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A) Introducéo

O Ministério Publico € o ente estatal constitucionalmente encarregado
de movimentar a agdo penal publica e da defesa dos interesses individuais
indisponiveis, difusos, coletivos e sociais (arts. 127 e 129, da CF de 1988).

Ultimamente, tém surgido no Brasil normas processuais penais que
conferem a outras entidades e servidores publicos legitimidade para atuar em
area de atuacao tipica do Ministério Publico. Na contramé&o da historia, o pro-
prio juiz pessoalmente passou a realizar investigacdes (art. 3° da Lei n° 9.034,
de 3.5.1995).

Necessaria a retomada do caminho correto e definicdo de legitimidade
exclusiva ao Ministério Publico para atos e acfes ligados ao exercicio da acéo
penal publica, vista amplamente, em face da concomitante incumbéncia de
defesa dos interesses individuais indisponiveis, difusos, coletivos e socialmente
relevantes, considerando a atuacao na prevencao de crimes, fixagcéo de politica
criminal e de seguranca publica, de repressao e combate a criminalidade e de
execucao e cumprimento da pena, passando pela preservacao dos direitos hu-
manos.

B) Exposicéo e justificativa

A legitimidade do Ministério Publico no processo penal é matéria vas-
ta, mas ainda pouco explorada na doutrina, fruto de uma certa acomodacao
com o papel atual desempenhado pelo Ministério Publico na acéo penal publi-
ca, vista sob o enfoque processual e da sua fase judicial.

O estudo da acao penal é apenas o ponto de partida. Ndo se pretende
esgotar a matéria e suas varias implicacdes neste trabalho, apenas expor al-
gumas vertentes da legitimidade e estimular o estudo dos doutrinadores, prin-
cipalmente de membros do Ministério Publico, tendo em vista que a medita-
¢ao e o aprofundamento dos estudos vao proporcionando um alargamento do

(*) Tese apresentada no XXV Seminério Juridico dos Grupos de Estudos da Associacéo Paulista do
Ministério Publico de S&do Paulo, em Bauru, em agosto de 1997, com pequenas corregdes.

Obs.: Notas explicativas no final do artigo.
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tema, indo muito além da postura tradicional do Ministério Publico, no cam-
po penal.

A instituicdo avancou muito na esfera civil e processual civil, princi-
palmente na area da acao civil publica, mas ndo se notam grandes progressos
no campo processual penal e até mesmo alguns retro€essoglicaveis
para quem tem a agao penal como sua origem e sua principal e privativa
atividade publica, no exercicio de parcela do poder estatal.

O alargamento da visao de legitimidade e legitimacdo do Ministério
Publico no processo penal implica numa maior ocupacgéo de espaco, atualmente
preenchido por outras instituicdes, principalmente o Judiciario e a policia.

A ocupacao dessa area pode esbarrar em posi¢des corporativistas de outras
instituicdes, talvez preocupadas na manutenc¢atatics que- estado atual que
se mostrou ineficiente e inadequado — e de impedir o necessério avanco do Mi-
nistério Publico, legitimo e puro representante da sociedade no combate a crimi-
nalidade e na repressao processual dos crimes.

A sociedade espera e exige muito mais do Ministério Publico! Abomi-
na atividade meramente formal e burocrética. Exige resultados e avan¢os. Ne-
nhuma outra instituicdo pode pretender impedir o dinamismo do Ministério
Publico nem o completo exercicio do seu dominio na area penal, com frontei-
ras bem amplas.

O Ministério Puablico é instituicao permanente, essencial a funcao ju-
risdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, CF;
art. 1° do Estatuto do Ministério Publico da Unido; Lei Complementar Federal
n° 75, de 20.5.1993 e art. 1°, da Lei Orgénica Nacional do Ministério Publico;
Lei Federal n°® 8.625, de 12.5.1993)

Segundo a norma constitucional, o Ministério Publico é o érgao estatal
encarregado de exercer a acao penal publica (art. 129, I, CF). A sua legitimida-
de desaparece apenas no caso da acdo penal privada sulfsetigaiam caso
de inércia da promotoria (art. 5°, LIX, CF).

O Ministério Publico possui legitimidafiepolitica e processual, para
a acdo penal publica. E o ente estatal legitimo, auténtico e lidimo para tal
mister, reconhecido e habilitado constitucionalmente (art. 129, I, CF) e tam-
bém pelas normas estatutarias (art. 6°, V, Lei Comp. Fed. n° 75 e art. 25, |,
Lei Fed. n° 8.625).

A legitimidade politica decorre do preceito constitucional, oriundo da
vontade popular expressa pelos constituintes de conferir privatividade da acéo
penal ao Ministério Publico.
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A legitimidade processual diz respeito a capacidade de estar em Juizo,
em nome do Estado, titular do direito material e de acéo. O Estado conferiu ao
Ministério Publico o encargo do exercicio das pretensdes punitiva e executdria
estatais.

Qual a dimenséo da incumbéncia constitucional de promover privati-
vamente a acao penal publica?

Inegavelmente, o oferecimento de denuncia criminal, a participacao
na instrucdo judicial, a producédo de provas, as alegacfes e apresentacdo de
recursos e suas respostas sao privativas do Ministério Publico. Nenhuma outra
instituicdo estatal pode assumir quaisquer dessas atividades.

E bom destacar que acg&o penal publica deve ser vista de modo amplo e
abarcar todos os assuntos ligados ao crime, comec¢ando pela prevencao, politi-
ca de seguranca publica, conhecimento imediato da ocorréncia, participagéo e
interferéncia no trabalho de investigacéo criminal, movimentacdo exclusiva
da maquina judiciaria, atuacdo na instrucdo judicial e na efetiva realizacao da
prestacéo jurisdicional, terminando pela execuc¢éo da pena e preservacdo dos
direitos humanos nas diversas fases da influéncia do crime na sociedade e dos
seus reflexos nos envolvidos.

O trabalho do Ministério Publico na fase judicial &€ essencial e princi-
pal na repressao criminal. E o braco estatal juridicamente armado para o com-
bate da criminalidade e acionamento da maquina judiciaria, para aplicacéo de
sancdes aos infratores das leis penais, em consonancia com 0s principios cons-
titucionais do devido processo legal, ampla defesa e contraditério.

Entretanto, para exercer a acao penal ha necessidade de elementos
minimos para inicio do processo. Os dados séo produzidos através de inves-
tigacdo criminal. O meio mais comum é através do inquérito policial, por
trabalho da policia judiciaria (art. 4° e segs. do CPP), mas pode ser obtido
por inUmeras outras formas: encaminhamento pela vitima ou por qualquer
pessoa do povo (art. 27, CPP) ou por autoridades judiciais (art. 40, CPP) ou
por outros entes publicos de documentos ou outros elementos (em sindican-
cia administrativa, devem remeter copia ao Ministério Publico, de fatos deli-
tuosos, art. 154, paragrafo Unico, da Lei Federal n° 8.112/90) ou produzidos
pelo préprio Ministério Publico, em procedimentos administrativos de sua
atribuicao (art. 129, VI, da CF; art. 26, | e I, da Lei Federal n° 8.625/93, art.
7°, 1, da Lei Complementar Federal n® 75/93 e art. 104, |, da Lei Comple-
mentar Estadual de S&o Paulo n° 734/93).

O inquérito policial é atribuicéo da autoridade policial, no exercicio do
trabalho de policia judiciaria, para apuracéo das infracdes e sua autoria (art. 4°,
caput CPP), sem exclusado de autoridades administrativas, a quem por lei seja
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cometida a mesma funcéo (art. 4°, paragrafo Unico, CPP), mas nada impede
que o Ministério Publico efetue investigacées em procedimento da sua compe-
téncia e utilize os dados para o exercicio da acédo penal, sem constituir qual-
guer vicio ou nulidade, mesmo porque dispensavel pelo Ministério Publico o
caderno investigatorio policial se presentes elementos habeis que corroborem
a denuncia criminal (art. 39, § 5°, CPP). Lembre-se mais o poder investigatorio
do Judiciario, nos delitos praticados por juizes (art. 33, paragrafo Unico, Lei
Complementar Federal n° 35/79, LOMAN), do Ministério Publico, por delitos
de seus membros (art. 18, paragrafo Unico, da Lei Complem. Fed. n° 75/93 e
art. 41, paragrafo unico, Lei n® 8.625/93) e do Parlamento, na Comissao Parla-
mentar de Inquérito (art. 58, § 3°, CF)

O trabalho investigatorio prévio € secundario, destinado a proporcio-
nar informacgdes sobre a autoria e materialidade e para permitir o oferecimento
de dendncia criminal pelo Ministério Publico e o seu recebimento pelo juiz
criminal, para inicio da acao e instrucdo penal. A importancia das investiga-
¢Oes preliminares para o julgamento € pequena, tendo em vista a produgéo
unilateral, de cunho inquisitério, sem exercicio integral dos principios consti-
tucionais e processuais do contraditério e ampla defesa, de forma que séo re-
petidas quase todas as provas em Juizo.

Noutros tempos podia ser justificavel autorizar o povo ou outras institui-
¢Oes publicas exercerem atribuicdes tipicas do Ministério Publico, para suprir even-
tual auséncia do promotor de justi¢a, inclusive no Brasil-Colénia as suas fungfes
na acao penal publica podiam ser exercidas por escrivaes, segundo as Ordenagbes
Filipinas, ou por qualquer do povo, no Impétio.

Hoje nao mais se explica nem é possivel que outrem ou outra insti-
tuicdo substitua o Ministério Publico no seu labor de movimentar a maquina
judiciaria na acdo penal publi€aprerrogativa constitucional privativa den-
tro da estrutura estatal (art. 129, I, CF), que sucumbe somente diante da
vitima na acao penal privada subsidiaria, esta por inércia promotorial (art.
50, LIX, CF), tendo em vista a sua completa estruturacdo e presenca em to-
das as partes do pais.

As prisGes preventivas e temporéarias podem ser decretadas em tese
pelo juiz de oficio ou por representacdo da autoridade policial ou por requeri-
mento do Ministério Publico (art. 311 do CPP e art. 2° da Lei n® 7.960/89).
Para adaptacdo a norma constitucional, apenas a autoridade judiciaria pode
decretar tais medidas constritivas, a pedido do Ministério Publico, ndo de ofi-
cio nem por representacao policial, devendo necessaria e obrigatoriamente ser
analisada pel®@arquet
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A lideranca e a importancia do Ministério Publico no combate preven-
tivo e repressivo ao crime devem ser prestigiadas e aumentadas em atencdo
aos principios institucionais e constitucionais relacionados a acao penal publi-
ca e a defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses sociais,
individuais indisponiveis, coletivos e difusos, sendo inconstitucional, inade-
guada e ilegitima democraticamente qualquer tentativa legal ou institucional
de outro ente estatal assumir atribuices alheias, tipicas e inerentes ao 6rgéo
acusador. O Ministério Publico, forca dindmica da Justica Criminal, deve de-
ter o alto controle da organizacédo repressiva e lideranca na coordenacao das
atividades com o mesmo fiff1.

Um dos caminhos adequados a trilhar é a assuncdo pelo Ministério
Publico da direcéo e supervisdo do inquérito policial e das medidas policiais
de represséo e combate a criminalidade, podendo valer-se da estrutura policial
civil e militar para a investigagao criminal. E o que ocorre nos sistemas legais
mais modernos e avancados, sem interferéncia do julgador, em atencéo ao
modelo acusat6ri8. Deve efetivamente exercer o controle externo da ativida-
de policial (art. 129, VII, CF), em todos os assuntos ligados a acdo penal e ao
combate a criminalidade.

Também é inaceitavel que o Executivo detenha o poder de delinear a
politica criminal e sua execucdo sem dar satisfacées a sociedade e principal-
mente ao Ministério Publico, dono da acéo penal.

Totalmente absurdo e inconstitucional conferir ao juiz o poder investi-
gatdrio secreto, nos crimes praticados por organizagdes criminosas (art. 3°,
Lei n°® 9.034, de 3.5.1995), norma que contraria a tendéncia internacional de
colocacao do Ministério Publico na vanguarda das investigacdes e da colheita
de elementos antecedentes a acdo penal, em atencdo ao sistema acusatério. O
juiz ndo pode investigar pessoalmente, sob pena de quebra da imparcialidade e
invasédo de atribuicdo da parte. O juiz ndo é parte, é imparcial e inerte, devendo
aguardar o pedido da parte acusatoria ou da defesa. O juiz garantidor entra em
campo, substitui e assume a posicéo do juiz instrutor, na disputa criminal pre-
liminar. O juiz deve apreciar as agbes e medidas cautelares, incidentes proces-
suais e a a¢ao penal principal, colhendo a prova na fase judicial e julgando o
processo, sem interferir nas investigacdes preliminares, antecedentes a acao
penal. O julgador somente deve dizer o direito quando chamado a fornecer
prestacgéao jurisdicional. Juiz ndo investiga, julga.

A atribuicdo investigatoria deve ser desempenhada pelo Ministério
Publico, com a sua estrutura e/ou auxiliado pela policia. A policia deve ser
colocada em posicdo de auxiliar do Ministério Publico, devendo cumprir as
suas recomendacdes e determinagdes no trabalho preventivo, investigativo e
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repressivo aos crimes de acao publica. A somatoéria de forgas permitiria o com-
pleto e eficiente trabalho da promotoria no combate a criminalidade.

No cenéario mundial € o Ministério Publico quem detém o comando
das investigacdes preliminares. Ele dirige ou supervisiona ou coordena as in-
vestigacdes criminais, com exemplos marcantes na Italia, Portugal, Alemanha
e outros paises com sistemas legais e processuais mais modernos e avancga-
dos®

A mudanca é um novo desafio ao Ministério Publico, para o completo
dominio dos fatos delituosos, exigindo coragem dos seus membros e trabalho
na aquisi¢éo de experiéncia ampla no labor investigatorio.

Na esfera processual penal, o Ministério Publico deve também buscar a
protecéo dos direitos humanos, procurando evitar abusos estatais na colheita de
elementos informativos para a acdo penal. O Ministério Publico deve dar aten-
¢ao especial aos direitos humanos, em sentido amplo, buscando o respeito aos
direitos de acusados e vitimas, nas suas posi¢cdes em relacdo ao crime, e também
ao povo em geral, no respeito aos direitos difusos, coletivos e individuais indis-
poniveis de preservacao da vida, saude, integridade pessoal, liberdade e dignida-
de, dentre mais. Conveniente medidas para a maior divulgacéo e respeito dos
direitos humanos.

A Convencgao Americana sobre Direitos Humanos, o chamado Pacto de
San José da Costa Rica, firmado pelo Brasil em 1969, ratificado erf! t882,
forca de lei no nosso territorio, por disposi¢ao constitucional, tendo em vista que
0 Nosso pais se constitui em Estado Demaocratico de Direito e tem como funda-
mentos a cidadania e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il e lll, CF), dentre
mais, objetivando fundamentalmente a construcéo de uma sociedade livre, justa
e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a margi-
nalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacd®, conforme programa o art. 3°, | a IV, da Carta Magna.
Nas relacdes internacionais, o Brasil deve se pautar pela prevaléncia dos direitos
humanos, repudio ao terrorismo e ao racismo e cooperagao entre 0s povos para o
progresso da humanidade (art. 4°, II, VIl e IX, Carta Politica de 1988), além de
outros principios elencados na referida norma.

As disposicdes constitucionais referidas harmonizam-se com as nor-
mas internacionais da Convencao, inclusive na Carta Magna héa capitulos dis-
ciplinando os direitos e deveres individuais e coletivos (art. 5°), direitos soci-
ais (arts. 6° a 11), da nacionalidade (arts. 12 a 13) e direitos politicos (arts. 14
a 16), de inegaveis cunhos de direitos humanos, inclusive com previsdo de
alargamento dos direitos e garantias advindos do regime e dos principios ado-
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tados pela Constituicdo ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja
parte (art. 5°, § 2°, Constituicdo Federal).

A Convenc¢ao Americana firmou o compromisso dos paises signata-
rios e que ratificassem ou aderissem de respeitarem os direitos humanos,
denominados direitos civis e politicos (arts. 3° a 25) e econbmicos, sociais e
culturais (art. 26), a seguir elencados: 1) Direito ao reconhecimento da per-
sonalidade juridica (art. 3°); 2) Direito a vida (art. 4°); 3) Direito & integrida-
de pessoal (art. 5°); 4) Proibicdo de escraviddo e da serviddo (art. 6°); 5)
Direito a liberdade pessoal (art. 7°); 6) Garantias judiciais (art. 8°); 7) Princi-
pio da legalidade e da irretroatividade da lei penal (art. 9°); 8) Direito a inde-
nizacéo em face de condenacao por erro judiciario (art. 10); 9) Protecao da
honra e da dignidade (art. 11); 10) Liberdade de consciéncia e de religido
(art. 12); 11) Liberdade de pensamento e de expresséo (art. 13); 12) Direito
de retificacdo ou resposta (art. 14); 13) Direito de reunido (art. 15); 14) Li-
berdade de associacao (art. 16); 15) Protecao da familia (art. 17); 16) Direito
ao nome (art. 18); 17) Direitos da crianca (art. 19); 18) Direito & nacionali-
dade (art. 20); 19) Direito a propriedade privada (art. 21); 20) Direito de
circulacao e de residéncia (art. 22); 21) Direitos politicos (art. 23); 22) Igual-
dade perante a lei (art. 24); 23) Protecédo através de juizes ou tribunais contra
atos que violem os seus direitos fundamentais (art. 25), e, 24) Desenvolvi-
mento progressivo (art. 26).

Dentre os inUmeros direitos humanos referidos, cabe delinear sucinta-
mente os relativos a liberdade e as garantias judiciais, por dizerem respeito a
acao penal.

O direito a liberdade pessoal prevé que toda pessoa tem direito a liber-
dade e a seguranca pessoais (art. 7°, § 1°), assegurando que: a) ninguém pode
ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi¢des previa-
mente fixadas pelas constituicdes politicas dos Estados-Partes ou pelas leis de
acordo com elas promulgadas (8§ 2°); b) ninguém pode ser submetido a deten-
¢do ou encarceramento arbitrarios (8 3°); ¢) toda pessoa detida ou retida deve
ser informada das razbes de sua detencéo e notificada, sem demora, da acusa-
¢éo ou acusagOes formuladas contra ela (8 4°); d) toda pessoa detida ou retida
deve ser conduzida, sem demora, a presencga de um juiz ou outra autoridade
autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro
de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossi-
ga o processo (8§ 5°); e) toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer
a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre
a legalidade de sua prisdo ou detencdo e ordene sua soltura se a prisdo ou a
detencédo forem ilegais (8 6°).
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Como garantias judiciais, toda pessoa tem direito a ser ouvida com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal com-
petente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apu-
racdo de qualquer acusacgao penal formulada contra ela, ou para que se deter-
minem seus direitos ou obrigagdo de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qgualquer outra natureza (art. 8°, 8 1°), especialmente a penal, com protegdes
especiais (8§ 2°, assisténcia de tradutor/intérprete, se ndo compreender o idio-
ma do juizo, comunicacgao prévia da acusacgao, concessdo de tempo e meios
adequados para a defesa, assisténcia de defensor de sua escolha ou proporcio-
nado pelo Estado, direito de inquirir testemunhas/perito no tribunal, ndo depor
contra si e recorrer da sentenga para a instancia superior).

O Ministério Publico deve usar a sua estrutura material e pessoal para
atuar prioritariamente na prevencao e repressao de crimes, controle externo
das policias civis e militares e em medidas e ac¢des de interesses individuais
indisponiveis, coletivos, difusos e socialmente relevantes, no d&mbito da acao
civil publica. Conveniente ser melhor disciplinada a atuagéo do promotor cri-
minal em defesa da cidadania, em relagdo aos seus aspectos ligados direta ou
indiretamente ao crime, politica criminal e de seguranca publica, perfeitamen-
te possivel ser exercitada (arts. 3°, 59, 1, Il, letddl, letrae, e VI e 6°, VII,
letrasa ed e VIII e X1V, letraa e XX, da Lei Complementar Federal n® 75,
aplicaveis aos Ministérios Publicos da Unido e subsidiariamente aos Estaduais,
art. 80, Lei n® 8.625/93. Também arts. 25, IV, lafidl e VIl e 26, VII, Lei n°
8.625).

No aprofundamento da participagdo do Ministério Publico no dominio
dos fatos criminosos, deveria ser implementada a obrigacdo dos organismos
policiais comunicarem imediatamente ao 6rgdo ministerial todos os delitos
graves ocorridos (homicidio, sequestro, trafico de entorpecente, roubo, latro-
cinio e outros delitos considerados hediondos e de repercusséo social), de au-
toria conhecida ou desconhecida, informando as providéncias preliminarmen-
te adotadas e recebendo recomendag6es ministeriais, cabiveis a cada caso con-
creto. Inadequado que o promotor tome conhecimento dos fatos meses depois
da ocorréncia, quando os elementos probatérios podem ter se dissipado e pou-
€0 ou quase nada pode ser feito, para modificar a situacéo e recuperar o tempo
perdido.

A bem da verdade, o Ministério Publico pode cobrar informacdes so-
bre os fatos delituosos ocorridos a qualquer momento (arts. 8°, I, V e VIII, Lei
Complem. Fed. n® 75, e 26, | e V, Lei n° 8.625), inclusive pelas normas de
controle externo da atividade policial (art. 129, V, CF; art. 9°, LC n° 75 e art.
103, XIlI, Lei Compl. Est. SP n°® 734/93), sendo conveniente ser disciplinado
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pelos 6rgdos superiores do Ministério Publico a forma e a regularidade da
requisicao de tais noticias. Ha obrigacdo especifica da policia comunicar ao
Ministério Publico prisdo em flagrante (art. 103, XllI, letrada Lei Comp.

Est. n°® 734). O Ministério Publico deve cobrar informacgdes regulares e com-
pletas sobre os fatos delituosos ocorridos, usando o seu poder de requisicdo e
de controle externo da policia (art. 129, CF).

O Ministério Publico pode recomendar e requisitar a colheita de ele-
mentos probatdrios pela policia em qualquer momento e ndo somente depois
de relatado o inquérito policial. Importante o retorno do poder de avocar inqu-
éritos policiais, quando o interesse publico recomendar, observando que a avo-
cacao era prevista na revogada Lei Complementar Federal n° 40, de 1981 (art.
7°, VII).

A fixacdo de politica criminal deve ser prioridade institucional, deven-
do o Ministério Publico ser ouvido pelo Executivo e cobrar providéncias e
medidas efetivas para diminuir a criminalidade e proporcionar maior seguran-
¢a a populacgéo (art, 6°, XVIII, letka Lei Comp. Fed. n° 75, art, 26, VII, Lei
Fed. n° 8.625, art. 104, VI, Lei Compl. Estadual n® 734). Devem unir as forcas
para o efetivo combate a criminalidade. O Ministério Publico deve empreen-
der providéncias administrativas para tal atividade e se necessério utilizar o
inquérito civil publico e a agéo civil publica, trabalhos a serem desempenha-
dos pela promotoria criminal, a ser prestigiada dentro da estrutura da institui-
cao.

A sociedade ndo aceita mais o promotor de justica de gabinete, desco-
nhecedor dos fatos e crimes que ocorrem na sociedade, exigindo um agente
publico ativo, solerte e agil no desempenho do seu trabalho, inclusive para
prevenir a ocorréncia de fatos semelhafites.

Indispenséavel que o Ministério Publico seja consultado e procure con-
tatar com o Legislativo, para participar ativamente das discussfes de modifi-
cacoes legislativas de normas penais, processuais penais e de interesse difuso,
coletivo e de relevancia social, em consonancia com o papel constitucional do
Ministério Publico em tais areas. Tem legitimidade para tal atividade (art. 6°,
XVII, letra b, Lei Comp. Fed. n° 75, art. 26, VII, Lei Fed. n® 8.625, art. 104,
VI, Lei Compl. Estadual n°® 734). O legislador consciente e preocupado com a
boa realizacdo do seu trabalho legiferante ndo pode prescindir de tal ajuda e
apoio, ao contrario deve estimular e aceitar as ponderacdes e sugestdes minis-
teriais.

Finalmente, a legitimidade também poderia ser explorada e analisada
em relacdo a possibilidade do préprio Ministério Publico decretar prisao tem-
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poréria, nos moldes dermodo direito italiano, dgarde a vudrancesa e a
vorlaiifige Festnahmalem&;? mas no Brasil dependeria de modificacdo cons-
titucional, tendo em vista o preceito constitucional permitindo apenas a prisao
em flagrante ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente (art. 5°, LXI, CF). Também sobre a quebra do sigilo bancério pelo
Ministério Puablico, interceptacao telefonica e outras medidas, similarmente a
sistemas legais estrangeiros, que sdo mencionados para estimulo e reservados

para estudos futuros.

C) Conclusbes

Tendo em vista tais argumentos, concluo:

1) O Ministério Publico é o unico 6rgao publico legitimado constituci-
onalmente ao exercicio da a¢do penal publica, apenas excepcionado pela viti-
ma na agdo privada subsidiaria, em caso de inércia na funcéo de iniciar o pro-
cesso no prazo legal (arts. 129, I, e 5°, LIX, da CF).

2) S&o inconstitucionais as hormas processuais penais que facultam ao
juiz a investigacao secreta em delitos praticados por organizacdes criminosas
(art. 3° da Lei n® 9.034/95).

3) Sao incorretas e inadequadas, atingindo as raias da inconstituciona-
lidade, as normas que possibilitam a autoridade policial pleitear prisdes pre-
ventivas (art. 311, CPP), pris6es temporarias (art. 3°, Lei n°® 7.960/89) e medi-
das cautelares sem passar pela analise e pedido do Ministério Publico, deven-
do ser remodeladas juridicamente as situacdes e hipéteses de sua intervencgéo
processual e extraprocessual.

4) O Ministério Publico deve usar a sua estrutura material e pessoal
para atuar prioritariamente na prevencao e repressao de crimes, por meio da
acao penal publica, controle externo das policias civis e militares e em medi-
das e acOes de interesses individuais indisponiveis, coletivos, difusos e social-
mente relevantes, no &mbito da acao civil publica.

5) O Ministério Publico deve procurar ser inserido e consultado pelo Exe-
cutivo na fixag&o da politica criminal e de seguranca publica, devendo buscar mai-
or participagdo nessa importante area, que diz respeito diretamente & instituicdo,
encarregada constitucionalmente do exercicio da acao penal, com evidente legiti-
midade e direito de interferir nessa area estatal, por meio de gestdes administrati-
vas e recomendagfes mutuas ou por intermédio de inquérito civil ou agao civil
publica. E socialmente inaceitavel a continuidade do distanciamento e trabalho
isolado ou separado, determinantes de resultados insatisfatérios.

6) Também deve contatar o Legislativo, para participar ativamente das
discussdes de modificacdes legislativas de normas penais, processuais penais
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e de interesse difuso, coletivo e de relevancia social, em consonancia com o
papel constitucional do Ministério Publico em tais areas.

7) O Ministério Publico deve dar atencdo especial aos direitos huma-
nos, buscando a sua divulgacao e respeito.

8) O Ministério Publico deve assumir o alto controle da organizagéo
repressiva e a lideranca na coordenacdo das atividades, consistente na direcao
e coordenacao das investigacdes criminais, controle de todo o trabalho investi-
gatdrio preliminar e interferéncia na fixagédo de politica criminal, de seguranca
publica e de combate a criminalidade. As policias civis e militares devem au-
xiliar o Ministério Publico no trabalho de prevenir, investigar, reprimir e com-
bater o crime, recebendo e cumprindo orientaces e determinacdes para per-
mitir o completo e eficiente trabalho da promotoria. Deveria ser disciplinado o
direito de avocar inquéritos policiais, quando o interesse publico recomendar.

9) A policia deve comunicar ao Ministério Publico a ocorréncia de
crimes graves, hediondos e de repercusséo social, informando as medidas pré-
vias adotadas, trocando idéias sobre o que deve ser feito e recebendo recomen-
dacdes ministeriais sobre o rumo das investigacdes policiais, além da prisdes
em flagrante (art. 103, XllI, letg da Lei Compl. Est. de S&o Paulo n®734). O
Ministério Pablico deve cobrar informacg@es regulares e completas sobre os
fatos delituosos ocorridos, usando o seu poder de requisi¢cao e de controle ex-
terno da policia.

10) Os 6rgéaos superiores do Ministério Publico devem disciplinar ad-
ministrativamente a efetiva atuacao do promotor criminal na defesa da cidada-
nia, em relagéo aos seus aspectos ligados direta ou indiretamente ao crime, sua
prevencao, politica criminal e de seguranca publica, para permitir uma partici-
pacéo e interferéncia decisiva na area, administrativa ou judicialmente, por
meio de cooperacao com o Executivo ou inquérito civil ou acdo civil publica,
dependendo do que for necessario ao caso concreto, dando inicio as modifica-
¢Oes de normas administrativas e legislativas necessarias.

Notas ExpLICATIVAS

(1) O Ministério Publico brasileiro podia avocar, excepcional e fundamentadamente, inquérito po-
licial em andamento, onde n&do houvesse delegado de carreira, por ato do Procurador-Geral de
Justica (art. 7°, VII, da Lei Complementar Federal n° 40/81, ndo mais em vigor). Os novos
Estatutos do Ministério Publico da Unido (Lei Complementar Federal n® 75/93) e dos Estados
(Lei Federal n° 8.625/93) ndo mais disciplinam o assunto. Em verdade, a avocagao de inquéritos
policiais deveria ser mais disseminada e ndo eliminada. N&o se trata de “delegalizagdo” (tornar
delegado de policia) do promotor de justica, apenas mais instrumentos juridicos & sua disposi-
¢do para melhor enfrentamento da criminalidade, consistente na mais rapida e eficiente obten-
¢do de elementos para a formacgdo do seu convencimento e inicio da acédo penal.

(2) Acgdo penal privada subsidiaria € utilizada pela vitima nos crimes de agdo publica, em que o
Ministério Publico ndo exerce no prazo legal o direito de acdo. Por outro lado, agdo privada
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(4)

(6)

(6)

()

comum € usada nos crimes de agdo privada, de exclusivo interesse da vitima e por ela intentada,
através de queixa.

Legitimidade é a qualidade ou estado de legitimo; legalidade. Legitimar é: 1. Tornar legitimo
para todos os efeitos da lei; legalizar. 2. Tornar legitimo (4); autenticar. 3. Reconhecer como
legitimo ou auténtico (quaisquer poderes, titulos, ou posse de algo). 4. Habilitar para o exercicio
de certos atos ou 0 gozo de certos direitos, uma vez preenchidos os requisitos legais. Sin. ger.:
lidimar. Legitimo: 1. Conforme a lei; legal. 2. Fundado no direito, na razdo ou na justica. 3. Que
tem origem na lei, ou esta protegido por ela. 4. Auténtico, genuino, lidimo. 5. Légico, proceden-
te, concludente. [Cf. legitimo, do v. legitimar.] (“Dicionario Aurélio Eletrénico”).

Nas Ordenacgdes Filipinas, de 1603, ficou estabelecido que na auséncia do promotor o tabelido
ou o escrivao do feito faria o libelo e arrolaria as testemunhas (Titulo XV, 6), conforme Arthur
Cogan (“O Ministério Publico no inquérito policial'justitia” 74/81-89, SP, 1971). Na fase
imperial, conforme previa o Codigo de Processo Criminal do Império, de 1832, a dendncia
competia ao promotor ou a qualquer do povo (art. 74), desde que pessoa com condicdes para ser
jurado (art. 36), incumbindo-lhe também solicitar a priséo e puni¢céo dos criminosos e promover

a execucdo das sentencas e mandados judiciais (art. 37, § 2°). As Ordenagdes Afonsinas séo de
1446, as Manuelinas datam de 1521 e as Filipinas de 1623 (Cogan, pag. 82).

O art. 26, do CPP, autorizava o inicio da a¢@o penal por contravencéo pelo auto de prisdo em
flagrante ou portaria, expedida pela autoridade judicial (juiz) ou policial (delegado de policia) e
também nos crimes de homicidio culposo (art. 121, § 3°) e lesdes culposas (art. 129, § 6°, do
Cddigo Penal) , conforme a Lei n® 4.611/65, que seguiam o rito sumario, previsto no art. 531 e
segs. do Cadigo de Processo Penal. Tais disposi¢des foram revogadas e sdo inconstitucionais
atualmente, por for¢a da privatividade do exercicio da agdo penal publica pelo Ministério Publi-
co (art. 129, |, Constituicdo Federal), excepcionado apenas pela agédo privada subsidiaria nos
crimes de agdo publica, se ndo intentada esta no prazo legal (art. 5°, LIX, CF).

Roberto Lyra, de saudosa lembranga, em 1937, ja defendia tal posicionamento. A lideranga na
coordenacgdo das atividades visaria superar a atuagéo dispersa ou passiva, em consequéncia da
rotina burocratica e da inconsciéncia técnica de outros érgaos (“Teoria e pratica da Promotoria
Publica”, 22 ed., Fabris, Porto Alegre, 1985, pag. 128).

Ada Pellegrini Grinover, depois de analisar nos paises ibero-americanos o sistema misto classi-
co (juizado de instrucéo, sistema inquisitério e debate publico e oral), o sistema misto com
juizados de instrucdo contraditérios (juizados de instru¢do, banhados pelo contraditério, se-
guindo-se o debate publico e oral) e o sistema acusatério sem juizado de instrucéo (todo publico
e oral, com a supresséo dos juizados de instrugdo, substituidos por investiga¢@es preliminares
destinadas exclusivamente a formagdo do convencimento do Ministério Publico, conduzidas
por este ou pela policia judiciaria), considera este (sistema acusatério sem juizado de instrucéo)
idealmente melhor, adotado na Alemanha, em Portugal e na ltalia, que vai se disseminando pela
América Latina, gragas ao Codigo Modelo. O processo € precedido por uma fase investigativa
prévia, de natureza administrativa, conduzida pelo Ministério Plblico com a colaboragdo da
policia judiciaria, destinada exclusivamente a formacao do convencimento do Ministério Publi-
co sobre o oferecimento ou nédo de sua acusacao (“A instrugdo processual penal em Ibero-Amé-
rica”. Relatorio geral apresentado as XIV Jornadas Ibero-Americanas de Direito Protessual.
Plata, Argentina, 24 a 27 de abril de 1994, e, “Influéncia do Cddigo de Processo Penal Modelo
para Ibero-América na legislacéo Latino-Americana. Convergéncias e dissonancias com os sis-
temas italiano e brasileiro, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais”, n°® 01, RT, SP, janeiro-
marco/1993, pags. 41/63). Nessa mesma linha, o promotor de justica paulista Fauze Hassan
Choukr salienta que no transcurso da etapa investigatéria, um modelo acusatorio mais proximo
do ideal repudia a possibilidade da intromissé@o de outro 6rgdo que néo o legitimado ativo para
a sua conducao e valoracdo, cabendo ao titular da acdo decidir o que investigara. A policia
judiciéria, auxiliar direta do Ministério Publico, funcionaria sob a vigilanciBatquet desem-
penhando este o controle externo da atividade policial. A entrada em cena de um julgador nessa
etapa quebraria a reparticdo de papéis preconizada na trilogia acusatéria (“Garantias constituci-
onais na investigacdo criminal”’, RT, SP, 1995, pag. 53). O juiz atua num papel garantidor, em
incidentes jurisdicionalizados dentro da investigagdo, nos moldes das legisla¢Ges da Italia, Por-
tugal e Alemanha e do Cédigo-Modelo (Choukr, pag. 52).
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Vide dentre mais: WALDIR ROLIM (“Superviséo da investigagao criminal pelo Ministério PU-
blico no direito comparado”, Revista Forense, 302/3); PAULO PINTO CARVALHO (“Uma
incursdo do Ministério Publico a luz do Direito Comparado: Franga, Italia, Alemanha, América
do Norte e Unido Soviética”. “Ministério Publico, direito e sociedade”. Sérgio Fabris Editor,
Assoc. Min. Publ. RS e Escola Sup. MP RS, Porto Alegre, 1986); OCTACILIO PAULA SILVA
(“Ministério Publico, Sugestfes Literarias”, Sao Paulo, 1981, 12 ed.). Na Italia, o Cédigo de
Processo Penal prevé que o Ministério Plblico dirige as investigagbes preliminares e dispde
diretamente da policia judiciaria (art. 3Direzione delle indagini preliminari- 1.1l Pubblico

Ministero dirige le indagini e dispone direttamente della polizia giudiz)gfi@odici Penale e

di Procedura Penale” NICOLA CIPRIANI, Maggioli Editore/Rimini, Litografia Titanlito,
Dogana/San Marino, 2istampa 1995). Na Franca, o Ministério Publico dirige a policia judi-
ciaria (art. 12La police judiciaire est exercée, sous la direction du procureur de la République,
par les officiers, fonctionnaires et agentes désignés au préseptdliservando que presente o
Ministério Publico no local do crime é ele quem assume os trabalhos e todos o auxiliam (art. 68.
L'arrivée du procureur de la République sur les lieux dessaisit I'officier de police judiciaire. Le
procureur de la République accomplit alors tous actes de police judiciaire prévus au présent
chapitre. Il peut aussi prescrire a tous officiers de police judiciaire de poursuivre les opéxations
conforme“Code de Procédure Pénale’JEAN PRADEL & FRANCIS CASORLA, Dalloz ,

Paris, 1995, 372 ed., e WALDIR ROLIM, pag. 5. Em Portugal, o Ministério Pablico dirige o
inquérito (art. 53°, I, b), assistido pelos érgdos de policia criminal, que atuam sob a direta
orientagdo do Ministério Publico e na sua dependéncia funcional (art. 263°, do Cédigo de Pro-
cesso Penal), podendo conferir a érgaos da policia o encargo de procederem a quaisquer dili-
géncias e investigagdes relativas ao inquérito (art. 270°, CPP), conforme explica Alberto Esteves
Remédio {(Sobre o inquérito e o Projecto de Cédigo de Processo PefaVista do Ministério
Publico, Cadernos, n° 2, Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, Editorial Minerva,
Lisboa, 1988, pags. 105/11%)s artigos mencionados no projecto ttm em grande maioria 0s
mesmos nimeros do Codigo aprovado pelo Decreto-Lei n® {&§7 351, obra citada). Vide
também: ANTONIO BERNARDO COLACO, “O Ministério Publico e as policias no quadro do
futuro Cdédigo de Processo Penal” (pags. 115/123) e ALBERTO AUGUSTO ANDRADE DE
OLIVEIRA e JOAO MANUEL SILVA MIGUEL (“O inquérito e instrugéio no projecto do
Cadigo de Processo Penalpags. 77/103, mesma obra) . Na Alemanha, o Ministério Publico
tem a direcdo e o controle da investigacao criminal (PAULO PINTO DE CARVALHO, pag. 96,

e, WALDIR ROLIM, pég. 10). Segundo Octacilio Paula Silva, no México, o Ministério Publico
dirige a policia na investigagédo (art. 3°, Cédigo de Processo Penal) e no Japdo, o promotor pode
investigar pessoalmente ou orientar policiais (arts. 191 e 193) (pag. 97). Na Coréia do Sul, a
policia recebe ordem verbal, escrita ou por telefone do Ministério Publico. O Ministério Publico

€ 0 Unico chefe da “enquete” e realiza todo o trabalho preparatério. N&o é apenas o coordenador,
mas o executante/executor. Ele é o dono da acéo penal publica, persegue e instrui. Em caso de
flagrante, ele coloca o acusado em detengédo provisoria e depois de 48 horas requer ao juiz a
proviséria de urgéncia (WALDIR ROLIM, pégs. 15 e 16).

O Decreto Legislativo n° 27, de 26.5.1992, aprovou o texto da Convencao. O Decreto n® 678, de
6.11.1992, determinou o seu integral cumprimento. O depdésito da ratificacdo na Secretaria da
Comiss&o ocorreu 25.9.1992. Informes dados por ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO,

“O principio da presuncao de inocéncia na Constituicdo de 1988 e na Convencao Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica)”, pag. 2.

(10) Os crimes de preconceito de raga, de cor, etnia, religido ou procedéncia nacional sdo disciplina-

dos na Lei n® 7.716/89, com as novas redagdes dadas pelas Leis n°s 8.081/90, 8.882/94 e 9.459,
de 13.5.1997.

(11) Em julho de 1996, cidaddos (Claudia N. de Oliveira e outros) da Vila Prudente representaram a

Promotoria de Justi¢a Criminal do Foro Regional da Vila Prudente, para providéncias com rela-
¢do aos elevados numeros de crimes nas imediacdes da Favela da Vila Prudente (Protoc.
PJCCRIMVP n° 01/96). A Promotoria (sou um dos integrantes) contactou as policias civil e
militar, obtendo dados das ocorréncias. Estimulada pelo interesse do Ministério Pablico, a poli-
cia militar programou e realizou uma reunido publica no Conseg, da Mooca, para expor 0 seu
trabalho e as dificuldades operacionais, com a presencga deste promotor de justica, Também
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intensificou os trabalhos no local critico e os delitos teriam diminuido, segundo informado pelo
comandante da area, em documentos oficiais. A experiéncia foi proveitosa e surtiu bons resulta-
dos, demonstrando o comandante da &rea interesse pela aproximacao e respondendo positiva-
mente ao trabalho ministerial.

(12) Hélio Tornaghi noticia o direito do Ministério Publico decretar a prisdo cautelar na ltalia, Fran-
¢a e Alemanha. Também é possivel nos EUA e Inglaterra, inclusive a policia (“Curso de Proces-
so Penal”, Saraiva, 72 ed., 1990, vol. 2, pags. 80/818riné decretado por perigo de fuga
pelo Ministério Publico (art. 384, 1°, CPPI de 1988, Cipriani), inclusive pela policia (2 e 3, do
mesmo artigo). Ajarde a vueé por 24 horas, tanto pela policia como pelo Ministério Publico,
prorrogavel por igual tempo (arts. 63 e 77, do Cédigo de Processo Penal francés, conforme
Pradel & Casorla, obra citada, pags. 118/128 e 134/136, e Waldir Rolim, pag. 6).



