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A LEI N. 12.830/13 E FUNDAMENTOS DE SUA CONSTITUCIONALIDADE. INTELIGÊNCIA DOS ARTIGOS 144 § 4º E 129 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. FUNÇÕES DISTINTAS DO ‘PARQUET’ E DA POLÍCIA JUDICIÁRIA DIRIGIDA POR DELEGADOS. INVESTIGAÇÃO CRIMINAL E A COMPETÊNCIA EXCLUSIVA DOS DELEGADOS PARA DIRIGÍ-LA.  PARECER.

CONSULTA

Formula-me a ASSOCIAÇÃO DOS DELEGADOS DE POLÍCIA FEDERAL, por intermédio de seu eminente Presidente Delegado Marcos Leôncio Ribeiro, a seguinte consulta:
“1- A Lei 12.830/13 é formalmente constitucional? 

2- Independentemente da discussão sobre o poder investigatório do Ministério Público (MP), a Lei nº 12.830/13 obsta o pretenso poder investigatório do MP ou qualquer outra investigação administrativa, como aquelas realizadas pela Receita Federal ou CGU?

3- A carreira de delegado de polícia é jurídica? 

4- Após o advento da Constituição de 1988, existe a carreira de delegado de Polícia? E a carreira de delegado de Polícia Federal? Existe carreira única dentro da Polícia Federal?

5- Existe hierarquia entre a carreira de delegado de Polícia Federal e demais carreiras dentro da Polícia Federal (agentes, escrivães, papiloscopistas e peritos)? 

6- Vossa Excelência vislumbra alguma inconstitucionalidade na Lei 12.830/13?”.
Lembra, a entidade consulente, que há duas Ações Diretas de Inconstitucionalidade pretendendo, uma delas, declaração de inconstitucionalidade parcial da lei e outra a inconstitucionalidade total:
“ADIN 5043: De iniciativa do MPF, sustenta que a Lei 12.830/13 poderia impedir investigações do “Parquet” (requer, cautelarmente, a suspensão da eficácia do §1º do art. 2º da Lei 12.830/13; e requer a declaração da nulidade, sem redução do texto, do §1º do art. 2º).

ADIN 5073: De iniciativa da COBRAPOL, requer a declaração de inconstitucionalidade integral da lei. De início, sustenta a inconstitucionalidade formal da lei (violação aos arts. 60; 61, § 1º, inciso II, alíneas “b” e “c”, bem como art. 84, inciso VI, alínea “a”, e ainda art. 2º, todos da CF/88). Também sustenta a inconstitucionalidade material. A COBRAPOL também sustenta inconstitucionalidade por ofensa ao princípio da isonomia (artigo 5º caput)”.
RESPOSTA

Examinei ambas as ações diretas mencionadas na consulta. Na primeira, o Ministério Público procura estender o direito constitucional dos delegados de polícia de presidir o inquérito policial, para os membros do “parquet” 
, a partir de princípios que estariam implícitos; na outra, os agentes policiais 
 entendem haver uma carreira única na Polícia, não existindo, portanto,  hierarquia funcional.

A Advocacia Geral da União, por outro lado, em consulta formulada pela Associação Nacional dos Delegados da Polícia Federal, esclarece que:

“30. Pelo exposto conclui-se que:

a)  a hierarquia é elemento típico da organização e ordenação dos serviços prestados no exercício da atividade policial;

b) o delegado de polícia, ocupante ou não de cargo comissionado, é a autoridade policial competente para conduzir as investigações criminais. Nesse sentido, o delegado de polícia federal detém o poder de coordenação das equipes envolvidas nas operações policiais; e 

c) o Parecer n. GQ-35 não se aplica aos casos ora em análise, pois sua fundamentação e conclusão tratam de matéria estranha ao objeto do presente processo.

À consideração superior.

Brasília, 7 de outubro de 2013.

SERGIO EDUARDO DE FREITAS TAPETY

Advogado da União

Diretor do DECOR/CGU/AGU” 
. 

Não pretendo, neste parecer, debruçar-me sobre os diversos aspectos infraconstitucionais levantados pela PGR para justificar ou não o direito pretendido, à luz de princípios implícitos, assim como sobre a inexistência ou não de hierarquia desejada por agentes policiais. Pretendo tão somente examinar o texto constitucional (arts. 129 e 144 § 4º) que, de rigor, é aquele que rege, no inquérito policial e nas diversas funções do delegado de polícia, sua ação.
De certa forma, venho reiterar, neste parecer, o que já escrevi no volume 5º, dos 15 que, com o saudoso constitucionalista e amigo Celso Bastos, dedicamos aos comentários da lei suprema, pela Editora Saraiva. Reitero, inclusive, o que também já escrevi em diversos pareceres, alguns publicados, sobre a matéria 
.

De início, é importante frisar um aspecto. Não há princípios implícitos que possam prevalecer sobre princípios expressos. Os princípios implícitos decorrem da inexistência de princípios expressos. Existindo estes, não há que se falar em princípios implícitos conflitantes, para fazer prevalecer aquilo que o constituinte não escreveu sobre o que o constituinte determinou 
.
Ora, nas competências do Ministério Público, expostas no artigo 129, em nenhum momento foi declarado que o “parquet” teria atribuições de polícia judiciária e que, nesta condição, deveria ter o direito de presidir os inquéritos policiais, como se delegados fossem, com o direito de substituir “agente neutro”, por “agente parte”, capaz de eliminar o direito de defesa do acusado.
Reza o artigo 5º, inciso LV, da CF que:

“LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;” 
.
Ao contrário, o artigo 144 § 4º, em clara e expressa dicção, determina que a polícia judiciária será exercida por delegados e por eles dirigida. Fala em delegado de polícia de carreira. Vale dizer, nem o “parquet”, nem qualquer outro agente pode dirigir os inquéritos policiais que são o vestíbulo do processo penal. É que, por mais relevante que seja a função do “parquet”, ele é parte nas relações que se estabelecem e que são objeto de inquérito. Por esta razão, não lhe outorga a Lei Suprema o direito de ser “polícia judiciária”, ou seja, de ter presença neutra na investigação, na busca da verdade material 
.
Examinemos os dois artigos.

O artigo 129 tem a seguinte dicção:

“Art. 129. São funções institucionais do Ministério Público:

I - promover, privativamente, a ação penal pública, na forma da lei;

II - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Públicos e dos serviços de relevância pública aos direitos assegurados nesta Constituição, promovendo as medidas necessárias a sua garantia;

III - promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

IV - promover a ação de inconstitucionalidade ou representação para fins de intervenção da União e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituição;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populações indígenas;

VI - expedir notificações nos procedimentos administrativos de sua competência, requisitando informações e documentos para instruí-los, na forma da lei complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial, indicados os fundamentos jurídicos de suas manifestações processuais;

IX - exercer outras funções que lhe forem conferidas, desde que compatíveis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representação judicial e a consultoria jurídica de entidades públicas”.

O inciso I é claro ao outorgar ao MP (parte, sempre) a competência para dar início à ação penal, na sua atuação como acusador (repito, parte) no processo criminal judiciário 
.

O inciso II outorga-lhe a obrigação NÃO EXCLUSIVA de exigir respeito aos Poderes Públicos e aos serviços que presta, promovendo as medidas necessárias a sua garantia. Não há exclusividade porque o cidadão também pode assim atuar, através de ações populares ou, em organizações não governamentais, pelas ações civis públicas 
.

O inciso III dá-lhe o direito de promover o inquérito civil e ação civil pública para proteção do patrimônio público e social, meio ambiente e outros direitos individuais e difusos. Cuida, exclusivamente, de questões civis –NÃO CRIMINAIS. Por que razão não colocou, o constituinte, neste inciso, também o direito de promover os inquéritos penais? Por que o silêncio constitucional? Nitidamente, porque esta matéria teria expressa previsão no § 4º, do artigo 144, que NÃO DECLARA SER O MINISTÉRIO PÚBLICO polícia judiciária 
.
É de se lembrar que esta sua atividade também não é exclusiva, podendo, o cidadão comum, individualmente, mediante ações populares, e em organismos sociais, valendo-se de ação civil pública, promover tal proteção.

O controle concentrado de constitucionalidade é objeto do quarto inciso, também sem exclusividade, o mesmo ocorrendo com as representações para fins de intervenção 
.

O inciso V está vinculado à defesa dos direitos e interesses das populações indígenas, vinculando-se, pois, aos artigos 231 “caput” e 232:

“Art. 231. São reconhecidos aos índios sua organização social, costumes, línguas, crenças e tradições, e os direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo à União demarcá-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

......

Art. 232. Os índios, suas comunidades e organizações são partes legítimas para ingressar em juízo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Público em todos os atos do processo.”
O inciso VI diz respeito a procedimentos administrativos,  que não são objeto das ações diretas referidas pela Consulente. São processos administrativos e não penais.
O inciso VII não pressupõe nenhum poder investigatório, mas apenas de controle da atividade policial. Vale dizer, de verificar se a autoridade policial está agindo DENTRO DA LEI. A lei complementar, que apenas explicita a lei suprema, não poderia ofertar poderes maiores que aqueles outorgados pela lei suprema, que, no caso, consiste no MERO CONTROLE EXTERNO, vale dizer, cuidar para que tais autoridades ajam dentro dos limites legais 
.

Também não é uma competência exclusiva, visto que tal controle pode ser exercido por qualquer cidadão, através de ações populares ou, em organizações, através de ações civis públicas. Apenas a ação penal é de competência exclusiva do MP. O controle externo diz respeito a verificar se os delegados ou policiais estão ou não exercendo suas funções nos termos da lei, mas jamais substituí-los no exercício dessas funções 
.

No inciso VIII, é a clara afirmação de que o Ministério Público não pode presidir o inquérito policial, mas apenas requisitar diligências investigatórias e a instauração do inquérito policial. Se pudesse presidir o inquérito, ser a autoridade a DIRIGI-LO, o constituinte TERIA EXPRESSAMENTE DADO AO MP TODOS OS PODERES. E o constituinte apenas deu-lhe o poder de 
requisitar

o que?

diligências investigatórias

e

instauração de inquérito policial.

NADA MAIS.
Assim se refere José Afonso da Silva aos poderes do MP:
“Esse dispositivo configura os limites investigatórios dos membros do  Ministério Público, que não podem fazer mais do que requisitar diligências investigatórias e a instauração de inquérito policial” 
.
E a quem teria que requisitar?

À polícia judicial, que tem nos delegados o seu condutor, por ser polícia judiciária nos termos do artigo 144 § 4º.
Não se pode ler mais do que a Constituição diz, no inciso VIII, principalmente quando, no § 4º do art. 144, declara a quem cabe a condução, como polícia judiciária, do inquérito policial, ou seja, o Delegado 
.

O inciso IX, de caráter geral, permite ao MP atuar em outras funções não colidentes com aquelas definidas na Constituição.

Por outro lado, o § 4º do artigo 144, clara, nítida, inequivocamente, declara que a polícia judiciária, aquela a quem cabe conduzir o inquérito policial, deve ser exercida por Delegados de Polícia. Repito “de carreira”, a demonstrar que o § 1º do artigo 144, ao falar em estruturação da polícia federal em carreira de forma genérica preservou a carreira específica do delegado, que só por ele pode ser exercida. Por isto, o discurso da Lei Suprema menciona “delegado de polícia de carreira”.
Em outras palavras, o constituinte impõe ao delegado o mesmo nível de imparcialidade que exige do  magistrado, visto que o inquérito policial, como vestíbulo do processo penal, busca aferir a verdade material dos acontecimentos, que é fundamental para que se faça a justiça e não se promova a injustiça 
.
É de se lembrar que, na dúvida, deve o MP acusar, a fim de que não corra o risco da omissão, enquanto que, na dúvida, deve o magistrado absolver, nas ações penais.

Compreende-se, pois, que, por mais relevante que seja –e o é— a função do Ministério Público, seu perfil acusatório é o carisma maior da instituição, que se opõe ao carisma próprio da Advocacia que é a defesa do acusado.

Não sem razão, diz-se que o direito de defesa é o maior símbolo da democracia, pois, nas ditaduras, não há direito de defesa.

O próprio processo penal é voltado para a proteção do acusado contra a sociedade, a fim de que ela não faça justiça com as próprias mãos, como ocorria no “far West” americano, com os enforcamentos, sem julgamento, ou, no início da mais longeva ditadura latino-americana, em que Fidel Castro fuzilou milhares de cidadãos cubanos, sem julgamento, por serem pretensamente adeptos do regime anterior, nos trágicos “paredons”.
Nas democracias, o processo penal é voltado a garantir a defesa do acusado, que goza de presunção de inocência até ser condenado, não podendo, pois, o inquérito policial ser presidido, senão pela polícia judiciária, cujo dirigente é o Delegado de Polícia 
.

E o Delegado de Polícia –exatamente por ser polícia judiciária— só pode ser o encarregado de presidir um inquérito em que, potencialmente, está em jogo a violação do direito individual, em matéria penal. Esta é a razão pela qual se exige do Delegado ser bacharel em direito, sendo, pois, sua carreira uma autêntica carreira jurídica. Negar tal nítida e evidente verdade é inaceitável preconceito aristocrático de quem se sente superior por pertencer a outra carreira jurídica pública. Tal negativa não tem qualquer fundamento lógico ou legal 
.

Exerce o Delegado, portanto, uma carreira jurídica, sendo polícia judiciária, no vestíbulo da ação penal, como “longa manus” do Poder Judiciário, para garantir a imparcialidade do inquérito, ofertando idênticas possibilidades de atuação ao Ministério Público e à Advocacia, NA BUSCA DA VERDADE MATERIAL DOS FATOS PRESUMIVELMENTE DELITUOSOS.

Uma última observação. O título III da Constituição Federal cuida do Poder Legislativo, Executivo e Judiciário e das funções essenciais à administração da Justiça (MP e Advocacia). O Título V, que é o verdadeiro regime constitucional das crises e da segurança das instituições, cuida do Estado de Defesa, de Sítio, das Forças Armadas e da Segurança Pública, vale dizer, é um título de especial relevância, ao ponto de, pelo artigo 142, se houver conflito entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, o poder maior para restabelecer a ordem é exercido pelas Forças Armadas, como se lê na dicção do referido dispositivo:
“Art. 142. As Forças Armadas, constituídas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronáutica, são instituições nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da República, e destinam-se à defesa da Pátria, à garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem” (grifos meus)  
.

Exatamente, por ser o título V assim enunciado: “Da Defesa do Estado e das Instituições Democráticas” é que a relevância das Forças Armadas e de segurança é de ser realçada, compreendendo-se que, numa estrutura democrática, no que diz respeito à violação criminal, seja o Delegado de Polícia aquele que, por sua formação jurídica, deve preservá-la, com a imparcialidade, atributos que  o MP e a Advocacia não têm, por serem partes, a fim de que os direitos individuais sejam preservados.

E, sendo o Delegado a única autoridade policial mencionada no § 4º do artigo 4º, à evidência, detém a direção hierárquica funcional, pois o dispositivo torna-o dirigente dos policiais subordinados, que devem acatar suas ordens. Repito, por esta razão o constituinte declara que a polícia judiciária é dirigida por delegados de polícia de carreira.
Isto posto, passo a responder brevemente às questões formuladas.

1- A Lei 12.830/13 é formalmente constitucional? 

1) A resposta é afirmativa. Trata-se de lei formalmente constitucional, que cuida de processo penal, na competência privativa de deflagrar o processo legislativo, sendo de iniciativa de qualquer membro do Congresso sua propositura. Regula o § 4º do artigo 144, de forma irreprochável, valendo EXCLUSIVAMENTE PARA A INVESTIGAÇÃO CRIMINAL. Não há qualquer vício formal. Sendo de processo penal, tal lei é de veiculação ordinária e não complementar, como seria, por exemplo,  a lei sobre normas gerais tributárias ou de organização da Magistratura ou do Ministério Público 
. 
A resposta é, portanto, afirmativa.
2- Independentemente da discussão sobre o poder investigatório do Ministério Público (MP), a Lei nº 12.830/13 obsta o pretenso poder investigatório do MP ou qualquer outra investigação administrativa, como aquelas realizadas pela Receita Federal ou CGU?

2) Não. Sendo uma lei exclusivamente de natureza processual penal, qualquer outra investigação administrativa ou diligência realizada pela Receita Federal, CGV, COAF ou órgãos próprios, além do MP não são reguladas pela Lei n. 12.830/13. Continuam, pois, como sempre o foram, antes e depois da lei, realizadas por estas instituições ou departamentos públicos, com a mesma competência que sempre tiveram de promover e presidir as investigações ou diligências administrativas 
. Até por que - à luz do § 4º do artigo 144 da CF, só cabe às polícias civis dirigidas por delegados de polícia de carreira, as funções de polícia judiciária e a apuração de infrações penais. 
3- A carreira de delegado de polícia é jurídica? 

A resposta é afirmativa. Já o disse, em diversas oportunidades e pareceres. O simples fato de não poder o delegado ser nomeado, sem prestar concurso público, cujo requisito primeiro é ser bacharel em Direito, está a demonstrar  que a carreira é manifestamente jurídica.
 4- Após o advento da Constituição de 1988, existe a carreira de delegado de Polícia? E a carreira de delegado de Polícia Federal? Existe carreira única dentro da Polícia Federal?

À evidência, existe a carreira de delegado de polícia civil, assim como existe a carreira de delegado federal.  A estruturação em carreira não pressupõe carreira única. Se assim fosse, não haveria como o próprio constituinte mencionar o delegado da polícia de carreira. Se é de carreira, só ele pode exercer esta função e nenhum outro policial, cada um com sua função específica e sua carreira nesta função. 
A carreira de delegado de polícia exige a formação jurídica. Se  fosse carreira única, a exigência para ser bacharel em direito seria despicienda  também para o delegado 
. O delegado é necessariamente bacharel em direito, não sendo tal exigência obrigatória para os demais agentes públicos da polícia. Nitidamente a carreira de delegado é única, embora existam várias e distintas carreiras na polícia, no âmbito das atividades auxiliares e complementares.
Por outro lado, se a CF apenas ao delegado atribui a responsabilidade para DIRIGIR a polícia judiciária,  com clareza a ele, exclusivamente, cabe  presidir os inquéritos policiais, lembrando que, apesar de relevantes as demais carreiras na polícia, todas elas com funções determinadas, há uma hierarquia definida pela própria lei suprema, ao atribuir aos delegados de Polícia a tarefa de DIRIGIR as polícias civis.

Repito, uma vez mais, o  discurso constitucional:

“As polícias civís, dirigidas por delegados de polícia de carreira ....” (grifos meus).

É o constituinte que declarou que todos os agentes policiais são subordinados aos delegados, pois a estes cabe a direção das polícias civis 
.

Exercem, portanto, uma hierarquia funcional, não apenas em relação aos policiais, mas aos integrantes dos demais cargos e funções auxiliares, todos subordinados à direção dos delegados.

5- Existe hierarquia entre a carreira de delegado de Polícia Federal e demais carreiras dentro da Polícia Federal (agentes, escrivães, papiloscopistas e peritos)? 

A resposta já está contida naquela dada à questão anterior. Lembro, apenas, para esclarecer, que o delegado, ao determinar uma diligência, não pode interferir na atuação técnica do agente, por exemplo, de um perito, especializado na apuração de aspectos de sua especialidade, em determinada investigação. A livre atuação técnica do servidor que exerce uma atividade auxiliar é assegurada. Recebido o laudo pericial, o delegado continuará conduzindo o inquérito policial, ouvindo as partes sobre o laudo e elaborando, o que é de sua exclusiva responsabilidade, as conclusões do inquérito. A condução do inquérito será sempre sua 
.

6- Vossa Excelência vislumbra alguma inconstitucionalidade na Lei 12.830/13?
A resposta é manifestamente, não 
.





S.M.J.



São Paulo,  15 de Abril de 2014.
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�  Pedido da P.G.R. na ADIN 5043:


“48. Em conclusão, o poder de investigação pelo MP resulta de (i) ausência de atribuição exclusiva à Polícia, pelo art. 144 da CF; (ii) literalidade do inciso VI do art. 129 da CF; (iii) unidade ontológica do fato ilícito; (iv) teoria dos poderes implícitos; e (v) direito da vítima a uma inves�tigação pronta, completa e imparcial. 


49. E, se a Constituição não atribui exclusivamente à Polícia o poder de investigar, não é compatível com seus preceitos norma que permita interpretação no sentido de caber apenas aos delegados a condução de qualquer procedimento investigatório criminal. 


50. Nesse contexto, deve ser declarada a nulidade, sem redução de texto, desse comando contido no § 1º do art. 2º da Lei 12.830/2013, de modo a preservar a atribuição de realização de investigação criminal conferida ao Ministério Público pela Constituição”.





�  Fundamento da COBRAPOL (Confederação Brasileira de Trabalhadores Policiais Civis)  na ADIN 5073:


“Ao delegado de polícia, com atribuições previstas no art. 144, ~~ 1° e 4°, de dirigente policial e condutor da apuração de infrações penais, não lhe foi dada competência de ator processual único, vez que "às policias civis, dirigidas por delegados de polícia de carreira, incumbem ( ... ) as funções de polícia judiciária e a apuração de infrações penais". A direção da policia não se confunde com o exercício de sua competência, o que denota a urgência da declaração da inconstitucionalidade do dispositivo em exame, já que a Lei 12.830/13, no seu comando do art. 3°, cria diferenciação não constante dos dispositivos constitucionais acima citados - aliás, o próprio § 4° do art. 144 da Constituição garante a unidade da carreira - e, além disso, macula o principio da isonomia”.








� “PARECER Nº 065/2013/DECOR/CGU/AGU 


PROCESSO Nº 00400.001878/2013-82 


INTERESSADO: Associação Nacional dos Delegados de Polícia Federal. 


ASSUNTO: Aplicação do Parecer GQ-35 da Advocacia-Geral da União ao Departamento da Polícia Federal - DPF. 


CARREIRA DE POLICIAL FEDERAL. HIERARQUIA E SUBORDINAÇÃO. INAPLICABILIDADE DO PARÁGRAFO 18 DO PARECER GQ-35 DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIÃO. 


I. A hierarquia é elemento típico da organização e ordenação dos serviços prestados no exercício da atividade policial; 


II. O delegado de polícia, ocupante ou não de cargo comissionado, é a autoridade policial competente para conduzir as investigações criminais. Nesse sentido. o delegado de polícia federal detém o poder de coordenação das equipes envolvidas nas operações policiais; e 


III. O Parecer nº GQ-35 não se aplica ao caso ora em análise, pois sua fundamentação e conclusão tratam de matéria estranha ao objeto do presente processo”.








�  Comentei o § 4° como se segue: "O texto constitucional faz clara alusão de que os delegados de carreira são aqueles que a dirigem, pressupondo-se que a chefia da polícia, quando não exercida pelo Secretário de Segurança, homem de confiança, só pode ser exercida por delegados de carreira escolhidos entre aqueles que estão no mais alto do escalão de sua carreira. Há, portanto, nítida sinalização do texto constitucional para uma burocracia profissionalizada na carreira de delegados, que não pode ser desconhecida pelo estatuto dos servidores públicos civís dos Estados. Ainda aqui faz menção, o constituinte, a uma carreira, discurso que poderia ter sido simplificado no início da dicção do art. 144 dizendo que todos os órgãos nele mencionados, são estruturados em carreira. O § 4° cuida das polícias civis e não das polícias militares, tornando evidente que a estas e não às polícias militares cabe a apuração das infrações mais comuns. A direção da polícia por delegados de carreira é acompanhada, pela Constituição, de um corpo de policiais subordinados, que não têm o bacharelado em direito, requisito para ser delegado, recebem instrução suficiente nas Academias e Escolas da Polícia Civil para a execução de trabalhos determinados pelos delegados" (grifos não constantes do texto) (Comentários à Constituição do Brasil, 2ª. Ed., Saraiva, São Paulo, 2000, p. 280/1).








�  Escrevi: 


“A Constituição de 1988, todavia, com meridiana clareza, em seu art. 144, § 4º, definiu que: 


“Art. 144. A segurança pública, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservação da ordem pública e da incolumidade das pessoas e do patrimônio, através dos seguintes órgãos: 


( ... )


§ 4º Às polícias civis, dirigidas por delegados de polícia de carreira, incumbem, ressalvada a competência da União, as funções de polícia judiciária e a apuração de infrações penais, exceto as militares. 


Não só torna de particular nitidez ser o delegado o dirigente das po�lícias civis (carreira manifestamente jurídica), como lhe cabe presidir a apu�ração de infrações penais e atuar como polícia judiciária nos inquéritos policiais.


Desta forma, a Constituição brasileira, no título destinado ao regime constitucional das leis e da segurança, ofertou o desenho jurídico da função do delegado, ou seja: 


	 	a) dirigir as policias civis; 


		b) agir como polícia judiciária, presidindo investigações e inquéritos;


	 	c) apuração das infrações penais” (RSDA n. 81, Setembro 2012, Ed. Especial, p. 208/9).





�  Celso Ribeiro Bastos assim o comenta:  “O presente dispositivo confere aos acusados em geral a proteção da ampla defesa e do contraditório. No direito anterior, ambos estavam separados em preceptivos diferentes. A união que ora se faz parece de boa técnica, dada a íntima imbricação existente entre eles.


Por ampla defesa deve-se entender o asseguramento que é feito ao réu de condições que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade. É por isso que ela assume múltiplas direções: ora se traduzirá na inquirição de testemunhas, ora na designação de um defensor dativo, não importando, assim, as diversas modalidades, em um primeiro momento. Basta salientar, por enquanto, o direito em pauta como instrumento assegurador de que o processo não se converterá em luta desigual em que ao autor caiba a escolha do momento e das armas para travá-la e ao réu só caiba timidamente esboçar negativas. Não, forçoso se faz que ao acusado se possibilite a colocação da questão posta em debate sob um prisma conveniente à evidenciação da sua versão.


É por isso que a defesa ganha um caráter necessariamente contraditório. É pela afirmação e negação sucessivas que a verdade irá exsurgindo nos autos. Nada poderá ter valor inquestionável ou irrebatível. A tudo terá de ser assegurado o direito do réu de contraditar, contradizer, contraproduzir e até mesmo de contra-agir processualmente. Ligados historicamente ao direito penal, hoje, por força do novo Texto, trata-se de uma garantia aos acusados em geral” (grifos meus) (Comentários à Constituição do Brasil, 2º vol., Ed. Saraiva, 2004, p. 286/7).











�  No RE 215.301/CE  o Ministro do STF, Carlos Mário Velloso, explica:


“Todavia, deixei expresso no voto que proferi no MS 21.729-DF, por se tratar de um direito que tem status constitucional, a quebra não pode ser feita por quem não tem o dever de imparcialidade. Somente a autoridade judiciária, que tem o dever de ser imparcial, por isso mesmo procederá com cautela, com prudência e com moderação, é que, provocada pelo Ministério Público, poderá autorizar a quebra do sigilo. O Ministério Público, por mais importantes que sejam as suas funções, não tem obrigação de ser imparcial. Sendo parte - advogado da so�ciedade - a parcialidade lhe é inerente. Então, como poderia a parte, que tem interesse na ação, efetivar, ela própria, a quebra de um direito inerente à privacidade, que é garantido pela Constituição?” (grifos meus) (DJ 28/05/99).


�  Pinto Ferreira comenta:


“Compete ao MP promover privativamente a ação penal pública, na forma da lei.


Desde longa data a história do MP se identifica com a titularidade da iniciativa da ação penal pública com uma representação dos interesses do rei nos tribunais” (Comentários à Constituição Brasileira, 5º volume, Ed. Saraiva, São Paulo, 1992, p. 134).





�  O artigo 5º, inciso LXXIII e o § 1º do artigo 129 da CF estão assim redigidos:


“LXXIII - qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada má-fé, isento de custas judiciais e do ônus da sucumbência;”


“Art. 129 -  ... ..


§ 1º - A legitimação do Ministério Público para as ações civis previstas neste artigo não impede a de terceiros, nas mesmas hipóteses, segundo o disposto nesta Constituição e na lei.”





�   Manoel Gonçalves Ferreira Filho lembra que: “Como é óbvio, o inquérito civil não serve senão à obtenção de elementos para a (eventual) propositura de ação civil pública. Não é ‘ersatz’ de medida cautelar preparatória. Para prevenir danos ao patrimônio público e social, não basta, portanto, ao Ministério Público iniciar o inquérito civil público: é necessário que peça ao Judiciário as medidas cautelares adequadas” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, volume 2, Ed. Saraiva, São Paulo, 2ª. ed., 1999,  p. 48).





�  O artigo 103 da CF elenca as pessoas e entidades com legitimidade ativa para exercer o controle concentrado. Está assim versado: 


“Art. 103. Podem propor a ação direta de inconstitucionalidade e a ação declaratória de constitucionalidade: � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm" \l "art1" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)�


I - o Presidente da República;


II - a Mesa do Senado Federal;


III - a Mesa da Câmara dos Deputados;


IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Câmara Legislativa do Distrito Federal; � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm" \l "art1" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)�


V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm" \l "art1" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)�


VI - o Procurador-Geral da República;


VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;


VIII - partido político com representação no Congresso Nacional;


IX - confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional”.





�  Escrevi sobre as funções da lei complementar explicitadora dos princípios constitucionais:


“Em direito tributário, como, de resto, na grande maioria das hipó�teses em que a lei complementar é exigida pela Constituição, tal veículo legislativo é explicitador da Carta Magna. Não inova, porque senão se�ria inconstitucional, mas complementa, esclarecendo, tornando clara a intenção do constituinte, assim como o produto de seu trabalho, que é o princípio plasmado no Texto Supremo.


É, portanto, a lei complementar norma de integração entre os prin�cípios gerais da Constituição e os comandos de aplicação da legislação ordinária, razão pela qual, na hierarquia das leis, posta-se acima destes e abaixo daqueles. Nada obstante alguns autores entendam que tenha campo próprio de atuação - no que têm razão -, tal esfera própria de atuação não pode, à evidência, nivelar-se àquela outra pertinente à le�gislação ordinária. A lei complementar é superior à lei ordinária, servindo de teto naquilo que é de sua particular área mandamental” (Comentários à Constituição do Brasil, vol. 6, tomo I, Ed. Saraiva, São Paulo, 2001, p. 79/80).





�  José Cretella Jr., ao comentar tal inciso em nenhum momento atribui ao MP o direito de substituir o delegado, mas no máximo acompanhá-lo para ver se está agindo corretamente. De rigor, o advogado também poderá exercer a mesma função, podendo inclusive recorrer ao Judiciário se a autoridade policial descumprir suas funções. Escreve Cretella: 


“Com efeito, incumbe aos promotores de justiça acompanhar atos investiga�tórios junto a organismos policiais, diligenciando a volta de inquérito à autoridade policial, enquanto não oferecida a denúncia, para que se efetuem novas diligências e investigações imprescindíveis a seu oferecimento. Se, no exercício da atividade policial, a autoridade competente tiver esquecido alguma formalidade, como, por exemplo, a qualificação precisa do acusado, o controle externo determina a volta do processo ao distrito policial para que se corrija a omissão. O controle externo pode ainda consistir no acompanhamento dos atos policias, quando isso for considerado conveniente para a apuração de infrações penais, dentro da área de suas atribuições, ou se designado pelo Procurador-Geral de Justiça” (grifos meus) (Comentários à Constituição de 1988, volume VI, Forense Universitária, Rio de Janeiro, 1992,  p. 3330).








�  “Comentário contextual à Constituição”, 7ª. Ed., Malheiros Editores, 2010,  p. 615.





�  José Afonso da Silva esclarece:


“Requisitar a que órgãos? Àqueles a que a Constituição deu competência para a apuração de infrações penais, que são a Policia Federal e a Policia Civil (art. 144, 99 1Q, I e IV, e 4Q). As requisições têm que estar devidamente respaldadas por funda�mentos jurídicos de suas manifestações proces�suais. Nisso se resume a função investigativa do Ministério Público” (Comentário contextual à Constituição, 7ª. Ed., Malheiros Editores, 2010,  p. 615).





�  Nelson e Rosa Nery lembram que:


“Se o ilícito penal não for militar nem de competência da Justiça Federal,  a incumbência para atuar nesses casos será da polícia civil (CF art. 144 § 4º)” (Constituição Federal comentada e legislação constitucional, 4ª. Ed., Revista dos Tribunais, 2012, p. 809).





�  O inciso LVII  do art. 5º da CF tem a seguinte dicção:


“LVII - ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória;”.





�  O Ministro José Celso de Mello, na ADIN 171, embora à luz do texto anterior, insiste que a equiparação com membros do Poder Judiciário e Ministério Público, nos subsídios, era uma imposição constitucional:  "Ao pronunciar-se, agora, sobre o mérito da causa, sustento, Senhor Presidente, que as normas inscritas nos arts. 135 e 241 da Constituição Federal efetivamente consagraram, de modo concreto, a isonomia de tratamento remuneratório entre os membros integrantes das categorias funcionais a que tais preceitos se referem.


Trata-se de isonomia especial --inscrita no texto da Carta Política por consciente opção do legislador constituinte--, que assegura aos magistrados, membros do Ministério Público e da Advocacia do Estado, Defensores Públicos e Delegados de Polícia de carreira o direito a vencimentos iguais. 


A esse direito corresponde a indeclinável obrigação jurídica do Poder Público de implementar --sem que se lhe ofereça a possibilidade de questionar o juízo de assemelhação formulado pelo constituinte-- a garantia concernente à isonomia de vencimentos. As regras constitucionais em questão refletem, na concreção do seu alcance e do seu próprio conteúdo, clara derrogação ao postulado inscrito na Carta da República que veda, de modo geral, a equiparação e a vinculação de vencimentos, para o efeito de remuneração do pessoal do serviço público (CF, art. 37, XIII).


Os preceitos consubstanciais nos arts. 135 e 241 da Carta Federal positivaram, de maneira extremamente significativa, para fins de isonomia remuneratória, a direta e recíproca assemelhação dos cargos públicos a que se referem.


Cuida-se, pois, de assemelhação constitucional, com que a Assembléia Nacional Constituinte --em caráter impositivo e cogente-- fixou parâmetros subordinantes e diretrizes condicionantes da própria atuação normativa do Estado no plano legislativo” (grifos meus).





�  Escrevi:


“Por fim, cabe às Forças Armadas assegurar a lei e a ordem sempre que, por iniciativa de qualquer dos poderes constituídos, ou seja, por iniciativa dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciário, forem chamadas a intervir.


Nesse caso, as Forças Armadas são convocadas para garantir a lei e a ordem, e não para rompê-las, já que o risco de ruptura provém da ação de pessoas ou entidades preocupadas em desestabilizar o Estado” (Comentários à Constituição do Brasil, 5º volume, Ed. Saraiva, p. 166/167).








�  Escrevi:


“O texto constitucional faz clara alusão de que os delegados de carreira são aqueles que a dirigem, pressupondo-se que a chefia da polícia, quando não exercida pelo Secretário de Segurança, homem de confiança, só pode ser exercida por delegados de carreira escolhidos entre aqueles que estão no mais alto do escalão de sua carreira. Há, portanto, nítida sinalização do texto constitucional para uma burocracia profissionalizada na carreira de delegados, que não pode ser desconhecida pelo estatuto dos servidores públicos civis dos Estados” (Comentários à Constituição do Brasil, 5º volume, Ed. Saraiva, 2ª. ed., 2000, São Paulo, p. 280/281)(grifos não constantes do texto).





�  Jurandir 1. Moisés fez especial apelo para adequar a polícia civil à sua relevante função: "É de antever, pois, em nível nacional, reoriente a Polícia Civil sua metodologia procedimental, direcionando-a para o aprimoramento de suas funções repressivo- investigatórias, com ênfase no fortalecimento da prova técnico-pericial, na qualificação dos seus recursos humanos, num sistema condizente de remuneração, no aporte das tecnologias disponíveis, na planificação adequada e em métodos modernos de organiza�ção e investigação criminal, que se coadunem com sua destinação institucional de força de vanguarda no combate e repressão à violência e à criminalidade, por ser a Polícia Civil, como polícia judiciária, 'uma das pedras basilares do respeito à Ordem Jurídica e da aplicação das normas tendentes a tutelar os bens e interesses fundamentais que devem ser protegidos e garantidos na vida em comunhão'" (Revista Ciência Jurídica, ano 3, n. 21.jun. 1996. p. 5).





�  Já escrevi em parecer publicado que:


“1) A carreira de delegado de polícia federal é carreira jurídica?


- À evidência, é incontestavelmente carreira jurídica como afirma a doutrina, confirma a jurisprudência e define a lei.


Se, para a participação em concursos de ingresso na carreira de delegado ser bacharel em direito é “conditio sine qua non”, não se pode negar sua conformação de carreira jurídica. O fato de dar início ao processo vestibular de ação penal (investigatório e o próprio inquérito, que é presidido pelo delegado) já demonstra que um processo que pode desaguar em ação penal, envolvendo princípios, normas e regras próprios da ciência do Direito, só pode ser dirigido por aqueles que têm formação jurídica” (RSDA n. 81, Set/2012, p. 216).





�  Em nível de interpretação do direito constitucional não se pode esquecer as lições sempre atuais de Carlos Maximiliano ao dizer:


“O grau menos adiantado de elaboração científica do Direito Público, a amplitude do seu conteúdo, que menos se presta a ser enfeixado num texto, a grande instabilidade dos elementos de que se cerca, determinam uma técnica especial na feitura das leis que compreende. Por isso, necessita o hermeneuta de maior habilidade, competência e cuidado do que no Direito Privado, de mais antiga gênese, uso mais freqüente, modificações e retoques mais fáceis, aplicabilidade menos variável de país a país, do que resulta evolução mais completa, opulência maior de materiais científicos, de elemento de certeza, caracteres fundamentais melhor definidos, relativamente precisos. Basta lembrar como variam no Direito Público até mesmo as concepções básicas relativas à idéia de Estado, Soberania, Divisão de Poderes etc.


A técnica da interpretação muda, desde que se passa das disposições ordinárias para as constitucionais, de alcance mais amplo, por sua própria natureza e em virtude do objeto colimado redigidas de modo sintético, em termos gerais”  (grifos nossos) (Hermenêutica e aplicação do Direito, Ed. Forense, 9a. ed., 1979, p. 304) .








�   José Afonso da Silva lembra que:


“Apesar disso, o Ministério Público, por atos normativos internos, vem dando�-se o poder de investigação criminal direta. Isso vai para além de sua competência, porque a função investigativa -ou seja, as funções de polícia Judiciária e de apuração de infrações pe�nais—foi atribuída à Policia Civil (art. 144, §§  1º e 4º). Não se tem aqui um modelo de Ministério Público correspondente ao italiano, onde a Polícia Judiciária funciona sob dependência e dire�ção da autoridade judiciária por serviços de po�licia judiciária previstos em lei e pelas seções de polícia judiciária instituídas junto a alguma Procuradoria da República, subordinados, pois, ao respectivo procurador da República (Ministé�rio Público)”  (grifos meus) (Comentário contextual à Constituição, ob. Cit. p. 616).





�  No referido parecer já citado concluí:


“Tenho para mim inclusive que, nos sistemas de freios e contrafreios e na harmonia e independência dos Poderes, o constituinte outorgou à Federação brasileira mecanismos para seu permanente equilíbrio e coerente solução de conflitos. Tal independência funcional fortaleceria o Estado Democrático, visto que sempre haverá o controle, de um lado, do Poder Judiciário com força para anular qualquer arbítrio e, de outro lado,  do próprio Ministério Público, no exercício de sua função supervisionadora (Art. 129, inciso VII).


Em outras palavras, a maior independência que se outorgue à Polícia Federal não será para outorgar-lhe  um poder arbitrário, mas exclusivamente um poder maior, sob o duplo controle  do Poder Judiciário, capaz de estancar qualquer arbitrariedade e do Ministério Público. Este, pode exercer um controle externo, embora, a meu ver, como já defendi em outros escritos, SEM PODER ATUAR EM LUGAR DO DELEGADO nas investigações, inquéritos policiais. Isto porque lhe falta a imparcialidade que tem o delegado, visto que é parte e não juiz. Assim já decidiu o STF, na quebra de sigilo bancário, ao negar-lhe o direito de promovê-la indiscriminada, sem autorização judicial.


Desta forma, minha resposta é que fortalece o Estado Democrático de Direito tal independência funcional” (RSDA n. 81, Set/2012, p. 222).
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