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AINDA, INVESTIGAÇÃO CRIMINAL DIRETA DO MINISTÉRIO PÚBLICO:
PODER IMPLÍCITO OU LIMITE EXPLÍCITO? PROPOSTA DE NOVO ENFOQUE
Renato Stanziola Vieira

1. O casoNo último dia 10 de março a 2ª Turmado STF, em HC 91.661(1), voltou a discutir achamada investigação criminal direta peloMinistério Público.O colegiado, dele ausente o min. Eros
Grau, denegou a ordem e, entre outras ra-zões para tanto, disse ser “princípio basilar
da hermenêutica constitucional o dos ‘poderes
implícitos’, segundo o qual, quando a Consti-
tuição Federal concede os fins, dá os meios. Se
a atividade fim — promoção da ação penal
pública — foi outorgada ao parquet em foro
de privatividade, não se concebe como não lhe
oportunizar a colheita de prova para tanto, já
que o CPP autoriza que ‘peças de informação’
embasem a denúncia.”Polêmicas constitucional e processualpenal da repartição de atribuições à par-te(2), quer-se acrescer ao debate aspecto detécnica processual.
2. A regraO Código de Processo Penal, no artigo252, I e II, veda ao juiz atuar em caso noqual “ele próprio houver desempenhado” fun-ções de “defensor ou advogado, órgão do Mi-
nistério Público, autoridade policial, auxiliar
da justiça ou perito” ou tiver “servido como
testemunha”. Aos promotores “se estendem,
no que lhes for aplicável, as prescrições relati-
vas à suspeição e aos impedimentos dos juízes”(art. 258)(3).O tema merece atenção para evitar en-gano seduzido por belas mas incertas pre-missas (ex.: “quem pode o mais, i.é., promo-
ver a ação penal, pode o menos, i.é., investi-
gar”(4)) e desafia nova interpretação. Umacoisa é dizer que um “poder implícito” exis-te como instrumento para atingir fim pre-visto em espaço jurídico predeterminado; ou-tra é vedar, ante clara repartição de atribui-ção de funções o tal “poder implícito” por-que o que é explícito já é explícito demais(5).A investigação criminal, sabe-se, teminerente risco de cerceamento da liberda-de e da propriedade. É de sua essência co-gitar de atual ou futura limitação de direito
individual. Daí a melhor interpretação de-ver seguir a legalidade estrita e não poderesimplícitos ou conveniências casuais — comoparece, data venia, ter sido o julgamento emtela, pois a investigação do Ministério Pú-blico se amparou na circunstância de se tra-tar de possível crime cometido por poli-ciais(6). A persecução penal, mesmo pré-processual, não está alheia à legalidade dosdelitos e das penas.O Código vigente impede ver atribui-

ção ao Ministério Público como órgão elegitimidade ao promotor como membropara promover, a seu talante, investigaçãopré-processual(7). Quando a linguagem doCPP menciona a prescindibilidade do in-quérito policial ou que as peças de infor-mação bastem a formar a opinio delicti, daínão vem que na sua falta possa se investigaro quanto se pretenda e como se queira. Diz-se prescindir de algo; não substituir algo. Senão há elementos suficientes a embasardenúncia; não seabre a porta para in-vestigar-se a esmo.Ou é assim, ou quese revoguem os ar-tigos 5º, II, e 13, II,do Código de Pro-cesso Penal.Se não se precisade investigação, quese ofereça denúncia;se a situação é con-trária, requisite-se instauração de inquéri-to. Se na investigação, quer o Ministério Pú-blico tomar parte, seja-o como intervenien-te do trabalho da polícia. Aquilo para o quese fechou a porta com a não-aprovação doanteprojeto Frederico Marques não podeagora entrar pela janela.Não tem sentido o destinatário do ele-
mento informativo (art. 155, CPP) ser seuprodutor. Como não se confunde a notíciado ato criminoso com circunstancialidadenecessária à apresentação da denúncia coma falta da notícia como permissivo para semoficialidade e legalidade, em antecipaçãode juízo formado com a conclusão do tra-balho policial dirigido ao parquet, ir-se à
cata das tais informações.Sobre essa tentação já falou Tornaghi,esclarecendo que “o Ministério Público
pode requisitar a investigação, o inquérito
(CPP, art. 5º, II), bem como diligências po-
liciais (art 13, II), esclarecimentos e docu-
mentos que possam ser ministrados ou for-
necidos por qualquer funcionário (art. 47),
mas não tem ele próprio funções de polícia
judiciária”(8).Pode, então, não ser o melhor o pensa-mento que liga, como premissa, que: “A
denúncia pode ser fundamentada em peças
de informação obtidas pelo órgão do MPF
sem a necessidade do prévio inquérito poli-
cial, como já previa o Código de Processo
Penal”, para concluir ser “perfeitamente
possível que o órgão do Ministério Público
promova a colheita de determinados elemen-
tos de prova que demonstrem a existência da

autoria e da materialidade de determinado
delito” sem inquérito.O parquetier, que exerce função de in-disputável relevância jurídica, não é, venia
concessa, dublê nem substituto de delegadode polícia no exercício de funções dele, nãomenos relevantes. Não pode, para tanto searvorando em poder implícito ou em poder
de diligenciar inerente à função, conduziralgo que se pareça com inquérito policial,chame-se tal como quiser. O perfil consti-tucional da ativi-dade do Ministé-rio Público, de

“exercer o controle
externo da ativida-
de policial” (art.129, VII, CF) —pois quem fiscali-za externamentenão se traveste defiscalizado — im-pede que a atuação se misture à de delega-do de polícia. O promotor, hoje dublê ousucessor de delegado, amanhã é parte narelação processual(9).Quando falou sobre o perigo de atri-buir ao parquet os poderes inatos aos ór-gãos da polícia judiciária, antes do novo

Codice de Procedura Penale italiano, Fran-
co Cordero deu lição que ecoa no tempo eespaço: “Infelizmente nosso legislador cons-
truiu na instrução sumária a figura de um
acusador-juiz, que bons motivos levam a con-
siderar pior do que o juiz-acusador. Esse era
um protagonista exclusivo, enquanto o Mi-
nistério Público, travestido de juiz, forma as
provas das quais ele próprio se vale para obter
a condenação do acusado. Parece incrível, mas
uma distorção desse gênero encontrou apolo-
gistas, como se o processo exorbitasse da esfe-
ra racional.”(10)

3. A Súmula 234, do STJO teor da Súmula 234 do STJ(11) nãoatrapalha a colocação de limites à atuaçãodo Ministério Público. Afinal, se pelo sim,
pelo não, cogita-se de algum “poder implí-cito”, a tal “poder” corresponde o limite(explícito) sob pena de soçobrar o Estadode Direito.

Participação na fase investigativa crimi-nal, diz a Súmula; nunca presidência. Quemparticipa não preside e não substitui outraautoridade mas esforça-se para não desna-turar a função de controlar externamente otrabalho da polícia judiciária.Se há direitos que são tutelados na faseA
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Se não se precisa de investigação,

que se ofereça denúncia; se a

situação é contrária, requisite-se

instauração de inquérito. Se na

investigação, quer o Ministério

Público tomar parte, seja-o como

interveniente do trabalho da polícia.
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pré-processual da persecução penal, a quemrecorrer para exercer o controle externo daatividade que, da Polícia Judiciária, foi to-mada pelo promotor para ele mesmo for-mar sua convicção com vistas ao ofereci-mento da denúncia, se não ao juiz? Àquelejuiz que irá decidir pelo recebimento ounão da inicial oferecida por promotor queatuou como delegado e que, percebida adesnaturada e ilegítima atuação investiga-tiva, terá de se deparar com nulidades noque deveria ser inquérito policial mas nãose sabe o que é.Não é jurídico que uma partevoluntariosamente desnature seu papelpara amealhar na fase preliminar o quelhe interesse — notadamente nesses diasem que das oitivas em gabinete pululamidéias de produção de elementos de in-vestigação de prova irrepetíveis como p.ex., pedidos de interceptação telefônica —, em investida à atribuição do outro órgãopúblico; para depois deduzir imputaçãocomo acusadora(12).Não parece jurídico nem justo que oinocente arque com o exercício de ativida-
de investigatória impedida, que antecipasob patrocínio de uma das futuras partesprocessuais um tipo de verdade que nãopassa de uma contradição: interessada, uni-lateral e inválida(13). A cidadania não podepagar o custo dessa confusão.Não foi à toa que, a respeito da distinçãoenunciada na Súmula 234 do STJ, conheci-do magistrado e professor disse: “No en-
tanto, se o membro do Ministério Público in-
vestigar alguém, isoladamente, sem a instau-
ração de inquérito policial, colhendo provas
em seu gabinete, sem a fiscalização de qual-
quer órgão, nem a ciência do suspeito, como
poderia apresentar uma denúncia isenta?
Como se pode, ao mesmo tempo, defender o
princípio do promotor natural e imparcial e
validar a investigação conduzida unilateral-
mente pelo acusador?”(14)

O impedimento da atuação do promo-tor — que representa una e indivisível ins-tituição — como dublê ou substituto dedelegado, traz segurança jurídica e ao in-vestigado; respeita a dignidade humana.Não é suportável a idiossincrasia de se co-lher informações — inclusive, como noprecedente citado, oitiva em gabinete deinvestigados e testemunhas — sob critériocasual e pessoal de quem escolheu não fis-calizar os trabalhos da polícia judiciária,mas tomar-lhe o lugar(15).
4. ConclusõesÉ muito difícil crer que a atuação pauta-da em oficialidade e legalidade leve a crerque um promotor conduza investigaçãocriminal sozinho com vistas a formar sua
própria opinio delicti não esteja legalmen-
te impedido de assim agir.

O órgão (MP) é distinto daquele que sedesincumbe tipicamente de investigar (Po-lícia); a pessoa que o encarna representa ematerializa a acusação não pode se con-fundir com quem lhe dê provas de materia-lidade e autoria. A divisão é funcional, gi-zada pela lei: quando acaba o mister de um(delegado), começa ou não o do outro (acu-sador); até lá e para que não se misturem,esse fiscaliza, auxilia aquele.Ao se dar atenção a isso é impossívelnão perceber que no exercício da ativi-dade impedida — na medida em que visaprodução de elementos informativos parasi mesmo, num solipsismo estranho àtransparência, ao controle e ao respeitoaos direitos individuais — não se atingeverdade processual. Da função impedidavem dano irreparável: a imprestabilida-de dos elementos informativos colhidospor quem se antecipa como parte inte-ressada; que quiçá são usados ao ofere-cer denúncia criminal.O critério alvitrado não é subjetivo aponto de evitar mal maior ao cidadão, aoprocesso e à sociedade com a substitui-ção deste ou daquele promotor que te-nha atuado como se delegado fosse e ofe-recido a denúncia. A razão de ser do im-
pedimento espelha a contaminação doselementos de convicção colhidos à mar-gem da lei, que nulifica o processo naorigem por vício orgânico que decorrede desvirtuamento institucional do MP.A face individual e subjetiva do promo-tor apenas desvela a gravíssima existên-cia. No processo penal não vale tudo.
NOTAS
(1) HC 91.661, rel. min. Ellen Gracie, DJE 20.3.2009.Foi fundamental a cautelosa menção da culta rela-tora no sentido de que não há um pronunciamento

definitivo do Pleno sobre o tema.(2) Luis Roberto Barroso. “Investigação pelo Ministé-rio Público. Argumentos contrários e a favor. A sín-tese possível e necessária. In: Temas de Direito
Constitucional. T.III. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,pp. 219/34; José Afonso da Silva. “Em face daConstituição Federal de 1988, o Ministério Públicopode realizar e/ou presidir investigação criminal,diretamente? Revista Brasileira de Ciências Crimi-
nais. V. 49, São Paulo: RT. Jul./ago. 2004. pp. 368/88; Rogério Lauria Tucci. Ministério Público e In-
vestigação Criminal. São Paulo: RT. 2004; José Rei-
naldo Guimarães Carneiro. O Ministério Público e
suas Investigações Independentes. Reflexões So-
bre a Inexistência de Monopólio na Busca da Verda-
de real. São Paulo: Malheiros. 2007.(3) Assim, o CPP português, no art. 54. Lá, contudo,como diz Figueiredo Dias (Direito Processual Pe-
nal. reimpr. Coimbra: Almedina. 2004 pp. 367 ess.), o promotor é órgão auxiliar da Justiça (art. 53,CPP).(4) No rigor da lógica, o advogado que pode proporqueixa-crime poderia intimar e ouvir o imputado emseu escritório; poderia expedir ofícios a órgãos di-versos, tudo na forma de, paralelamente e igual-mente à acusação, efetivar investigação defensiva
— como está encampado, já agora, no art. 14 doPLS 156/2009, que altera na íntegra o Código de

Processo Penal. A lembrança remete a outro pontoquanto ao raciocínio de “mais” e “menos”: desres-peita-se a igualdade de tratamento entre investiga-do e acusação antecipada.(5) Na dicção de Cezar Roberto Bittencourt, “não há
poder implícito onde este foi explicitado, expressa-
mente estabelecido, mesmo que tenha sido em
favor de outra instituição” (“A Inconstitucionalidadedos poderes investigatórios do Ministério Público”,
Revista Brasileira de Ciências Criminais 66. SãoPaulo: RT. Julho. 2007. p. 260).(6) Uma denunciação caluniosa privilegiada (art. 339,§ 2º, CP).(7) No anteprojeto de CPP Frederico Marques (Pro-jeto 633-B, 1975) essa atividade era previstano ar t. 90.(8) A Relação Processual Penal. 2ª ed., São Paulo:Saraiva. S.d. p. 173.(9) Critica-se o vetusto Código de Processo, mas é eleque diz ser inoponível à autoridade policial a exce-ção de suspeição (art. 107), e que estabelece lia-me entre juiz e promotor — não delegado — paraarquivamento de inquérito. O delegado não é parte(salvo se, por motivo seu, mover ação penal deiniciativa privada). Se fosse, as regras de impedi-mento o abrangeriam como abrangem o promotor.(10) Procedura Penale. Varese. 1966. p. 63. citado por
Tornaghi, ob. Cit., rodapé 53.(11) “A participação de membro do Ministério Público na
fase investigatória criminal não acarreta o seu im-
pedimento ou suspeição para o oferecimento da
denúncia” (3ª Seção, DJ, 07.02.2000, p. 185).(12) É esse o alerta de Giulio Iluminatti, ao pontuar que
“la atribución al ministerio público de potestad ex-
clusiva para desarrollar las funciones de investigación
del hecho delictivo, debe estar compensada con la
ineficacia probatoria de las diligencias de
averi-guación que él mismo lleva a cabo” (“El Siste-ma acusatorio en Italia. In: Proceso Penal y Siste-
mas Acusatorios. Lorena Bachmaier Winter(coord.) Marcial Pons. Madri. Barcelona. BuenosAires. 2008. p. 153.(13) Cuidado com os paralelismos de sistemas distin-tos. No CPP português há razão em tratar o Minis-tério Público como órgão da administração da Jus-tiça e sujeito às mesmas regras de impedimento esuspeição dos juízes porque lá, como dito pelo art.54, compete-lhe “colaborar com o tribunal na des-
coberta da verdade e na realização do direito”. Nadadisso se vê entre nós, mas o CPP elastece asregras de impedimento e suspeição aos promoto-res. Daí se pode ver dificílima questão sistemáticaa ser enfrentada: se ao representante do ministériopúblico, se par te processual — pois encarna aacusação — seria inoponível a exceção de suspei-
ção ou impedimento. O desafio é de lege ferendapois remanesce a colocação do art. 258, CPP. Su-portemos a lei vigente.(14) Guilherme de Souza Nucci. Código de Processo
Penal Comentado. 6ª ed. rev., at. e ampl., 2ª tira-gem, São Paulo: RT. 2007. pp. 528/9.(15) Esse é um dos “mistérios” dessas “investigações”,lembrados por Bittencourt: “O Ministério Público
reconhece que não teria condições materiais de
abarcar toda a investigação criminal, ‘limitando-se
a atuar em um ou outro caso, quando o interesse
público exigir’, mas, desarrazoadamente, quem
definiria quando se faz presente a ‘exigência do
interesse público’ seria o próprio parquet” (art. cit.,p. 257). Ressalva seja feita: tivesse passado oanteprojeto Frederico Marques, a lei permitiria taisinvestidas — com os mesmos mistérios. Mas nãopassou.

Renato Stanziola Vieira
Advogado criminalista em São Paulo,

mestre em Direito Constitucional (PUC-SP), membro
do IDDD - Instituto de Defesa do Direito de DefesaA
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