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RESUMO

O presente trabalho se propde a analisar a constitucionalidade do carater subsidiario das
investigagdes criminais realizadas pelo Ministério Publico enquanto nova tendéncia de
consolida¢do de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal Brasileiro, vazada no HC
91.613/MG. Propde-se, no presente trabalho, uma revisdo da mencionada decisdo pretoriana
sob um olhar mais criterioso, especificamente sob a bandeira de um controle racional da
decisdo judicial, devendo-se utilizar para tanto os estudos do renomado doutrinador Robert
Alexy sobre a matéria. Nossa pretensdo nao ¢ propriamente pesquisar o que significa este
carater subsidiario das investigagdes, mas sim, investigar se a construcao da decisdo que levou
a estabelecer esse modelo de investigagcdo passa pelo crivo da racionalidade ou ¢ mais um
exemplo de mero decisionismo judicial, enquanto aspecto negativo do chamado “ativismo
judicial”.
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ABSTRACT

This paper aims to examine the constitutionality of the subsidiary nature of criminal
investigations by prosecutors as new Brazilian Supreme Court jurisprudence consolidation
trend, poured into the HC 91,613 / MG. It is proposed in this paper, a review of that decision
under praetorian a more careful look, specifically under the banner of a rational control of the
court decision, should be used for both studies the renowned theoretician Robert Alexy on the
matter. Our intention is not really research what this means subsidiary nature of the
investigations, but rather investigate whether the construction of the decision that led to
establish this research model passes the test of rationality or is it more a case of mere judicial
decisionism, while negative the so-called "judicial activism".

KEYWORDS: criminal investigation; Public ministry; subsidiarity; rationality; weighting;

equality.

1. INTRODUCAO

No inicio do ano de 2003, um vereador do Municipio de Ribeirdo das Neves-MG, ter-
se-ia utilizado de sua funcdo no Poder Legislativo municipal para facilitar a constru¢cdo de um
cemitério na cidade, empreendimento que seria realizado por uma determinada empresa. Em
troca dessa facilitacdo, teria solicitado o pagamento de R$ 12.000,00 (doze mil reais) a ser

dividido entre aquele e outros cinco vereadores da Camara Municipal de Ribeirao das Neves.

Tais fatos foram noticiados pela imprensa local tendo chegado por tal via a
conhecimento da Promotoria de Justica daquele Municipio, a qual ndo tardou em instaurar um
procedimento administrativo investigatoério. Com base no referido procedimento, o Ministério

Publico ofereceu dentncia contra o dito vereador imputando-lhe a suposta pratica do crime
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previsto no art. 332 do Coddigo Penal Brasileiro (trafico de influéncia). Notificado da
dentincia, o acusado apresentou defesa preliminar em que alegou, entre outras coisas, a
ilegitimidade da instauracdo de procedimento de investigacdo criminal pelo Ministério
Publico. O Juizo da respectiva Vara Criminal da Comarca de Ribeirdo das Neves rejeitou a
preliminar suscitada pela defesa e, diante da justa causa, recebeu a acao penal. Inconformada,
a defesa impetrou habeas corpus perante o Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais,
que denegou a ordem. Irresignada, interpOs recurso ordindrio em habeas corpus perante o
Superior Tribunal de Justica. A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiga negou-lhe
provimento. Enfim, ingressou com habeas corpus no Supremo Tribunal Federal, no qual
suscita, em linhas gerais, a nulidade da ag¢do penal fundada em procedimento investigatdrio
criminal instaurado pelo Ministério Publico. Trata-se do HC 91.613-MG julgado em 15 de
maio de 2012, pela 2* Turma do STF, cuja relatoria coube ao Ministro Gilmar Mendes, tendo

sido denegada a ordem por unanimidade.

Esta ndo foi a primeira vez que o assunto foi levado a julgamento pelo Pretorio
Excelso, o qual ndo perdeu a oportunidade de reafirmar a possibilidade de o Ministério
Publico realizar investigagdes criminais, porém, o que chama a aten¢do ¢ a repeti¢do dos
fundamentos da decisdo proferida anteriormente no HC 89.837/DF, no sentido de reconhecer

o0 aspecto subsidirio desta atividade, sinalizando a formagao de jurisprudéncia sobre o tema.

A luz da nova tendéncia do Supremo Tribunal Federal, entendendo que a autoridade
policial foi omissa ou mesmo de acordo com a qualidade da vitima/investigado, o Promotor
pode instaurar um procedimento de investigacdo criminal. Se ndo quiser, requisita a

instauragdo de inquérito policial ao Delegado de Policia, afinal, s6 atua em carater subsididrio.

Ocorre que, no caso sob comento, com todo o respeito que lhe ¢ reservado, parece nao
ter o Supremo Tribunal Federal adotado critérios racionais na construgdo da decisdo,

preferindo uma postura de nitida politica criminal, tanto ¢ que passou despercebida a colisdo
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de direitos constitucionais fundamentais inerente a espécie, o que ndo poderia deixar de ser

enfrentado.

Propde-se, no presente trabalho, uma revisdo da mencionada decisdo pretoriana sob
um olhar mais criterioso, especificamente sob a bandeira de um controle racional da decisao
judicial, devendo-se utilizar para tanto os estudos do renomado doutrinador Robert Alexy

sobre a matéria.

Nossa pretensdo ndo € propriamente pesquisar o que significa este carater subsidirio
das investigacdes, mas sim, investigar se a constru¢do da decisdo que levou a estabelecer esse
modelo de investigacdo passa pelo crivo da racionalidade ou ¢ mais um exemplo de mero

decicionismo judicial, enquanto aspecto negativo do chamado “ativismo judicial”.

Quanto a forma de organizacdo do raciocinio sera adotado o método indutivo pelo
qual, a partir da observacao de fendmeno particular (julgado do STF no HC 91.613/MG ) sera
estabelecida uma proposi¢cdo mais geral (teoria da decisdo judicial) que, por sua vez, devera
ser aplicada a outros fenomenos. Esse procedimento experimental serd a condi¢do fundante da
pesquisa para, a partir da ado¢do da “Teoria da Argumentagdo Juridica” de Robert Alexy,
proceder ao exame da jurisprudéncia do STF sobre o tema, e responder a problematica que se
coloca: se essa decisdo € racional ou ndo. Dai porque a linha de pensamento juridico tépico-

problematico.
2. A CELEUMA

O ponto de partida para entender-se o problema ¢ a Constituicdo Federal de 1988. A
partir da promulgacdo da Carta da Republica, o Ministério Publico vem realizando
diretamente investigagdes criminais sem requisitar a autoridade policial a instauracdo do

inquérito.
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Na medida em que a lei maior ndo se posiciona expressamente de forma a permitir ou
proibir a possibilidade de a investigagdo criminal ser realizada diretamente pelo Ministério
Publico, este sustenta, em sintese, que, sendo os titulares da a¢do penal publica, ndo podem
ser um mero coadjuvante durante a realizagdo do procedimento preambular, motivo pelo qual
poderiam, ndo sé requisitar diligéncias ao delegado de policia, mas realiza-las diretamente, se

necessario e conveniente (quem pode o mais, pode o menos, alegam).

Esta disciplina constitucional vacilante somada a conjuntura de violéncia e caos social
que se instala no pais permite que o 6rgdo em questdo se ache legitimado para realizar tais
medidas, o que provoca a reagdo de outras instancias (OAB, Associa¢des de Delegados, entre
outras), estimulando-se assim a discussdo sobre o tema a qual desdgua nos Tribunais
Brasileiros, ganhando importancia, sobretudo, em fun¢do da qualidade dos envolvidos

(geralmente autoridades publicas vém sendo investigadas pelo MP).

Por sua vez, os 6rgdos colegiados mais abalizados deste Pais, estdo longe de resolver a

celeuma.

No ano de 1998, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, ao analisar a
controvérsia, concluiu ndo caber ao membro do Ministério Publico realizar, diretamente,
investigacdes tendentes a apuragdo de infragdes penais, mas somente requisitd-las a

autoridade policial, competente para tal, nos termos do art. 144, §§ 1° e 4° da CFRB/8S.

Nao muito tempo depois, um Delegado de Policia do DF, investigado pela suposta
pratica de crime funcional, foi notificado para comparecer ao Nucleo de Investigacio
Criminal e Controle Externo da Atividade Policial, 6rgdo do Ministério Publico Distrital, a
fim de ser ouvido em “procedimento investigatorio supletivo”. Impetrou HC junto ao TJDF;
derrotado, buscou o Superior Tribunal de Justiga Brasileiro - STJ, que manteve a decisdo.

Recorreu ao Supremo Tribunal Federal Brasileiro - STF, que julgando o RHC n° 81.326 — DF
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em 2003, novamente ndo admitiu a possibilidade de o Ministério Publico realizar diretamente

atos de investigacao criminal.

A esta altura, o STF ja contrariava a jurisprudéncia dominante em Tribunais Estaduais,
Regionais Federais, ¢ mesmo no Superior Tribunal de Justiga os quais ja avalizavam a
investigacdes criminais levadas a cabo pelo Ministério Publico. S6 para citar alguns, o TRF
da 4* Regido, no HC 97.04.26750-9 admitiu a capacidade investigativa criminal do Ministério
Publico. J& o Superior Tribunal de Justi¢a sufragou a tese da admissibilidade da referida

investigacdo no RHC n°® 3.586-2, PA, 6° Turma.

Percebe-se que tal assunto habita o0 mundo juridico ha algum tempo. Busca-se sempre
a correta interpretagdo da Constituicdo Federal e da legislagdo infraconstitucional, o que deu
ensejo a diversos posicionamentos doutrindrios. Cumpre colacionar os principais argumentos

e teses invocados que servirdo para as nossas proprias conclusoes.

Uma primeira corrente de pensamento aduz que o Ministério Publico, sendo o Uinico
titular da agdo penal publica, estaria legitimado a coletar os elementos que instruiriam a

respectiva acao penal, pois “quem pode o mais pode o menos” (teoria dos poderes implicitos).

Alega-se, também, que ndo ha proibicdo expressa na CF/88, alids, haveria um
permissivo implicito no art. 129 VI da Carta Magna (Art. 129. Sdo fungées institucionais do
Ministério Publico: ...VI - expedir notificagoes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informagoes e documentos para instrui-los, na forma da lei

complementar respectiva).

Igualmente, a legislagdo infraconstitucional também contempla o Ministério Publico
com a referida atribuicdo, nos termos da LC 75/03, art. 8° (Art. 8° Para o exercicio de suas

atribuigoes, o Ministério Publico da Unido poderd, nos procedimentos de sua competéncia:
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...V - realizar inspegoes e diligéncias investigatorias) e Resolugdo 13 do CNMP que delimita

o procedimento investigatorio promovido pelo Parquet.

Outro argumento ¢ o de que o 6nus da prova ¢ todo do Ministério Publico, o que ¢

uma missao dificil, e por isso, estariam aptos a realizar pessoalmente as investigagdes.

Invoca-se também a teoria de que o parquet ¢ um sujeito sue generis no Processo:

seria uma espécie de parte imparcial, na medida em que atuam como custus legis.

Uma ultima tese pode ser lembrada: a de que a atribuicdo de exercer o controle externo
da atividade fim policial justificaria a criagdo de nucleos internos no Ministério Publico
capazes de avocar a investigacdo preliminar desenvolvendo-as diretamente, quando a Policia

nao desempenhasse seu papel a contento.

Obtemperam que o crime organizado nunca foi tdo desenvolvido; que a escalada da
violéncia s6 se intensifica; que a sociedade esta a mercé de bandidos sanguindrios, etc., € o
Estado com aparelhamento precario, policiais mal remunerados, no mais das vezes corruptos
ou mesmo integrantes de quadrilhas, se encontra impotente, e a salvagdo, seria 0 Ministério

Publico, que dotado de capacidade investigativa criminal, resolveria o problema.

Por todos, ¢ nesta toada o escolio de Lénio Luiz Streck e Luciano Feldens:

Nesse sentido, curioso notar-se que ao revés do que se passa no Brasil, na Europa
processasse fendmeno nitidamente distinto. Sofrida pelo terrorismo — em alguns
paises mais que em outros — pela corrupgdo politica, bem assim temerosa pela
danosidade decorrente da criminalidade econémica (muito especialmente em face do
delito de lavagem de dinheiro, a exigir tratamento uniforme no dmbito comunitario),
jé& se fala, naquela ordem de dominio, em principio da universalizagcdo da
investigagdo, inclusive mediante a criacdo de organismos supranacionais ao
desempenho de tal atividade, concéntricos e mais amplos aos que existem no ambito
interno de cada nagdo. (Lenio Luiz Streck e Luciano Feldens in Crime e
Constituicio: a legitimidade da funcio investigatéria do Ministério Publico.
Forense, Rio de Janeiro. 2003, p. 106-116)
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De outro lado, argumenta-se que a CRFB/88, consoante o art. 144, §1°, IV e §4,
confere exclusivamente a Policia Judiciaria a atribuicdo de presidir inquéritos policiais, salvo
rarissimas excecdes. Seria um desprestigio a referida instituicdo permitir-se que o Ministério
Publico capitaneasse investigacdes criminais preliminares em detrimento da Policia, que tem

por funcdo constitucional a apuragdo de infragdes penais.

Recorre-se também a uma interpretagdo histérica da CF, para lembrar que na
Assembleia Constituinte de 88 enfrentou-se o tema da capacidade investigativa criminal do
Ministério Publico, mas optou-se por nao conferir-lhe tal atribui¢do, e por isso, ndo ha essa

permissdo, nem mesmo implicitamente, no art. 129 da CF/88.

Haveria, por outro lado, violagdo do devido processo legal, na medida em que o
parquet estaria usurpando atribuicdo da Policia Judicidria, se lhe fosse autorizada a
persecuc¢do criminal extraprocessual. Ofender-se-ia, também o principio da ampla defesa, pois
haveria uma quebra da “paridade de armas”. Violaria o sistema acusatorio, porquanto
promove um desequilibrio entre acusagdo e defesa. Ademais o 6nus da prova é uma regra
reservada a fase processual, ndo servindo para embasar a atuagdo extraprocessual dos

membros do Ministério Publico.

Sustenta-se que o Inquérito Policial ¢ um procedimento inquisitivo e essencialmente
sigiloso, de forma que a participagdo do Ministério Piblico daria publicidade indevida ao

procedimento comprometendo a sua eficacia.

Defende-se que nem sempre quem pode o mais pode o menos e, além disso, seria
extremamente prejudicial aceitar o Ministério Publico como parte imparcial, na medida em
que atuando na fase preliminar o membro do MP se colocaria em um estado psicologico de

compromisso em denunciar, o que ¢ uma distor¢ao do procedimento.
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Por derradeiro, ndo ha disciplina legal satisfatoria em relagdo a maneira de se efetivar
o controle externo da Policia, mas uma coisa € certa, esse controle ndo esta a permitir nenhum
tipo de avocagdo por parte do Ministério Publico, no maximo devendo haver atuagdo conjunta

e harmonica entre o parquet e a Policia.

Desse grupo destacam-se as ligdes de Rogério Lauria Tucci:

Acresce, nesse particular, ao que ja foi explanado, em sentido oposto, que, sobre
inexistir, na realidade, essa pretendida concessdo, o fato de ser o Ministério Plblico
titular da agdo, na defesa do interesse punitivo estatal, mostra-se, ele proprio,
inibidor da sua atuacdo investigatéria, posto que, como logo acima ressaltado,
manifestamente interessado na colheita de prova desfavoravel ao investigado, e,
reflexivamente desinteressado da que lhe possa beneficiar.” (Rogério Lauria Tucci
in Ministério Publico e Investigacio Criminal. RT, Sao Paulo. 2004, p. 85/86)

Pois bem, em que pese os ultimos julgados de Tribunais Brasileiros e, sobretudo, do
Supremo Tribunal Federal, estarem se harmonizando em um unico sentido (exatamente o
sentido adotado pelo HC 91.613-MG), este cenario de discussdo ardorosa ¢ apresentado para
que se tenha consciéncia, e isso ¢ extremamente necessario de partida, de que nds estamos

diante de um caso dificil.

A interpreta¢do constitucional pode envolver caos faceis e casos dificeis. Os casos
faceis normalmente serdo solucionaveis pelas regras e elementos tradicionais de hermenéutica
e interpretagdo, envolvendo a aplicagdo de regras juridicas, mediante subsunc¢do. Nos casos
dificeis, todavia, conforme BARROSO, a interpretacdo constitucional, sem deixar de ser uma
atividade juridica, sofrera a influéncia da filosofia moral e da filosofia politica’. Diante da
possibilidade dessas influéncias extrajuridicas ¢ necessario langcar mao de critérios de controle

racional da intersubjetividade do julgador.

> BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo: os conceitos fundamentais ¢ a
constru¢do do novo modelo. 2* Ed. 2010. Sdo Paulo: Ed. Saraiva. Pag. 287.
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Neste sentido, as ligdes do autor acima citado:

“Os métodos de atuac@o e de argumentagdo dos 6rgdos judiciais sdo essencialmente
Juridicos, mas a natureza de sua funcdo, notadamente quando envolve a jurisdigdo
constitucional, é inegavelmente politica. Isso se deve ao fato de que o intérprete
desempenha uma atuagdo criativa — pela atribui¢do de sentido a clausulas abertas e
pela realizagdo de escolhas entre solugdes alternativas possiveis —, mas também em
razdo das consequéncias praticas de suas decisdes, que afetam o equilibrio entre os
Poderes e os deveres que lhe sdo impostos. Melhor do que negar o aspecto politico
da jurisdigdo constitucional ¢é explicitd-lo, para dar-lhe transparéncia e
controlabilidade®. (Grifo nosso).

Sem embargo da qualidade dos argumentos invocados por cada uma das correntes de
pensamento acima retratadas, considerando a dificuldade do caso retratado no HC 91.613-
MG, propomos mudar o enfoque para, ao invés de estabelecer qual a melhor opc¢ao, partir da
premissa de que ambas estdo corretas, uma vez que estdo consubstanciadas em direitos e
valores fundamentais consagrados na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, alids, esta ¢ a
pergunta oportuna: estdo em jogo direitos ou valores fundamentais da Constitui¢do Federal

Brasileira?

3. O PRINCIPIO DOS PODERES IMPLIiCITOS COMO PRINCIiPIO
FUNDAMENTAL E SUA COLISAO COM O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Utilizou-se como fundamento da decisdo no HC.91613-MG, para se reconhecer
poderes investigatdrios criminais ao Ministério Publico, o argumento de que, implicitamente,
estariam recepcionados pelo art. 129 da Constitui¢do e, mesmo entendendo que a Constituicao
ndo lhe tenha conferido expressamente os tais poderes, deve-se aplicar a doutrina dos poderes
implicitos, considerando-se que se a Constitui¢do assegura-lhe a competéncia privativa para
promover a agdo penal publica, deve, igualmente, garantir-lhe os meios necessarios para tal

fim.

* BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. Pag. 287.
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A conhecida doutrina dos poderes implicitos tem suas origens na escola classica do
constitucionalismo norte-americano, radicada na concep¢dao do Estado liberal. Trata-se de
regra de interpretagdo, concebida no seio da Constituicdo americana, e como atribuia amplos
poderes ao governo dos Estados Unidos, necessitava assegurar-lhe também os mais amplos

. ~ .5
me10Ss para a sua €xecugao .

A matéria encontrou bela sintese em voto do Ministro Celso de Mello, na A¢ao Direta

de inconstitucionalidade n. 2.797 — 2 — DF, onde se disse:

"(...) Impende considerar, no ponto, em ordem a legitimar esse entendimento,
a formulagdo que se fez em torno dos poderes implicitos, cuja doutrina,
construida pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América, no célebre
caso McCULLOCH v. MARYLAND (1819), enfatiza que a outorga de
competéncia expressa a determinado Orgdo estatal importa em deferimento
implicito, a esse mesmo 6rgdo, dos meios necessarios a integral realizagdo
dos fins que lhe foram atribuidos. Cabe assinalar, ante a sua extrema
pertinéncia, o autorizado magistério de MARCELO CAETANO ("Direito
Constitucional”, vol. II/12 - 13, item n. 9, 1978, Forense), cuja observagio,
no tema, referindo - se aos processos de hermenéutica constitucional —

e ndo aos processos de elaboracio legislativa — assinala que, Em relagdo aos
poderes dos oOrgdos ou das pessoas fisicas ou juridicas, admite-se, por
exemplo, a interpretagdo extensiva, sobretudo pela determinacdo dos poderes
que estejam implicitos noutros expressamente atribuidos’ (grifei). Esta
Suprema Corte, ao exercer o seu poder de indagagdo constitucional -
consoante adverte CASTRO NUNES (Teoria e Pratica do Poder Judiciario, p.
641/650, 1943, Forense) - deve ter presente, sempre, essa técnica logico -
racional, fundada na teoria juridica dos poderes implicitos, para, através dela,
mediante interpretagdo judicial (e ndo legislativa), conferir eficacia re

al ao conteido e ao exercicio de dada competéncia constitucional,
consideradas as atribuigdes do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justi¢a, dos Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais de
Justica, tais como expressamente relacionadas no texto da propria
Constituicdo da Republica. Ndo constitui demasia relembrar, neste ponto,
Senhora Presidente, a licdo definitiva de RUI BARBOSA (Comentarios a
Constituicdo Federal Brasileira, vol. 1/203- 225, coligidos e ordenados por
Homero Pires, 1932, S

®> BITENCOURT, Cesar Roberto. Politica Criminal Contemporianea: criminologia, direito penal e direito
processual pena. Coord. Alexandre Wunderlich; Andrei Zenkner Schmidt... [et al.] — Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. Pag. 277.
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araiva),cuja precisa abordagem da teoria dos poderes implicitos - apds referir
as opinides de JOHN MARSHALL, de WILLOUGHBY, de JAMES
MADISON e de JOAO BARBALHO

- assinala: Nos Estados Unidos, ¢, desde MARSHALL, que essa verdade se
afirma, ndo s6 para o nosso regime, mas para todos os regimes. Essa verdade
fundada pelo bom senso € a de que

- em se querendo os fins, se hdo de querer, necessariamente, os meios; a de
que se conferimos a uma autoridade uma fungdo, implicitamente lhe
conferimos os meios eficazes para exercer essas fungdes. (...). Quer dizer
(principio indiscutivel) que, uma vez conferida uma atribui¢do, nela se
consideram envolvidos todos os meios necessarios para a sua execugio
regular. Este,

o principio; esta, a regra. Trata-se, portanto, de uma verdade que se estriba ao
mesmo tempo em dois fundamentos inabalaveis, fundamento da razdo geral,
do senso universal, da verdade evidente em toda a parte - o principio de que a
concessdo dos fins importa a concessdo dos meios (...). " (A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°. 2.797-2-Distrito Federal)

Pois bem, segundo BARROSO ¢ perfeitamente possivel a colisdo entre direitos
fundamentais e outros valores constitucionais voltados para a protecdo do interesse publico
ou do interesse coletivo. O autor até aponta exemplos extraidos da propria jurisprudéncia do
STEF:

“Este sera o caso, por exemplo, de uma demarcagdo de terras indigenas que,
por sua extensdo, possa colocar em risco a perspectiva de desenvolvimento
econdmico de uma Federagdo. Ambiente bastante tipico desta modalidade de
colisdo ¢ o da preservagdo de direitos individuais a liberdade, ao devido
processo legal e a presuncéo de inocéncia diante da apuragdo e punigdo de

crimes e infragdes em geral, inseridas no dominio mais amplo da seguranga
publica™.

Com efeito, ndo se pode negar que o exercicio da acdo penal publica possui natureza
de interesse constitucional fundamental de operacionalidade do direito penal, inserida no
dominio maior da seguranga publica. Assim, se da titularidade da acdo penal ptblica se extrai

o principio de que quem pode o mais pode o menos, no caso investigar (teoria dos poderes

® BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais ¢ a
construg@o do novo modelo. 2* Ed. 2010. Sdo Paulo: Ed. Saraiva. Pag. 332.
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implicitos), ¢ licito inferir ter este principio também natureza de interesse constitucional

fundamental de persecu¢do penal, aspecto da pretensdo punitiva.

Por outro lado, temos a situagdo do paciente no HC. 91.613-MG que, sem nenhuma
duvida, invocou o principio constitucional da legalidade como norma de prote¢do contra a
pretensdo estatal de persecu¢do criminal operada pelo Ministério Publico, uma vez que,
segundo alega, ndo existe uma autorizacdo constitucional expressa nesse sentido, sendo esta

uma atribuicdo exclusiva da Policia Judiciaria.

Pois bem, estamos diante de um dos mais dificeis dilemas do direito atual, um hard
case que os institutos juridicos tradicionais ndo estdo aptos a solucionar. E inegavel a
inadequacdo do método subsuntivo para a formulagdo da norma concreta que ird resolver a

controvérsia.

4. A NECESSIDADE DE DESLOCAR O ENFOQUE PARA A TEORIA DA DECISAO,
DIANTE DO “HARD CASE”

O que se defende aqui ¢ um estudo da ciéncia do direito como teoria da decisdo e nio
como teoria da norma ou teoria da interpretagdo, de maneira que, neste contexto, a ciéncia

juridica assume o que chamamos modelo empirico.

Antes de mais nada, impde-se esclarecer com TERCIO SAMPAIO FERRAZ
JUNIOR’, que o sentido deste modelo empirico da ciéncia do direito diz respeito ao
pensamento juridico como um sistema explicativo do comportamento humano. Nestes termos,
o modelo empirico aqui tratado deve ser entendido ndo como descrigdo do direito como
realidade social, mas como investiga¢do dos instrumentos juridicos de e para o controle do
comportamento. Nao se trata de saber se o direito ¢ um sistema de controle, mas, assumindo-

se que ele o seja, como devemos fazer para exercer esse controle. Nesta toada, a ciéncia

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. 2* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 1980. P4g. 87.
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juridica se revela ndo como teoria sobre a decisdo mas como teoria para a obten¢do da

decisdo.

A grande dificuldade de expor a questdo nos moldes propostos estd em que, ao
contrario dos modelos analitico e hermenéutico, caracteristicos das teorias normativa e
hermenéutica, respectivamente, uma teoria da decisdo juridica estd ainda para ser feita.
Enquanto encontramos diversas propostas de teorias acabadas abrangendo o sistema
normativo e interpretativo, o fendmeno da decisdo ¢ quase sempre analisado parcialmente,
disperso nos quadros da dogmatica juridica material, da teoria do método e do processo, da

administracao, etc.

Deste modo, curiosamente, embora a produ¢do de decisdes vinculantes e obrigatérias
seja um tema incontornavel para o jurista, a sua discuss@o, em termos de ciéncia juridica ou ¢
restrita a discussdo filosofica da legitimidade do direito ou se perde em decisdes esparsas e
ndo aprofundadas de técnicas decisorias (legislativas, administrativas, judiciarias). Nossa
tarefa desdobra-se, nestes termos, primeiramente em encontrar, a0 menos como hipdtese de
trabalho, um sentido nuclear para o que se possa chamar de decisdo, para depois examinar os
instrumentos conceituais tradicionais usados pelo jurista para capta-la e, finalmente, mostrar
os caminhos que vém sendo abertos nos ultimos anos, com o intuito de dar a teoria da decisao

juridica uma racionalidade capaz de controlar a intersubjetividade do seu produtor.

Optou-se pela teoria da argumentag¢do juridica de ROBERT ALEXY. A Teoria da
Argumentag¢do Juridica — A teoria do discurso racional como teoria da fundamentacao juridica
foi apresentada em 1976, como tese de doutorado, na Faculdade de Direito da Georg-August-

Universitat de Gottingen, sob orientacdo do Professor Ralf Dreier.

Segundo ALEXY, a racionalidade que, nas ciéncias da natureza, apresenta-se sob a

forma da verdade de suas proposicdes, no Direito apresenta-se como ciéncia normativa e €
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evidenciada pela corre¢do de suas assertivas. Esta correcdo deve estar presente tanto na teoria

, . T . ~ . ~ 8
quanto na pratica juridica, pois ambas carecem de demonstrag@o racional de suas afirmagdes’.

Os juizos de valor (axiologia) e os juizos de dever (deontologia) t€ém sua verdade
atingida argumentativamente com a observancia de regras do discurso. Sua verdade ¢

chamada de corre¢do. Trata-se de uma maneira de objetivar essas valoragdes.

Para esse desiderato, impde-se uma mudanca de paradigma no estudo da hermenéutica
juridica, que ndo se satisfaz mais com o modelo classico centrado no problema da
complementacdo — as lacunas da lei — donde se invocavam os canones de interpretagao
(hermenéutica): gramatical, auténtica, teleologica, histérica, comparada, sistematica. O
problema agora ¢ o da fundamentagdo: a questdo da decidibilidade do juiz em fung¢do do

elemento valorativo. Para ALEXY, a pergunta é:

“Onde e em que medida sdo necessarias valoragdes, como deve ser determinada a
relagdo dessas com os métodos da interpretacdo juridica e com os enunciados e
conceitos da dogmatica juridica, e como podem ser racionalmente fundamentadas ou
justificadas essas valoragdes.

A resposta a essas perguntas ¢ de grande importancia tedrica e pratica. Dela
depende, ao menos em parte, a decisdo sobre o carater cientifico da jurisprudéncia.
Ela tem, além disso, um relevante peso em relagdo ao problema da legitimidade da
regulagdo dos conflitos sociais mediante decisdes judiciais. Isso porque, quando
subjazem valoragdes as decisdes dos tribunais (ainda que essas valoragdes ndo se
possam fundamentar racionalmente), as convic¢des normativas faticamente
existentes, ou melhor, as decisdes de um grupo profissional formam a base, em
muitos c;clsos, ndo ulteriormente legitimada nem legitimavel, de tais regulagdes de
conflitos’.

A teoria da argumentacado juridica ¢ perfeitamente aplicada aos direitos fundamentais

e tem como finalidade a fundamentagao racional de juizos concretos de dever ser no ambito

8 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacido Juridica. A Teoria do Discurso Racional como Teoria da

Justificag@o Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2008. Pag. 46.

° ALEXY, Robert. Op. Cit. Pag. 38-39.
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dos direitos fundamentais. A racionalidade da fundamentacdo exige que o percurso entre as
disposi¢des de direitos fundamentais e os juizos de dever ser seja passivel de controles

intersubjetivos.

Deve-se aliar a hermenéutica juridica, regras pragmaticas da argumentacio
desenvolvidas para esse fim, dentre as quais a de que a determina¢do do peso dos argumentos

deve ocorrer segundo regras de ponderacio.

Entendemos que a Unica maneira de encontrar o resultado constitucionalmente

adequado para o problema apresentado ¢ através da utilizagdo da técnica da ponderagao.
5. A COLISAO DE NORMAS CONSTITUCIONAIS

Antes de realizarmos a experiéncia da ponderagdo no caso que se apresenta, convém
tecer consideragdes acerca da distingdo entre a solugdo de colisdes entre principios e a solugao

de antinomias legais.

A antinomia de regras se resolve através de uma das duas maneiras seguintes: a)
introducdo de uma cldusula de exce¢do em uma das regras, o que permite que ela continue
sendo valida no ordenamento juridico; b) declaracdo de invalidade de uma das regras

contraditorias, através dos critérios tradicionais (hierarquico, cronologico e especialidade).

A colisdo entre principios, como ocorre na espécie que se discute, tem outro desfecho:
quando dois principios entram em colisdo, um deles terd que ceder ao outro, mas isso nao
significa que o principio desprezado tenha que ser declarado invéalido ou que tenha que ser
produzida uma cldusula de exceg¢do. A solugdo reside no fato de que, de acordo com
determinadas circunstancias, analisadas no caso concreto, através da utilizacao da técnica da
ponderagdo, um principio deve preceder ao outro. Nos casos concretos, os principios tém

pesos diferentes, tendo precedéncia aqueles com maior peso.
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E dizer: conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto colisdes

entre principios (s6 principios validos podem colidir), ocorrem na dimensao do peso.

Além da colisdo entre principios acima mencionada, BARROSO'’ identifica dois
outros tipos de colisdo: a) colisdo entre direitos fundamentais e; b) colisdo entre direitos
fundamentais e outros valores e interesses constitucionais. A colisdo entre direitos
fundamentais ndo deixa de ser uma particularizagdo das colisdes entre principios. E que a
estrutura normativa € o modo de aplicacdo dos direitos fundamentais se equiparam aos
principios. Pode haver também a colisdo entre direitos fundamentais e outros valores
constitucionais, voltados para a protecdo do interesse publico ou do interesse coletivo.
Ambiente bastante tipico da segunda modalidade de colisdo ¢ o da preservagdo de direitos
individuais a liberdade, ao devido processo legal e a presuncdo de inocéncia, diante da
apuracdo e puni¢do de crimes e infragdes em geral, inseridas no dominio mais amplo da

seguranga publica.

ALEXY'' exemplifica esta ultima espécie de colisio com um caso retirado da
jurisprudéncia da Suprema Corte Alema: discutia-se a admissibilidade de realizagdo de uma
audiéncia com a presenca de um acusado que, devido a tensdo desse tipo de procedimento, se
negava a participar do ato alegando que corria o risco de sofrer um derrame cerebral ou um
infarto. H4 uma nitida colisdo entre o interesse publico de operatividade do sistema penal

(segurancga publica) x direito a vida e integridade fisica do acusado.
6. A TECNICA DA PONDERACAO

Concebe-se a ponderagdo como uma técnica de decisdo juridica, aplicavel a casos

dificeis, em relacdo aos quais a subsuncdo se mostrou insuficiente. Trata-se de um processo

Y BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. Pag. 330.
i ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2* Ed. 3* Tiragem. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2014, P.
94.
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em trés etapas: 1* Etapa — cabe ao intérprete detectar no sistema as normas relevantes para a
solugdo do caso, identificando eventuais colisdes entre elas; 2* Etapa — cabe examinar os
fatos, as circunstancias do caso e sua interacdo com os elementos normativos; 3* Etapa — nesta
fase, a norma (ou normas) e a repercussdo dos fatos no caso concreto estardo sendo
examinados de forma conjunta, de modo a apurar os pesos que devem ser atribuidos aos

. . ’ . 12
diversos elementos em disputa, para dai extrair a norma precedente.

Vale ressaltar que todo esse processo intelectual tem como fio condutor o principio da

proporcionalidade ou razoabilidade.

Pois bem, neste ponto imagina-se j4 termos detectado as normas relevantes para a
solu¢do do caso e identificado entre elas uma colisdo. Sendo vejamos: a titularidade da agdo
penal publica por parte do Ministério Publico (art. 129, I da CF) possui natureza de interesse
constitucional fundamental de operacionalidade do direito penal, inserida no dominio maior
da seguranga publica. Assim, se da titularidade da acdo penal publica se extrai o principio de
que quem pode o mais pode o menos, no caso investigar (teoria dos poderes implicitos), ¢
licito inferir ter este principio também natureza de interesse constitucional fundamental de
persecuc¢do penal, aspecto da pretens@o punitiva. Por outro lado, temos a situagdo do paciente
do HC 91.613-MG, o qual invocou o principio constitucional do devido processo legal que
tem como coroldrio o principio da legalidade (art. 5° LIV c.c. art. 5° Il da CF) como norma de
protecdo contra a pretensdo estatal de persecucdo criminal operada pelo Ministério Publico,

uma vez que, realmente, ndo existe uma autoriza¢ao constitucional expressa nesse sentido.

Cabe examinar agora os fatos, as circunstancias do caso e sua interagdo com 0s
elementos normativos (2* etapa) para, enfim, apurar os pesos que devem ser atribuidos aos

diversos elementos em disputa, e entdo extrair a norma precedente (3% etapa).

2 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. P. 335/336.
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Quando um principio limita a possibilidade juridica de cumprimento do outro, deve-
se, observadas as circunstancias do caso concreto, estabelecer uma relacdo de precedéncia

entre ambos.

E sobremodo importante asseverar que a relagdo de precedéncia deve ser
condicionada, ou seja, devem ser fixadas condi¢des para que um principio tenha precedéncia
em face de outros, sendo que, sob outras condigdes, € possivel que a questdo da precedéncia
seja resolvida de forma contraria. A questdo decisiva €, portanto, sob quais condi¢des qual

principio deve prevalecer e qual deve ceder.

Pois bem, voltando ao tema em testilha, analisemos um cenario hipotético, alias, que
correspondente a anterior jurisprudéncia do STF: o Ministério Publico, diante da noticia de
um fato, tinha o dever de instaurar um procedimento de investigagdo criminal e o fazia, com
base na teoria dos poderes implicitos, o que ocorria em todo e qualquer caso (ainda ndo havia
sido construida a teoria da subsidiariedade); o investigado, por sua vez, insurgia-se
argumentando ndo ser este o devido processo legal de investigacdo, uma vez que, ndo havia
previsao legal expressa que autorizasse o Parquet a proceder desta maneira. Eis a situagdo de

tensao.

Nesse caso, pode-se sustentar uma precedéncia geral da possibilidade de investigar, no
caso de ser esta atividade um munus publico, uma fun¢do da qual aquele 6rgdo ndo cabe
dispor. A condi¢do de precedéncia e, com isso, o suporte fatico da regra, ¢ de que esta
investigacdo se dé em todos os casos, ndo podendo o Ministério Publico se negar quando

acionado.

Observe-se agora o cendrio que se apresenta quando permite-se que o Ministério
Publico decida os casos em que vai atuar, consequéncia do tdo falado carater subsidiario da
investigacdo: nesse caso, as circunstiancias da atuagdo (subsidiaria, apenas em determinados

casos selecionados), comprometera o principio da igualdade, tanto em relacdo ao
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investigado, quanto sob a Otica erga omnes. Observe-se que ndo ¢ necessario invocar o

principio da legalidade, porque o devido processo legal resta maculado, mas no aspecto da

igualdade. Nessa situacdo, ndo ¢ possivel sustentar uma precedéncia geral da possibilidade de
investigar, pois, como dito, violaria o principio constitucional da igualdade, previsto no art. 5?

“Caput” da Carta Maior.

A partir da percepcdo deste segundo cenario, ¢ possivel formular o seguinte
enunciado: se o Ministério Publico realizar investiga¢des criminais em carater subsididrio, em
funcdo da seletividade dos casos, isso implica em violagdo ao principio da igualdade, entdo, a
realizacdo do procedimento lesa o direito fundamental garantido no art. 5°, “Caput” da CF/88.
E licito concluir, com ALEXY, que sob estas condi¢des, se verifica uma violacdo a um direito
fundamental, razdo pela qual ela deve ser proibida, sendo vejamos:

“Esse enunciado conduz a um ponto importante para a teoria das relagdes de
precedéncias condicionadas. Salta aos olhos que nela ndo se faz mengdo a
precedéncia de um principio, de um interesse, de uma pretensdo, de um direito ou de
um objeto semelhante; na verdade, sdo indicadas condi¢des sob as quais se verifica

uma violagdo a um direito fundamental. Se uma agdo viola um direito fundamental,
isso significa que, do ponto de vista dos direitos fundamentais, ela é proibida'’.

Partindo da evidéncia de que o principio da igualdade somente proibe que o
essencialmente igual seja tratado desigualmente, sem implicar, contudo, que o essencialmente
desigual seja necessariamente tratado conforme a desigualdade existente, a jurisprudéncia dos
tribunais, sobretudo das Cortes constitucionais, tém procurado firmar tecnicamente critérios
que se oferecam ao exame concreto de cada situagdo ou caso para averiguar se caem ou nao

debaixo da protecdo constitucional da isonomia.

Y ALEXY, Robert. Op. Cit. Pag. 98.
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Neste diapasdo, BONAVIDES ¢ enfatico ao afirmar que os pressupostos ou critérios
erigidos por essa doutrina jurisprudencial gravitam ao redor de um eixo bdsico, a saber, o

conceito de arbitrio, transcrevemos:

Havendo arbitrio ou arbitrariedade, havera sempre lesdo de direitos, seja do juiz no
aplicar a norma, seja do legislador no formular a lei. Os pressupostos do vicio de
arbitrariedade ocorrem quando nio se encontra um fundamento racional — plausivel
— deduzido da natureza das coisas, para estipular e justificar diferenciagdes legais,
ou para ministrar tratamento igual. Ocorrem também quando inexiste fundamento
fatico evidente com que assentar e legitimar reais diferenciagdes ou determinar

semelhante tratamento isonémico”.'

Ora, o principio da igualdade adequado ao processo penal, traduz-se no chamado
principio da paridade de armas. Trata-se de principio que decorre do mandamento de que
todos sdo iguais perante a lei encontrado no art. 5° caput, da Constituicdo Federal,
devidamente adaptado ao Processo Penal. Desse modo, por for¢a do principio em comento, as
partes devem ter, em juizo, as mesmas oportunidades de fazer valer suas razdes e ser tratadas
igualitariamente, na medida de suas igualdades, e desigualmente, na propor¢do de suas
desigualdades. Eis que, como visto ao norte, quando o Ministério Publico investiga o caso do
paciente do HC 91.613-MG em detrimento de outros, estd violando o principio da paridade de
armas e, portanto, a igualdade, sendo que, ndo hd nenhum argumento racional que justifique

isso.
Vale ressaltar também a violag@o da igualdade sob o aspecto erga omnes.

O inquérito policial rege-se pelo principio da obrigatoriedade, segundo qual, uma vez
que a autoridade policial toma conhecimento de um crime, terd o dever legal de instaurar o
procedimento investigativo; o mesmo ocorre quando lhe ¢ requisitado, pelo Juiz ou Ministério

Publico . Pois bem, observe-se que a subsidiariedade da investiga¢do aventada no HC 91.613-

“ BONAVIDES, Paulo. A Constitui¢io Aberta. Temas politicos e constitucionais da atualidade com énfase no
federalismo das regides. 3* Ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2004, P. 103.
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MG, elimina totalmente a observancia do principio da obrigatoriedade. Esta liberdade de
atuacdo ministerial culminou no surgimento de uma pratica seletiva, ou seja, o Ministério
Publico escolheu a situagdo em que deu cabo as investigagdes. Em nosso pensar, isso induz

uma violagdo do principio da isonomia.

O que se sustenta ¢ constituir direito de todo e qualquer investigado o de ndo ser
processado quando for o caso, e para tanto lhe ¢ interessante sofrer uma boa investigacao
preliminar, de qualidade, isenta, pois isso poderia culminar em ndo processo ou mesmo numa
dentincia em um crime menos grave, por parte do membro do Ministério Publico. Muitas
vezes a policia ¢ mesmo ineficiente, seja pela precariedade da estrutura existente ou mesmo
pela corrupc¢ao, e acaba deixando muito a desejar na coleta de elementos de provas, ultimando
o Inquérito Policial contra o primeiro suspeito que apareca. Assim, a atuagdo do Ministério
Publico nesses casos, seria interessante para o investigado, pois contribuiria para uma melhor
apuragdo o que poderia culminar em afastamento da responsabilidade do mesmo. E claro, est4
se raciocinando em termos de um Ministério Publico atuando de forma realmente isenta,

como dele se espera e em todo e qualquer caso.

Por outro lado, também se percebe uma violacao a igualdade no sentido erga omnes
quando se fecha as portas do 6rgdo para um cidadao que o procura para investigar o furto de
uma bomba d’4agua do seu quintal. Ora, baseado na experiéncia atual, o que se constata ¢ o
Ministério Publico investigando casos envolvendo autoridades publicas, cidaddos famosos
devido ao grande poder econdmico ou qualquer outra pessoa publica, em fim, sua presenca ¢
determinada pela qualidade dos envolvidos. Nao se vé o Ministério Publico investigando
processos envolvendo pessoas comuns, processos que ndo geram grande repercussdo social,
para os quais ndo apontam os holofotes. De maneira que o carater subsidiario da investiga¢ao
impede um cidadao comum de acessar este importante servigo essencial a justica, dai mais um

aspecto da violagdo ao principio da igualdade.
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Em conclusdo, tém-se que estes trés aspectos de violacdo da igualdade acima
apontados, identificados na decisdo do HC 91.613-MG, quais sejam, violagdo da paridade de
armas, do principio da obrigatoriedade e da garantia do acesso a uma fungdo essencial a
Justica, conformam o suporte fatico de um enunciado (carater subsididrio da investigacao
criminal pelo Ministério Publico), o qual acaba violando o principio fundamental inserto no
art. 5°, “Caput” da CF, o que significa que, segundo ALEXY, do ponto de vista dos direitos

fundamentais esse enunciado ¢ proibido.
7. CONCLUSOES

I. A interpreta¢do constitucional pode envolver caos faceis e casos dificeis. Os casos
faceis normalmente serdo solucionaveis pelas regras e elementos tradicionais de hermenéutica
e interpretagdo, envolvendo a aplicagdo de regras juridicas, mediante subsunc¢do. Nos casos
dificeis, como o da espécie sob comento, a interpretacdo constitucional, sem deixar de ser
uma atividade juridica, sofrerd a influéncia da filosofia moral e da filosofia politica. Diante da
possibilidade dessas influéncias extrajuridicas ¢ necessario langar mao de critérios de controle

racional da intersubjetividade do julgador.

II. Se da titularidade da agdo penal publica se extrai o principio de que quem pode o
mais pode o menos, no caso investigar (teoria dos poderes implicitos), € licito inferir ter este
principio também natureza de interesse constitucional fundamental de persecugdo penal,
aspecto da pretensdo punitiva. Por outro lado, temos a situa¢do do paciente no HC. 91.613-
MG que, sem nenhuma dtvida, invocou o principio constitucional da legalidade como norma
de protegdo contra a pretensdo estatal de persecuc¢do criminal operada pelo Ministério Publico,
uma vez que, segundo alega, ndo existe uma autorizagdo constitucional expressa nesse
sentido, sendo esta uma atribui¢cdo exclusiva da Policia Judiciaria. Pois bem, estamos diante

de um dos mais dificeis dilemas do direito atual, um hard case que os institutos juridicos
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tradicionais ndo estdo aptos a solucionar. E inegavel a inadequag¢do do método subsuntivo

para a formulagdo da norma concreta que ira resolver a controvérsia.

III. A teoria da argumenta¢do juridica de ROBERT ALEXY ¢ perfeitamente aplicada
aos direitos fundamentais e tem como finalidade a fundamentagdo racional de juizos
concretos de dever ser no ambito dos direitos fundamentais. A racionalidade da
fundamentagdo exige que o percurso entre as disposi¢des de direitos fundamentais e os juizos
de dever ser seja passivel de controles intersubjetivos. Deve-se aliar a hermenéutica juridica,
regras pragmaticas da argumentag¢do desenvolvidas para esse fim, dentre as quais a de que a
determinagdo do peso dos argumentos deve ocorrer segundo regras de ponderacio.
Entendemos que a unica maneira de encontrar o resultado constitucionalmente adequado para

o problema apresentado ¢ através da utilizagdo da técnica da ponderagao.

IV. Quando um principio limita a possibilidade juridica de cumprimento do outro,
deve-se, observadas as circunstancias do caso concreto, estabelecer uma relagdo de
precedéncia entre ambos. E sobremodo importante asseverar que a relagdo de precedéncia
deve ser condicionada, ou seja, devem ser fixadas condi¢des para que um principio tenha
precedéncia em face de outros, sendo que, sob outras condigdes, € possivel que a questdo da
precedéncia seja resolvida de forma contraria. A questdo decisiva €, portanto, sob quais
condi¢des qual principio deve prevalecer e qual deve ceder. Se o Ministério Publico realizar
investigacdes criminais em carater subsidiario, em funcdo da seletividade dos casos, isso
implica em violacio ao principio da igualdade, entdo, a realizagdo do procedimento lesa o
direito fundamental garantido no art. 5°, “Caput” da CF/88. E licito concluir, com ALEXY,
que sob estas condic¢des, se verifica uma violagdo a um direito fundamental, razdo pela qual

ela deve ser proibida.
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V. A decisdo vazada no HC 91.613-MG, com todo o respeito, ndo passa pelo crivo do
controle da intersubjetividade do julgador. Pautada em razdes de politica criminal, acaba

traduzindo-se em mais um exemplo de ativismo judicial criativo, mas nao racional.
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