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Agradeco o convite que me foi formulado pela organizagéo do evento na pessoa do meu
irmdo, Professor Antonio Vieira, Professora Marina Cerqueira e o Professor Elmir
Duclerc, além de saudar a todos.

Eu dividi a minha participacdo em trés partes, a primeira fazendo a anélise, ainda que
aligeirada, das atribuicGes do Ministério Pablico no Brasil; depois analiso o sistema
chileno sobre o aspecto exclusivamente do papel do Ministério Publico; e, ao final, farei
uma concluséo propositiva do papel do Ministério Publico no sistema acusatério.

No Brasil, as atribuicbes do Ministério Publico, estdo elencadas no art. 129 da
Constituicdo Federal e a principal delas é o exercicio da acéo penal publica de forma
privativa. Obvio que temos a ac¢o penal de iniciativa privada que, alias, no projeto de
reforma do novo Codigo de Processo Penal extingue-se, sé restando a acdo penal de
iniciativa privada subsidiaria da publica, mesmo porque é clausula pétrea e ndo poderia
ser suprimida.

O Ministério Publico, aléem de ser parte na acdo penal, tem uma destinacdo que é a
fiscalizacdo da lei. Portanto, é uma atribuicdo, ¢ uma funcdo digamos assim que tem
dois aspectos, porque a parte autora deve ao longo do processo ou até mesmo antes dele
zelar pela fiel execucdo da lei.

O projeto de reforma do cddigo repete essa destinacdo, mas com outras palavras bem
mais significativas. No art. 57 do Projeto de Lei n°. 8.045/2010, Ié-se que o Ministério
Publico, além de ser parte, zelara pela correta aplicacdo da lei e pela defesa da ordem
juridica.

Portanto, a comissao responsavel pela reforma achou por bem colocar expressamente
caber ao Ministério Publico, na acdo penal publica, além de ser parte, defender a ordem
juridica.

Em relacdo a outra atribuicdo na area criminal, temos a investigacdo criminal que
durante muitos anos foi alvo de uma polémica muito mais corporativista do que
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juridico-constitucional. Corporativista porque havia, e continua havendo, uma estranha
disputa de poder entre a Policia e o Ministério Publico. A Policia querendo a
exclusividade da investigacdo e o Ministério Publico querendo esse mesmo poder
investigatério-criminal. 1sso € uma distorcdo do sistema que sé traz prejuizos para a
investigacdo criminal. Evidentemente que nessa disputa ndo ha nenhum interesse
publico envolvido, pois cada instituicdo estd querendo mais poder. Para poder
barganhar, obviamente.

Essa questdo da investigacdo foi superada porque o Supremo Tribunal Federal no
Recurso Extraordinario n° 593927, julgado em maio do ano passado, decidiu, por
maioria, que o Ministério Publico tem poder investigatério criminal, permitido pela
Constituicdo. Eu concordo. O que eu acho é que falta uma lei infraconstitucional
disciplinando essa investigacao criminal pelo Ministério Publico. Vejam que o inquérito
policial esta mal disciplinado no Cddigo de Processo Penal, mas esté 1a. Nos arts. 4°. ao
232, estdo estabelecidas as regras atinentes ao inquérito policial. Mas esse procedimento
investigatorio criminal (o chamado PIC) que é feito pelo Ministério Publico, onde estéa
regulado, onde estdo o0s prazos, os deveres, os direitos, as prerrogativas, etc.? Nao tem
nada.

O Conselho Nacional do Ministério Publico, antes mesmo do Supremo Tribunal Federal
decidir pela constitucionalidade da investigacdo criminal, baixou a Resolu¢do n°. 13, de
outubro de 2006. Essa resolucdo quer fazer as vezes de lei, mas lei formal ndo é. Essa
resolucdo é inconstitucional, porque contém normas de carater processual. E uma
verdadeira lei de processo. Mas o Conselho Nacional do Ministério Publico ndo é o
Poder Legislativo, ndo pode editar resolu¢es com esse carater de norma processual.

Alias, também o Conselho Nacional de Justica faz muito isso, usurpando a competéncia
legislativa que é da Unido, conforme o art. 22, I.

Entdo, apesar de eu entender completamente a posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal em
legitimar constitucionalmente a intervencdo do Ministério Publico diretamente na
investigacdo criminal, carecemos de um projeto de lei que seja encaminhado ao
Congresso Nacional para que discipline essa investigacdo, inclusive prevendo
responsabilidades do membro do Ministério Publico, em caso de algum abuso de poder,
ou de autoridade, mas ndo ha.

No Projeto de Lei n°. 8.045 ndo se dispde sobre isso. Apenas trata do inquérito policial e
do termo circunstanciado, de maneira que vai continuar essa lacuna. Como todo mundo
estd cumprindo a Resolucdo n°. 13, dificilmente o Supremo Tribunal Federal dird que
ela é inconstitucional, porque sdo resolucdes editadas pela cupula do préprio Ministério
Publico. Entéo, isso vai ficar assim mesmao.

Uma outra questdo que eu vou abordar agora, ainda nessa primeira parte, diz respeito ao
arquivamento do inquérito. O projeto de lei ndo avangou nada; permaneceu como é
hoje.

A ideia de dar ao Juiz a possibilidade de discordar do parecer do Ministério Publico
pelo arquivamento ndo tem nada a ver com o sistema acusatério. E vai continuar porque
0 projeto nos arts. 38 a 40 repete o art. 28 do Cddigo de Processo Penal, ou seja, 0
Promotor pede o arquivamento, o Juiz concorda ou ndo concorda. Se concorda, arquiva,
se ndo concorda, envia para o Procurador-Geral.



Em termos de arquivamento, a melhor proposta que ja vi no Brasil foi feita pela
chamada Comissdo Ada, que apresentou um anteprojeto, convertido no Projeto de Lei
n® 4209/2001. O art. 28 passaria a ter uma outra redacdo, mas ele ja sofreu uma
alteracdo 14 no Congresso, entdo, esse projeto que esta 14, que so trata da investigacédo
criminal, so trata de inquérito policial.

Entdo, como que se daria o arquivamento: o Ministério Publico ndo requer o
arquivamento, ele promove o arquivamento. Agora, evidentemente, tem que ter
controle, entdo, promovido o arquivamento, ele notifica a vitima e o indiciado ou algum
sucessor da vitima, se a vitima morreu, para que oferecam razBes. A vitima,
evidentemente, contraria ao arquivamento e o indiciado a favor. Com essas razfes, 0
membro do Ministério Publico envia os autos para um 6rgdo colegiado. N&o para o
Procurador-Geral. Seria um 0Orgao colegiado que teria possibilidade de reavaliar a
promocdo de arquivamento. Se ele entendesse que era caso de arquivamento mandaria
para o Promotor substituto, se entendesse que era caso de arquivamento, entdo sé assim
0 Juiz estaria obrigado a arquivar.

Com relacdo a titularidade da acdo penal ndo ha mudanca no projeto de reforma porque
a acdo penal publica continua sendo de titularidade do Ministério Publico, conforme o
art. 129, I, da Constituicao Federal.

Ja disse que a acdo de iniciativa privada acaba. Uma novidade é que todos os crimes
praticados contra o patrimbnio sem violéncia ou grave ameaca, como o furto, a
receptacdo, passam a ser crimes de acdo penal publica condicionada a representacdo da
vitima, quando, evidentemente, s6 atingir o bem do particular.

Com relacdo a regra da obrigatoriedade da acdo penal, que muitos encontram
fundamento no art. 24 do Cddigo de Processo Penal, quando diz que o Ministério
Publico deverd oferecer a denlncia. Eu sou contra a regra da obrigatoriedade por ela
ndo satisfazer os principios do sistema acusatdrio, tampouco questdes de politica
criminal. Ambos desaconselham a adocdo da regra da obrigatoriedade. No Chile ndo é
assim.

O projeto de reforma, quando trata do arquivamento, tem uma redacdo que me parece
indicar a adogdo da regra da oportunidade. Isso vai gerar uma grande controvérsia, se e
quando a reforma passar.

O 6rgédo do Ministério Pablico podera requerer o arquivamento do inquérito policial ou
de qualquer peca de informacéo, seja por insuficiéncia de elementos de convicgéo, a
chamada justa causa, seja por outras razdes de direito. Ora, que razdes de direito seriam
estas que autorizariam o Ministério Publico a requerer o arquivamento ao Juiz? Seriam
razdes de politica criminal, por exemplo. Parece-me que este art. 38 do Codigo de
Processo Penal projetado consagra a regra da oportunidade.

Quanto a indesistibilidade da acdo penal ela continua prevista no art. 49 do Cddigo de
Processo Penal projetado.

Agora farei uma analise, dentro do tempo que me foi dado, a respeito do Ministério
Publico chileno. Bem, o Ministério Pablico no Chile praticamente ndo tem nenhuma
atribuicdo de natureza civil. Nesse aspecto ele é completamente diferente do Ministério
Publico do Brasil, que tem acéo civil pablica, inquérito civil, defende interesses difusos
e coletivos. No Chile ndo. Ele tem o poder de investigacdo criminal, a titularidade da



acdo penal publica e cuida da protecdo de vitimas e testemunhas. Neste sentido, €
expresso o art. 83 da Constituicdo Federal do Chile.

Com relagdo a investigacdo criminal, tanto na Constituicdo chilena, como na Lei
Organica do Ministério Publico, fica claro que a investigacdo € dirigida diretamente
pelo Ministério Publico e a Policia age a partir de ordens e diretrizes ditadas pelo
Ministério Publico.

A Constituicdo chilena dispde que o Ministério Publico pode determinar ordens diretas
as Forcas de Ordem de Seguridade, que é a Policia. Ha um trabalho conjunto entre a
Policia e o Ministério Publico. Isso fica claro quando acontece um crime. Sempre ha um
Promotor de sobreaviso que recebe informacdes diretas da Policia.

No Chile hd& um mecanismo chamado de arquivamento provisorio que acontece da
seguinte forma: se o Fiscal entender que aquela investigacdo ndo tem sentido ele faz um
arquivamento provisorio. Esta previsto em lei e nada impede que seja, posteriormente,
desarquivado. Se a Policia tiver noticias de novas possibilidades de investigacdo, havera
0 prosseguimento das investigacdes. O Ministério Publico tem que ficar ciente da
pratica de qualquer delito para que possa proceder as investigacfes ou determinar o
arquivamento provisorio.

Uma questdo que ndao me parece adequada do ponto de vista do sistema acusatério € a
interferéncia do Poder Judiciario chileno na escolha dos membros do Ministério
Publico. Pela Constituicdo chilena, o Fiscal Nacional, que no Brasil seria equivalente ao
Procurador-Geral da Republica, é escolhido pelo Presidente da Republica, a partir de
uma lista triplice indicada pela Suprema Corte, constituindo uma intoleravel ingeréncia
do Judiciario no Ministério Publico.

O Fiscal Nacional tem um mandato de oito anos, ndo podendo ser reconduzido. Ha
também os Fiscais Regionais, que atuam nas respectivas Fiscalias. Estes sdo escolhidos
pelo Fiscal Nacional, a partir de uma lista triplice elaborada pela Corte de Apelacédo, o
gue mais uma ingeréncia indevida do Judiciario na escolha dos Fiscais chilenos.

O Fiscal Nacional e os Fiscais Regionais ndo sao membros da carreira do Ministério
Publico. Para ser Fiscal Nacional é necessario ter dez anos de advocacia e para ser
Fiscal Regional e preciso ter cinco anos de advocacia, além de outros requisitos de
natureza técnica. Eles ndo precisam ser necessariamente membros da carreira, portanto.

Membros da carreira s6 sdo os Fiscais Adjuntos, aqueles que realmente exercem as
atribuicbes do Ministério Publico. Sdo os Fiscais locais, escolhidos pelo Fiscal
Nacional, a partir de uma lista triplice elaborada pelos Fiscais Regionais. Primeiro se
exige um concurso publico, depois o Fiscal Regional escolhe trés nomes e dentre estes o
Fiscal Nacional escolhe os Fiscais Adjuntos, que sdo aqueles que tém a funcdo mesmo
de investigar, sendo os Unicos integrantes da carreira do Ministério Publico.

O Fiscal Nacional e os Fiscais Regionais tém o poder de avocar qualquer investigacao
criminal que esteja em mdos do Fiscal Adjunto. Tanto avocar a investigacdo quanto a
propria acdo penal. Nesse aspecto o Ministério Publico é completamente diferente do
Brasil, porque aqui ha uma autonomia funcional, nada obstante tratar-se, sob um certo
aspecto, de uma institui¢do hierarquizada.

Feitas estas observacOes, poderiamos, entdo, perguntar qual seria 0 modelo ideal.
Cremos que o modelo chileno do Ministério Pablico é satisfatério, ressalvada a questao



da escolha de seus membros. Entendemos que o Ministério Publico tem que ter um
foco: investigar crimes com o auxilio da Policia, sem subordinacdo hierarquica ou
funcional. Isso ndo ha. A Policia tem sua autonomia administrativa. Nao faz sentido este
afastamento do Ministério Publico das investigacfes criminais, se elas tém como
destinatario o Ministério Publico.

O que acontece no Brasil hoje? A Policia faz o inquérito, realiza as diligéncias que
entender necessarias, ndo comunica nada ao Ministério Publico e, terminado, envia
aquela documentacdo toda ao Ministério Publico. Entdo, o Promotor de Justica ou o
Procurador da Republica diz: ndo da para oferecer a dendncia, ndo ha justa causa,
precisa ser refeito. Se houvesse uma cooperacdo entre as duas instituicdes isso
certamente ndo aconteceria.

Entendo que a atribuicdo para investigar deve ficar a cargo do Ministério Publico. N&o
hd demérito para a Policia. Ao contrario, divide-se a responsabilidade. Isso, por
exemplo, esta expresso no Cddigo de Processo Penal alemdo, quando dispde que “a
Promotoria de Justica devera averiguar ndo s6 as circunstancias que sirvam de
encriminamento como as que sirvam também de inocentamento e cuidar de colher as
provas cuja perda seja temida.” Ou seja, o Ministério Publico pratica atos
investigatorios para trazer elementos de culpa ou de inocéncia do investigado. Dispbe o
Cadigo de Processo Penal alemdo que a Promotoria podera exigir informacdes de todas
as autoridades publicas, realizar diligéncias diretamente ou por meio das autoridades e
funcionérios da Policia.

Também o Codigo de Processo Penal italiano, no art. 326 diz que “0 Ministério Pablico
e a Policia Judiciaria realizardo, no ambito de suas respectivas atribuicOes, a
investigacdo necessaria para o exercicio da acdo penal.” O art. 327 estabelece que o
Ministério Publico dirige a investigacdo e dispde diretamente da Policia Judiciaria.

Em Portugal, a Lei Organica do Ministério Publico estabelece, no art. 3°., caber “ao
Ministério Publico dirigir a investigacédo criminal, ainda quando realizada por outras
entidades e fiscalizar a atividade processual dos érgaos de policia criminal.”

Em Franga, o art. 41 do Cddigo de Processo Penal, dispde que “para o fim de
investigacdo, o Procurador da Republica dirigira a atividade dos oficiais e agentes da
policia judiciaria.”

Entdo, creio que o modelo ideal € a investigacdo criminal feita pelo Ministério Publico.
A maior contestacdo é aquela segundo a qual haveria uma incompatibilidade entre as
funcBes de investigar e acusar. Até que ponto seria conveniente o Ministério Publico,
que é parte no processo, dirigir a investigacdo? Esse € um problema mais para ser
resolvido pelos membros do proprio Ministério Pudblico, cientes de suas
responsabilidades constitucionais, do que pela lei. Como vimos, na Alemanha a
investigacdo feita pelo Ministério Publico é realizada de forma isenta. Ndo se pode
partir do pressuposto que o investigado €, necessariamente, o autor do crime. E preciso
colher elementos sobre todos os aspectos do fato criminoso, inclusive os que possam
favorecer o pedido de arquivamento por parte do Ministério Publico. Mas, para isso
acontecer, € preciso que se mude essa cultura do acusador publico que ainda esta muito
enraizada no Brasil, como se Vvé, por exemplo, na atuacdo do Ministério Publico na
chamada Operacdo Lava-Jato.



Defendo também que deve haver paridade de armas entre a acusacdo e a defesa,
inclusive nesta fase preliminar. Participacdo efetiva da defesa, ndo meramente formal e
decorativa, inclusive requisitando diligéncias e participando de audiéncias.

Neste aspecto, houve um avango no ordenamento juridico brasileiro, porque foi alterado
0 art. 7°. do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, acrescentando-se o inciso
XXI, que diz ser "prerrogativa do advogado assistir a seus clientes investigados
durante a apuracdo de infragfes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo
interrrogatorio ou depoimento e subsequentemente, de todos o0s elementos
investigatorios e probatdrios dele decorrentes ou derivado direta ou indiretamente,
podendo, no curso da respectiva apurago, apresentar o advogado razdes e quesitos.”

Isso ja satisfaz, de uma certa maneira, porém, por causa da realidade social e econémica
dos individuos, acabava virando letra morta, pois a ele s aproveita aqueles que tenham
condigdes financeiras para contratar um advogado.

Com relacdo a acdo penal publica, creio que deve ser privativa do Ministério Publico.
N&o ha sentido colocar a vitima como autora de uma acgdo penal. Ndo ha sentido nisso,
mesmo a acdo penal de iniciativa privativa subsidiaria da publica, que é uma clausula
pétrea. Acho que em caso de omissdo do Ministério Publico deve haver mecanismos
internos de controle sobre isso.

Por fim, concluo com uma critica veemente a esta banalizacdo de pedidos de prisdo
preventiva, especialmente para coagir o réu a delatar. Sou, inclusive, favoravel a
modificacdo da lei para sé permitir delacdo premiada de réu solto e ndo preso.

Muito obrigado pela atencédo de todos.



