interpretação conforme a constituição só é legitima quando existe um espaço de decisão (= espaço de interpretação) aberto a várias propostas interpretativas, umas em conformidade com a constituição e que devem ser preferidas, e outras em desconformidade com ela”. Sendo assim, o que se caracteriza, na espécie, é a seguinte interpretação:

“Ao Ministério Público cabe o monopólio da ação penal pública, mas sua função institucional na área da investigação criminal, não passa do poder de requisitar diligências investigatórias e não realiza-las diretamente produzindo provas. Pode requisitar a instauração de inquérito policial, podendo acompanhá-lo, sem substituir-se à competência constitucional das Polícias Judiciárias. Somente quando se cuidar de inquéritos civis é que a função do Ministério Público abrange também a instauração deles e de outros procedimentos administrativos correlatos ao inquérito civil e não penal.”

8.4. 
 

Subsidiariamente a três, pede a ADEPOL-BRASIL, se a Excelsa Corte julgar melhor declarar a inconstitucionalidade também dos artigos 7º, I; 38, I e 150, I, da Lei Complementar Federal nº 75/93 (LOMPU), tendo em vista ser “impossível a apreciação da ação direta, uma vez que a declaração de inconstitucionalidade restrita a artigos que compõem sistema normativo acarretaria a permanência, no texto legal, de dicção indefinida e assistemática”. (Entendimento assentado na jurisprudência do STF, ADIn nº 2.133-8-RJ, rel o em. Min. Ilmar Galvão, in DJU 04/05/01), roga-se, por via do pedido sucessivo, que todos os dispositivos ora referidos (arts. 7º, I; 38, I e 150, I), constantes da legislação impugnada sejam declarados inconstitucionais, por essa Suprema Corte, pelos mesmos fundamentos jurídicos adotados, em relação a cada uma das impugnações. Esses preceitos questionados (sublinhados), através deste pedido sucessivo, têm o seguinte teor (Doc. nº 07):

“Lei Complementar nº 75, de 20/05/1993:

“Art. 7º - Incumbe ao Ministério Público da União, sempre que necessário ao exercício de suas funções institucionais:

I – instaurar inquérito civil “E OUTROS PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS CORRELATOS;

........................................................................................

Art. 38 – São funções institucionais do Ministério Público Federal as previstas nos Capítulos I, II, III e IV do Título I, incumbindo-lhe, especialmente:

I – instaurar inquérito civil “E OUTROS PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS CORRELATOS;

........................................................................................

Art. 150 – Incumbe ao Ministério Público do Distrito Federal e Territórios:

I – instaurar inquérito civil “E OUTROS PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS CORRELATOS;”

8.5. 

Exsurge, portanto, a incompatibilidade vertical entre os dispositivos da Lei Complementar nº 75/93 (Art. 8º, incisos I, II, IV, V, VII, IX e mediante o pedido sucessivo (8.4), dos artigos 7º, I; 38, I e 150, I), bem como, também, por arrastamento consequencial, a totalidade da Resolução nº 77, de 14 de setembro de 2004, do Conselho Superior do Ministério Público Federal, ora impugnados, transcritos no item 4 desta propositura, ( em que a Autora pede declaração de inconstitucionalidade (, e os artigos 2º; 5º, II, LII I, LIV; 22, I; 24, XI; 129, I, III, VI, VII e VIII, bem como o 144, §§ 1º, I, II e IV, todos da Constituição Federal.

9. Medida Cautelar Liminar:
9.1. 

Os dispositivos impugnados (item 4), encontram-se em pleno vigor. Impõe-se, por isso, que seja sustada a eficácia dos dispositivos questionados, para garantia da ulterior decisão da causa, a fim de evitar a incidência de preceitos que contrariam flagrantemente a Constituição da República, conforme ficou demonstrado de forma cabal nos presentes autos.

9.2. 

Para o efeito de concessão de medida cautelar, os fundamentos jurídicos da ação evidenciam a relevância da matéria e a pertinência da defesa liminar da Constituição e de cuja aplicação resultam lesões à própria ordem jurídica, à eficiência da Polícia Federal (Judiciária), em confronto com os Procuradores da República, designados para oficiar junto aos Juizes Federais (art. 70, da L.C. 75, de 20/05/93), resultando em crises institucionais notórias e prejudiciais ao bom andamento da administração da justiça criminal.

9.3. 

De outra parte, exsurge clara a possibilidade de ameaça para a cidadania decorrente de eventual retardamento da decisão postulada, em face do teor dos pontos impugnados, que acarretam graves riscos, visto que a aplicação desse ato normativo, publicado no Diário da Justiça da União, na 6ª feira, dia 17 de setembro de 2004, poderá acarretar consequências indesejadas, em relação ao cidadão, que doravante poderá ser alvo de constrangimento ilegal por parte de atuação de membro do Ministério Público Federal, sempre com violação do devido processo legal (C.F., art. 5º, LIV).

9.4. 

Assim, os membros dos Órgãos de Execução do M.P. passarão a colher, diretamente e sem qualquer controle, as provas da fase preliminar e, depois, a de emitir a “opinio delicti”, desencadeando a ação penal, com base nas provas produzidas, ao seu talante, conforme ensinou o saudoso Professor Antônio Evaristo de Moraes Filho, em palestra proferida na Escola Superior do Ministério Público da Bahia, em 29/11/96 (Doc. nº 19). Pelo sistema constitucional e processual em vigor, a participação do Ministério Público na produção de provas diretamente instaurando o procedimento investigatório penal, na forma instituída pela legislação impugnada, tornaria nula toda a ação penal, pois essas provas estariam, inequivocamente, comprometidas, em razão da violação do devido processo legal (C.F., art. 5º, LIV), não se prestando para promover legalmente nenhuma ação penal.

9.5. 

Do exposto, publicada a novel Resolução questionada no Diário Oficial da União, em 17 de setembro de 2004, os dispositivos passaram a vigorar, imediatamente, inobstante o gritante vício de inconstitucionalidade incontroverso. Esse fato, por si só, já justificaria a imediata suspensão da vigência das normas inconstitucionais, ora questionadas, no ponto, pelo vício formal. Como já precedentemente demonstrado de forma cabal — e enfatizado com apoio no magistério da doutrina e da jurisprudência dos Tribunais —, segundo o previsto na Constituição Federal, ressalte-se, a matéria, no ponto, há de estar explicitada não em Resolução, mas sim em lei, tida esta última no sentido formal e material.

9.6. 

Os fundamentos desta Ação Direta de Inconstitucionalidade, apresentados com observância dos critérios de aferição da tutela cautelar, demonstram ex-abundantia o fumus boni juris, enquanto o periculum in mora resulta, conseqüentemente, da própria vigência dos dispositivos impugnados, que devem ser suspensos, até o juízo definitivo do E. Supremo Tribunal Federal. Presença, sobretudo, da conveniência da concessão da medida liminar, pelos tumultos que os atos normativos impugnados provocam, entre as diversas Instituições, tudo no prol da harmonia funcional dos órgãos envolvidos, integrantes do sistema da justiça penal.
9.7. 

A Autora tem a honra de requerer, portanto, ao eminente Relator, nos termos dos arts. 102, inciso I, alíneas “a” e “p” da Constituição Federal, art. 10, da Lei nº 9.868/99 e art. 170, parágrafo 1º c/c o art. 21, V, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, que submeta ao Egrégio Plenário o pedido, que agora formula, de concessão de medida cautelar liminar, visando a suspensão da eficácia da norma cuja constitucionalidade é questionada.

9.8. 

Havendo pedido de medida cautelar, o Autora requer, subsidiariamente, em face da relevância da matéria e de seu especial significado para a ordem social e a segurança jurídica, seja imprimido ao feito, o rito abreviado, previsto no art. 12, da Lei nº 9.868, de 10 de novembro de 1999.

10. 
Finalmente, observado o procedimento próprio, julgar essa Colenda Corte, procedente esta ação, para declarar, em definitivo, a inconstitucionalidade, no ponto, dos dispositivos impugnados.

Nestes Termos

Pede Deferimento

Brasília, 21 de setembro de 2004.

Wladimir Sergio Reale

OAB/RJ nº 003.803-D
“... mesmo porque não cabe ao membro do Ministério Público realizar, diretamente, tais investigações, mas requisitá-las à autoridade policial, competente para tal (CF., art. 144, parágrafos 1º e 4º)” STF – RE 205473-9 AL, Rel. Min. Carlos Velloso, unânime, DJ 19/03/99 e transitado em julgado em 15/09/99).





“12 – Dessa forma, a realização de diligências investigatórias destinadas ao inquérito policial ou futura ação penal, fogem à atuação direta do Ministério Público porque devem ficar jungidas a quem detenha constitucionalmente a titularidade para instaurar esse tipo de procedimento, por se encontrar submetido ao controle judicial, na forma da lei processual, sob pena de restarem feridos o inciso LIII ao art. 5�º - “ninguém será processado (=investigado) nem sentenciado senão pela autoridade competente”, além da afronta ao texto já citado do art. 144, I e IV, todos da Constituição Federal de 1988.”


(Subprocuradora-Geral da República Delza Curvello Rocha).”











