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RESUMO

O presente trabalho analisa a atuacdo do Ministério Publico durante a investigacéo
criminal. Analisa a evolucdo historica da investigacdao criminal, da Policia e do
Ministério Publico. Examina as normas constitucionais e legais relativas ao Ministério
Publico e a sua legitimidade para realizar a investigacao preliminar, bem como seus
limites. Aborda os direitos e garantias fundamentais que devem ser respeitados na
persecucao penal. O tema se mostra atual e de grande relevancia, visto o interesse
de toda a sociedade na resposta estatal rpida e efetiva em relacdo aos crimes
praticados diariamente no Pais. Respeitados os entendimentos em sentido contrario,
o presente trabalho visou demonstrar a legitimidade do Ministério Publico em realizar
a investigacao criminal, mesmo que em carater complementar e subsidiario.

Palavras-chave: Ministério Publico - Investigacdo Criminal — Legitimidade — Limites —
Atuacao — Constitucionalidade



ABSTRACT

This paper analyzes the role of the prosecutor during the criminal investigation.
Examines the historical evolution of criminal investigation, police and prosecutors. It
examines the constitutional and legal norms on the public prosecution and legitimacy
to carry out the preliminary investigation, as well as its limits. It addresses the
fundamental rights and guarantees which must be respected in criminal prosecution.
The topic is current and shows great importance, since the interest of the whole
society in rapid and effective state response in relation to crimes committed daily in
the country. Respected understandings to the contrary, this study aimed to
demonstrate the legitimacy of the Prosecutor conduct a criminal investigation, even
in a complementary and alternative.

Keywords: Prosecutor - Criminal Investigation - Legitimacy - Limits - Performance -
Constitutionality
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho abordou a possibilidade do Ministério Publico
realizar, de forma direta, diligéncias investigatorias, com o fim de angariar os
elementos necessarios ao esclarecimento da verdade real e a formacédo de sua
opinio delicti.

A pertinéncia do trabalho se revela diante da crescente criminalidade e
impunidade que avanca no Pais, onde os mecanismos de repressdo ao crime ja ndo
se mostram suficientes e a Policia, 6rgdo estatal incumbido da seguranca publica,

nao mais goza do prestigio de outrora.

Apesar disso, o Ministério Publico tem encontrado grande resisténcia
no desempenho dessa funcdo, em que pese ser a Instituicdo voltada para a defesa
da sociedade e de seus interesses e com exclusividade para a propositura da acao

penal publica.

Dessa forma, o que se objetivou foi demonstrar que o Ministério
Publico esta legitimado a buscar diretamente os elementos necessarios para
formacao de sua opinio delicti, tanto constitucional quanto infraconstitucionalmente,

bem como os limites dessa atividade.

Para tanto, primeiramente, foi necessario discorrer acerca dos direitos
e garantias fundamentais do individuo, pois mesmo o infrator da norma penal deve
ter garantido seus direitos fundamentais, ou seja, aqueles direitos inerentes a

pessoa humana.

Porém, como o Estado ndo pode impor sua forca repressiva de plano,
ja que os direitos e garantias fundamentais devem ser respeitados em um Estado
Democratico de Direito, sua pretensao punitiva deve ser precedida de um processo,
gue por sua vez é antecedido de uma fase investigatoria, destinada a esclarecer a
existéncia de uma infracdo penal e indicar sua autoria. Em razéo disso, foi abordada
a fase inicial da persecucdo penal, com um breve historico acerca da investigacao

criminal e os instrumentos utilizados para leva-la a efeito.
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Por conta da nova roupagem constitucional com o qual foi revestido o
Ministério Publico a partir da Constituicdo Federal de 1988, foi também abordada a
evolucdo historica da Instituicdo, desde a Franca, onde surgiu uma figura com
caracteristicas semelhantes, principalmente apds a Revolucdo Francesa, passando
por sua evolucdo em terras brasileiras, até o advento da atual Constituicdo, onde foi
erigida a condicdo de instituicAo permanente, essencial & funcéo jurisdicional do
Estado, incumbida da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos

interesses sociais e individuais indisponiveis.

Outra instituicao que mereceu destaque no presente trabalho foi a
Policia, que teve analisada sua evolucao historica, a divisdo de suas funcdes, seu

controle externo.

Como as fases da persecucao penal, no decorrer da histéria, foram
dispostas de maneiras diferenciadas, ensejando a existéncia de diversos sistemas
processuais, também foi objeto de estudo neste trabalho os sistemas processuais

penais.

Por fim, foi abordada a atuacdo do Ministério Publico na investigacdo
criminal, com a analise da possibilidade juridica dessa funcdo ministerial, sua
previsdo constitucional e infraconstitucional, 0os questionamentos acerca da
imparcialidade do membro da Instituicdo, a licitude das provas, o controle da

investigacdo, bem como a posicdo da jurisprudéncia e da doutrina nacional.

Para a realizacdo do presente trabalho, foi utilizado o método indutivo,

conjuntamente com o dialético e o histérico.

Foi dividido em sete capitulos, organizados de forma a proporcionar
uma melhor compreensdo acerca do tema, apontando inicialmente fundamentos

histéricos, conceitos necessarios e demais informacdes pertinentes.

Colocadas tais pontuacbes, fica o proposito de contribuir,
humildemente, com o debate, no aguardo do seu desfecho, a ser decidido pelo
Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo, e que, com certeza,
independentemente do resultado, ndo retirard do Ministério Publico a nobre misséo

de zelar pela promocéao da justica.
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2 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS NA
PERSECUCAO PENAL

A evolucdo da espécie humana fez com que o homem se associasse
aos seus semelhantes na busca de objetivos comuns, o que redundou no

surgimento da sociedade.

Indmeros sdo os vinculos que podem unir o homem em sociedade,
dentre eles podemos citar: o vinculo sanguineo, étnico, religioso, econdmico, etc.
Todavia, o mais importante, de acordo com Paulo Rangel (2009, p. 11), € aquele
gue cria direitos, obrigacdes e deveres entre os homens. Tal vinculo fez nascer uma

sociedade politicamente organizada, ou seja, o Estado.

Por conta dos conflitos de interesses entre os individuos que vivem em

sociedade, tornou-se necessario a regulacao do convivio social.

Assim, o Estado passou a ter como uma de suas func¢des regular a vida
em sociedade e faz isso através de normas objetivas que impdem aos seus
destinatarios determinados deveres. Ao violar tais normas, o individuo pratica um ato

ilicito, que a depender do direito violado configura ilicito penal.

Mas mesmo aquele que viola a norma penal deve ter garantido seus
direitos fundamentais, pois “mister se faz que se dé ao agressor da norma todas as

garantias constitucionais até a privacao de sua liberdade” (RANGEL, 2009, p. 24).

Desse modo, tanto aquele que teve seu direito violado quanto o que

transgrediu o ordenamento juridico devem ter a mesma protecao estatal.

E para proteger o infrator da norma contra eventuais abusos do proprio
Estado, faz-se necessario um processo, ou seja, deve-se garantir ao individuo o due
process of law, onde sejam observados todos os seus direitos fundamentais, uma
vez que o processo penal ndo é um simples amontoado de regras para aplicacdo do
direito penal, mas sim instrumento para a realizacao da justica (MARQUES, 2000, p.
79).

A Constituicdo Federal prevé em seu bojo, mais especificamente em

seu artigo 5°, os direitos e garantias fundamentais do individuo, sendo certo que néo
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se encerram nesse dispositivo, uma vez que ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados internacionais em que o

Brasil seja parte.

Assim sendo, os direitos e garantias fundamentais, ainda que nao
previstos expressamente na Constituicdo Federal, ndo serdo por ela excluidos,
desde que se mostrem essenciais para a dignidade da pessoa humana, sendo que

0s pertinentes ao presente estudo serdo analisados a seguir.

2.1 Principio do Devido Processo Legal

Previsto no artigo 5° LIV, da ConstituicAo Federal, o principio do
devido processo legal consagra o direito que o individuo tem de ndo ter sua
liberdade cerceada e de ndo ser privados de seus bens sem a observancia do
devido processo, em que se realize, segundo o ensinamento de Rogério Lauria
Tucci (2009, p. 62):

[...] a acdo judiciéria, atrelada ao vigoroso e incindivel relacionamento entre
as preceituagBes constitucionais e as normas penais - quer de natureza
substancial, que de natureza instrumental-, e de sorte a tornar efetiva a
atuacado da Justica Criminal, tanto na inflicdo e na concretizacéo da sancéo
(pena ou medida de seguranca), como na afirmacéo do ius libertatis.

O devido processo legal, ndo visa apenas a aplicagdo da lei, visa
também um processo adequado.

Nesse sentido, Vicente Greco Filho (2009, p. 47):

A garantia do due process of law é dupla. O processo, em primeiro lugar, é
indispenséavel a aplicacdo de qualquer pena, conforme a regra nulla poena
sine judicio, significando o devido processo como O processo necessario.
Em segundo lugar, o devido processo legal significa 0 adequado processo,
Ou seja, 0 processo que assegure a igualdade das partes, o contraditério e a
ampla defesa.
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Verifica-se, assim, que para a aplicacdo de qualquer sancdo penal nao
basta que a conduta seja tipificada, é necessario, também, que para a aplicacdo de
tal sancdo seja observado o processo, onde sera assegurada a igualdade entre as
partes, o contraditério e a ampla defesa, sendo estes Ultimos, requisitos basicos
importantissimos, do qual foi cercado o processo pelo sistema constitucional
nacional (GRECO FILHO, 2009, p. 39).

Do exposto acima, fica claro que o devido processo legal é uma das

garantias essenciais do individuo num Estado Democratico de Direito.

Mas além de ser uma garantia constitucionalmente assegurada, o
devido processo legal também exerce uma funcdo repressiva, pois conforme
magistério de Vicente Greco Filho (2009, p. 41):

Quando ocorre um fato delituoso, seu autor deve responder por meio do
cumprimento de uma sancéo pessoal. A estabilidade social assim o requer,
mas também exige que somente seja condenado o culpado, evitando-se
que se condene um inocente, o0 qual tem o direito de ndo ser punido, salvo
nos casos previamente estabelecidos em lei. O processo penal é o
instrumento para essa verificacao.

Quando ocorre um ilicito penal, a sociedade anseia por uma resposta
do Estado, que tem o dever de punir o infrator. No entanto, ao exercer seu jus
puniendi, o Estado deve se cercar de garantias para que ao impor a pena, seja esta
imposta ao verdadeiro culpado, pois 0 que a sociedade realmente anseia é por

justica.

Assim, o Estado deve valer-se do processo, de modo que fique
assegurado ao acusado seus direitos e garantias fundamentais, pois 0 que se busca

com 0 processo é a preservacao dos interesses sociais.

E séo justamente essas garantias, no dizer de Railda Saraiva (1992)

apud Rogério Lauria Tucci (2009, p. 63):

[...] que asseguram a legitimidade do procedimento, a imparcialidade do
julgador e a justica das decisbes. S&o, enfim, essas garantias que
asseguram a sociedade fazer justica, com a dignidade que requer a
preservagdo dos elevados interesses sociais e ndo, meramente, buscar
vinganga em ritmo passional, com elevado risco de cometer injustica na
aplicagdo de precipitadas represalias. A luta contra o crime exige
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efetivamente severidade das sancgdes penais correspondente a gravidade
do crime, certeza do julgamento e a efetiva punicdo dos culpados, no mais
breve espaco de tempo, de modo que a comocgao social decorrente da acéo
criminosa seja apaziguada pela justa e pronta punicao do criminoso. Mas
nao se pode descambar para o ‘terrorismo penal’, para usar a expressao de
Radbruch, o qual pode estimular a violéncia do Estado e acabar vitimando
inocentes. O processo penal e as garantias que o regem nédo sdo dirigidas
aos criminosos, podendo ser alterados conforme o grau de perversidade
destes. A tutela se dirige a Sociedade como um todo e a cada individuo em
particular, que pode, a qualquer momento, se transformar em suspeito ou
acusado, ficando sujeito a abusos injustificaveis e a injusticas irreparaveis
se ndo cercado das garantias constitucionais que lhe asseguram um devido
processo legal [...].

O devido processo legal até o presente momento estudado é o Devido
Processo Legal Formal, ou seja, a garantia do individuo ser condenado somente

apos o cumprimento de uma série de atos processuais previstos em lei.

No entanto, para o cumprimento desses atos € necessario que exista
um equilibrio, uma proporcionalidade, nos dispositivos desta lei, e esta ponderacéo é
o Devido Processo Legal Substancial, que no entender de Rogério Lauria Tucci
(2009, p. 57) trata-se da razoabilidade e senso de justica na elaboracdo dos
dispositivos legais, que devem ser necessariamente embasados na Constituicdo

Federal, a fim de que ndo sejam elaboradas normas injustas.

Desse modo, o devido processo legal consubstancia-se numa garantia
constitucionalmente assegurada ao individuo, na busca da preservacao dos direitos
fundamentais, como o juiz natural, a igualdade entre as partes, a plenitude de

defesa, a motivacéo das decisdes, dentre outras.

2.2 Principios do Juiz Natural, do Promotor Natural e da Vedacao

dos Tribunais de Excecao

Fernando da Costa Tourinho Filho assevera que o principio do juiz
natural “constitui a expressdo mais alta dos principios fundamentais da

administracao da justi¢ca” (2005, p. 42).

Tal principio, também chamado de principio do juizo legal, de principio

do juiz constitucional ou, ainda, de principio da naturalidade do juiz, esta previsto no
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artigo 5° LIII, da Constituicdo Federal, com a seguinte redacdo: “Ninguém sera

processado nem sentenciado senao pela autoridade competente”.

Ja Vicente Greco Filho (2009, p. 47) diz que “tal norma significa que as
regras de determinacdo de competéncia devem ser instituidas previamente aos fatos

e de maneira geral e abstrata de modo a impedir a interferéncia autoritaria externa”.

Seguindo a licdo do nobre doutrinador, € possivel concluir que para
gue um juiz seja considerado competente para julgar determinado ilicito penal, sua
competéncia deve estar previamente prevista em lei e de maneira geral e abstrata.
Desse modo a indicagdo ou exclusédo de determinado magistrado para o julgamento

do processo ndo é admitida, sob pena de infragéo a tal principio.

Trata-se, assim, de garantia do individuo, que ao cometer algum ilicito

penal, sabera previamente qual o juizo competente para o julgamento do processo.

Para que seja considerada competente, a autoridade, além de ter
competéncia previamente prevista em lei, deve também estar investida no exercicio

da jurisdicdo, além de possuir as garantias inerentes ao cargo.

Nesse sentido, ensina Rogeério Lauria Tucci (2009, p. 96):

Ndo obstante as dlvidas experimentadas por alguns autores que se
ocupam do tema, verdade é que o individuo envolvido numa persecutio
criminis s6 pode ser validamente processado e julgado por agente do Poder
Judiciario-juiz ou tribunal-dito ‘auténtico’; assim concebido quem seja: a)
legitima e regularmente investido no exercicio da jurisdigdo penall...]; e, b)
dotado das garantias insitas ao normal e autbnomo desempenho da funcéo
de seu cargo [...].

A Constituicdo Federal previu, ainda, a proibicdo de juizo ou tribunal de

excecao (artigo 5°, XXXVII), bem como o Tribunal do Jari (artigo 5°, XXXVIII).

Da leitura de ambos os incisos, Rogério Lauria Tucci (2009, p. 99) diz

que tais disposic¢oes:

Reciprocamente, se completam, ao estatuirem a exigéncia de pré-
constituicdo do 6rgao jurisdicional penal competente; vale dizer, de que
somente pode conhecer e julgar as causas criminais o agente do Poder
Judiciério - juiz ou tribunal - cuja competéncia esteja previamente delimitada
pela legislacao em vigor na época do cometimento da agéo delituosa.
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A previsao constitucional da proibicdo dos Tribunais de Excec¢éo visou

extirpar do nosso ordenamento juridico os chamados Tribunais Ad Hoc, “instituidos

para o0 julgamento

de determinadas pessoas ou de crimes de determinadas

naturezas, sem previsdo constitucional” (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2007,

P. 154).

Para José Cretela Junior (1997, p.462), Tribunal de Excecéao é:

O juizo estabelecido para o julgamento de determinados casos, ocorridos
ou nao ocorridos, sem que sua instituicdo decorra da Lei magna. A nosso
ver, € também juizo de excecdo o que € instituido pelo Poder Executivo,
sem base constitucional. O juizo de excecdo representa, no direito
constitucional, a falta de garantia institucional, de direito ao juizo legal
comum. O ‘juiz de excegao’, que funciona no ‘juizo de excegéo’ contrapde-
se ao ‘juiz natural’, que pertence ao Poder Judiciario e que é cercado de
garantias, que lhe permitem objetividade, imparcialidade e independéncia
para o exercicio da funcdo judicante, garantias que advém da Constituicdo.

Todavia, tais juizos de excecdo ndo devem ser confundidos com juizos

especiais.

As Justicas Especializadas, como a eleitoral, militar, trabalhista, n&o

atentam contra o principio do juiz natural, pois sdo “estabelecidas em razédo da

causa penal” (TUCCI

, 2009, p. 101).

Nesse sentido, Antonio Scarance Fernandes (2003, p. 127) ensina:

A proibicdo de tribunais de excec¢éo nao significa impedimento a criagdo de
justica especializada ou de vara especializada, pois ndo ha, nestas
hipéteses, criacdo de 6rgdos para julgar, de maneira excepcional,
determinadas pessoas ou matérias, mas simples atribuicdo a O6rgaos
inseridos na estrutura judiciaria fixada na Constituicdo de competéncia para
o julgamento de matérias especificas, com o objetivo de melhor atuar a
norma substancial. Inclui-se na proibic&o de tribunais de excec¢édo a vedagéo
de foro privilegiado, posto que, neste caso, a definicdo de competéncia é
feita por raz6es personalissimas, como raca, religido, riqueza etc.

Na mesma esteira, Celso Ribeiro Bastos (1989, p. 204) diz que a

justica especializada:
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Encontra suas raizes relativamente profundas no nosso direito
constitucional e pode espelhar-se em precedentes encontraveis em quase
todos os paises, ndo sendo possivel acumular em Gnico um Unico 6rgdo
judicante toda a atividade jurisdicional. Surge como necessario
especializarem-se determinadas justicas. Este procedimento nenhuma
mossa causa ao principio vedador dos tribunais de excecéao.

Entretanto, ndo ferem o principio em comento, as substituicdes
previstas em lei, a prorrogagdo da competéncia ou os desaforamentos, mas desde
gue se realizem com a estrita observancia das normas legais (MARQUES, 2000, p.
216).

Correlato ao principio do juiz natural ha também o principio do
promotor natural, consistente na “existéncia de um 6rgdo do Ministério Publico

investido nas suas atribuices por critérios legais prévios” (MAZZILLI, 2004, p. 36).

O principio do promotor natural ndo tem previsdo constitucional
expressa, “entretanto, predomina o entendimento de que ele decorre da combinagao
entre o principio da independéncia funcional com a garantia da inamovibilidade dos
membros do Orgéo” (MORAIS, 2005, p. 26).

Para Paulo Cezar Pinheiro Carneiro (1995, p. 50), a teoria do promotor

natural ou legal:

Decorre do principio da independéncia, que é imanente a propria instituicdo.
Ela resulta, de um lado, da garantia de toda e qualquer pessoa fisica,
juridica ou formal que figure em determinado processo que reclame a
intervencdo do Ministério Publico, em ter um érgdo especifico do Parquet
atuando livremente com atribuicdo predeterminada em lei, €, portanto, o
direito subjetivo do cidaddo ao Promotor (aqui no sentido lato), legalmente
legitimado para o processo. Por outro lado, ela se constitui também como
garantia constitucional do principio da independéncia funcional,
compreendendo o direito do Promotor de oficiar nos processos afetos ao
ambito de suas atribuictes.

Tal principio “nasceu a partir do esforgo da doutrina em dar carater de
ato vinculado ao ato de designacédo do Promotor de Justica pelo Chefe do Ministério
Pdblico, delimitando os seus poderes, a fim de impedir nomeacdes arbitrarias,

capazes de prejudicar o acusado” (AGUIAR, 2000, p.1).

Do exposto, depreende-se que o principio do promotor natural é a

garantia do individuo ao conhecimento prévio do 6rgdo do Ministério Publico que ira
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processa-lo; dai alguns autores entenderem que este principio € uma extensdo do

principio do juiz natural.

2.3 Principio da Presuncéo do Estado de Inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia, tal como proclamado pela
Declaracédo Universal dos Direitos do Homem, foi pela primeira vez consagrado em
texto constitucional, com a Constituicdo de 1988” (TOURINHO FILHO, 2005, p. 63),
gue estabelece em seu artigo 5°, LVII que: “Ninguém sera considerado culpado até o

transito em julgado de sentencga penal condenatéria”.

Segundo explica Fernando da Costa Tourinho Filho (2005, p. 61), tal
principio nada mais representa do que o coroamento do devido processo legal,

sendo um ato de fé, préprio de toda a sociedade.

Diz, ainda, o renomado doutrinador (2005, p. 61):

E direito de ver respeitada a sua liberdade ambulatoria. Direito de n&o sofrer
qualquer medida constritiva de liberdade, a ndo ser nos casos estritamente
necessarios, ditados por evidente cautela. Direito de ndo sofrer a puni¢ao
antecipadamente. Esse o0 real sentido da expressdo “presuncédo de
inocéncia”.

Fica claro que para que alguém seja considerado culpado e submetido
ao cumprimento de uma pena, antes deve ocorrer o transito em julgado da sentenca
penal condenatoria, antes disso, nenhuma pena pode ser imposta antecipadamente,
pois a “prisdo antecipada se justifica como providéncia exclusivamente cautelar,
valer dizer, para impedir que a instrucdo criminal seja perturbada ou entdo, para
assegurar a efetivagdo da pena” (TOURINHO FILHO, 2005, p. 62).

Dessa forma, n&o existindo risco para a instrucdo ou para a aplicacao
da lei, a prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria &

inconstitucional.
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Entretanto, existem em nosso ordenamento juridico as chamadas
prisdes cautelares, onde antes de transitada em julgado a sentenca, o réu tem sua
liberdade tolhida. Em wuma analise superficial, tais prisbes se mostrariam
inconstitucionais, pois ausente o0 requisito essencial para que alguém seja

considerado culpado, ou seja, o transito em julgado.

Das cinco prisdes cautelares previstas no sistema juridico patrio, quais
sejam: prisdo decorrente de flagrante delito, prisdo preventiva, prisdo temporaria,
prisdo decorrente de sentenca penal condenatdria recorrivel e prisdo decorrente de
decisdo de pronuncia, somente as trés primeiras ndo ofendem ao principio da
presuncao de inocéncia, pois nestes casos, segundo ensinamento de Rogério Lauria
Tucci (2009, p. 315):

[...] a prisédo tem por finalidade a asseguracdo de resultado proficuo do
processo penal de conhecimento de carater condenatdrio, sempre que o
exijam a garantia da ordem puablica, ou da ordem econbmica, a
conveniéncia da instrucdo criminal, ou a preservacéo da aplicacdo da lei
penal.

J& as pris6es decorrentes de sentenca penal condenatdria recorrivel e
de decisdo de prondncia, por advirem de um juizo prévio de culpabilidade, ferem o
principio da presunc¢éo de inocéncia.

Compartilhando do mesmo entendimento, Rogério Lauria Tucci (2009,
p. 315):

A prisdo proviséria de natureza processual, decorrente de ato decisério de
pronincia ou de senten¢a condenatéria recorrivel, ndo tem como se manter
perante o examinado regramento constitucional, sobretudo por significar
antecipada admissdo de culpabilidade do pronunciamento ou do
condenado, de todo inadmissivel.

De todo o exposto, ndo restam duavidas de que enquanto nao
definitivamente condenado, o réu € presumidamente inocente, sendo apenas aceita

a sua prisdo a titulo de cautela.
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2.4 Principio do Contraditorio e da Ampla Defesa

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, LV, garante aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, o contraditorio e a

ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

Principio basilar do processo, garante ao acusado o direito de conhecer
da acusacao que lhe é deduzida para que tenha a possibilidade de reagao, “por isso,
o principio é identificado na doutrina pelo bindmio ciéncia e participagao” (CAPEZ,
2009, p. 20).

Decorre da maxima audiatur et altera pars, ou seja, a parte contraria
deve ser ouvida antes de qualquer deciséo judicial, ja que acusacéo e defesa estéao
situadas no mesmo plano, em igualdade de condi¢cdes, e, acima delas, esta o juiz,
que depois de ouvir suas alegacfes decidir4 a controvérsia (TOURINHO, 2007, p.
47).

Julio Fabbrini Mirabete apud J. Canuto Mendes de Almeida (2006, p.
24) diz:

A verdade atingida pela justica publica ndo pode e ndo deve valer em juizo
sem que haja oportunidade de defesa do indiciado. E preciso que seja o
julgamento precedido de atos inequivocos de comunicacdo ao réu: de que
vai ser acusado; dos termos precisos dessa acusacdo; e de seus
fundamentos de fato (provas) e de direito. Necessério também é que essa
comunicacéo seja feita a tempo de possibilitar a contrariedade: nisso esta o
prazo para conhecimento exato dos fundamentos probatérios e legais da
imputacdo e para oposi¢cdo da contrariedade e seus fundamentos de fato
(provas) e de direito.

Nota-se, assim, que o principio do contraditério €é garantia
constitucional que assegura ao acusado o exercicio pleno de seu direito de defesa.
Defesa esta, que deve ser proporcionada pelo Estado, que tem o dever de garantir a
todo acusado condi¢cdes para o pleno exercicio de seu direito de defesa, seja
pessoal (autodefesa), seja técnica (efetuada por advogado), bem como de prestar

assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados.
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Sobre a necessidade de defensor técnico, Fernando da Costa Tourinho
Filho, (2007, p. 47) diz que se o acusado nao tivesse a defesa técnica, haveria uma

luta desigual, onde o principio do contraditério seria provavelmente burlado.

Assim, a defesa do acusado sempre dever ser realizada por defensor
técnico, em razado do principio da igualdade entre as partes, uma vez que o 6rgao de
acusacao sera sempre técnico, estando as partes dessa forma, em condi¢des de se

contrariarem.

2.5 Principio da Vedacé&o das Provas llicitas

As ConstituicGes Federais anteriores ndo previam em seus textos a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Existia apenas o artigo 233
do Cadigo de Processo Penal (TOURINHO, 2007, p. 58).

No entanto, com a promulgacao da Constituicdo de 1988, o principio da
vedacdo das provas ilicitas foi insculpido em seu artigo 5°, LVI, possuindo a seguinte

redacao: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

“Trata-se de uma demonstracdo de respeito ndo s6 a dignidade
humana como também a seriedade da Justica e ao ordenamento juridico”
(TOURINHO, 2007, p. 58).

Tal vedacao, de forma obsoluta, somente foi contemplada pela nossa
Constituicdo Federal, conforme observa Fernando da Costa Tourinho Filho (2007, p.
59):

Nenhuma legislagéo, exceto a brasileira, proclama, de maneira absoluta e
peremptoria, a inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por meios
ilicitos. Passamos a frente de todas as outras. Nenhum texto constitucional
proibe, taxativamente, as provas obtidas por meios ilicitos. Sé o brasileiro.

Verifica-se assim, o comprometimento do Constituinte Originario com

os direitos e garantias fundamentais, ndo admitindo que alguém seja processado e
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condenado com base em provas obtidas de forma ilicita, obtencdo esta que, nao
raras vezes, advém de agressao a integridade fisica e psiquica do individuo.

Dessa forma, “a eficacia da persecucgéo penal precisava encontrar um
limite no respeito das garantias individuais” (TOURINHO, 2007, P. 59).

Atualmente, o artigo 157 do Cdadigo de Processo Penal, também dispbe
sobre a proibicdo das provas ilicitas, assim entendidas as obtidas com violacdo a

normas constitucionais ou legais.

Por prova ilicita, Fernando Capez (2009, p. 300) entende que é “toda

aquela evidéncia que nao pode ser admitida nem valorada no processo”.

A doutrina faz distingdo entre provas ilicitas, sendo entendidas como
aguelas que violam as normas de direito material e, ilegitimas, entendidas como

todas as provas que infringem as normas de direito processual.

Todavia, ante o disposto no artigo 5°, LVI, da Constituicdo Federal, tal
distingdo se mostra in6écua, uma vez que “ao considerar inadmissiveis todas as
‘provas obtidas por meios ilicitos’, a Constituicao proibe tanto a prova ilicita quanto a
ilegitima” (CAPEZ, 2009, p. 38).

Com a atual redacéo do artigo 157, do Cddigo de Processo Penal, sdo
consideradas como provas ilicitas tanto aquelas obtidas em violagdo a normas

constitucionais quanto legais.

Além das provas obtidas por meios ilicitos, a doutrina e jurisprudéncia
também ndo admitem as chamadas provas ilicitas por derivacdo, ou seja, aquelas

que sdo, em si mesmas, licitas, mas advindas de outras produzidas de forma ilicita.

Consoante esse entendimento, se uma prova for de qualquer forma
obtida ilicitamente, todas as outras dela decorrente, embora licitas, também serao

consideradas ilicitas, pois em sua origem sao viciadas.

Segundo Fernando Capez, “tal concluséo decorre do disposto no art.
573, § 1°, do CPP, segundo o qual ‘a nulidade de um ato, uma vez declarada,
causara a dos atos que dele diretamente dependam ou sejam consequéncia’™ (2009,
p. 302).

Trata-se da aplicacio da Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada ou

Fruits of the Poisonous Tree, teoria norte-americana, surgida a partir de uma deciséo
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proferida em 1920 pela Suprema Corte, no caso Siverthorne Lumber Co. x United

States.

Segundo Fernando Capez (2009, p. 303), no Brasil, a Teoria dos
Frutos da Arvore Envenenada foi repelida pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do HC 69.912-0-RS, no entanto, posteriormente, em razdo do
impedimento do Ministro Néri da Silveira, que havia votado contrario a adocédo da
referida teoria, foi realizada nova votacdo, da qual o Ministro ndo participou, onde
entdo a teoria foi acolhida em raz&o do principio do favor rei, jA que o empate (5x5)
favorece o paciente. Assim a atual posicdo do STF é pela inadmissibilidade das
provas ilicitas por derivacao.

Ademais, o artigo 157, do Cédigo de Processo Penal, adotou tal teoria,

trazendo inclusive limites para sua aplicacao.

No entanto, ndo se mostra razoavel o total desprezo pelas provas
obtidas por meios ilicitos, pois consoante ensinamento de Fernando Capez (2009, p.
304):

Em alguns casos, o interesse que se quer defender € muito mais relevante
do que a intimidade que se deseja preservar. Assim, surgindo conflito entre
principios fundamentais da Constituicao, torna-se necessaria a comparagao
entre eles para verificar qual deva prevalecer. Dependendo da razoabilidade
do caso concreto, ditada pelo senso comum, o juiz podera admitir uma
prova ilicita ou sua derivagéo, para evitar um mal maior, como, por exemplo,
a condenacdo injusta ou a impunidade de perigosos marginais. Os
interesses que se colocam em posi¢cdo antagdnica precisam ser cotejados,
para escolha de qual deve ser sacrificado.

Necessario, assim, a aplicacdo do principio da proporcionalidade, de
modo a relativizar o principio da proibicdo das provas ilicitas, ja& que estdo em
conflito dois principios constitucionais (proibicdo das provas obtidas por meios
ilicitos, de um lado e, de outro, direito a liberdade, no caso da defesa, e direito a
protecdo a vida, ao patrimonio, etc, no caso da acusacao).

De acordo com Fernando Capez (2009, p. 304/305), foi na Alemanha,
no periodo pds-guerra, que a teoria da proporcionalidade foi desenvolvida. Diz que,
de acordo com essa teoria, sempre em carater excepcional, a prova ilicita € admitida

com base no principio do equilibrio entre os valores contrastantes. Diz, ainda, que
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para essa teoria, o principio da proibicdo das provas ilicitas é relativo, podendo ser
violado toda vez que estiver em jogo um interesse de maior relevancia. E
complementa dizendo que “se uma prova ilicita ou ilegitima for necessaria para
evitar uma condenacao injusta, certamente devera ser aceita, flexibilizando-se a

proibicdo dos incisos X e Xll do art. 5° da CF”.

Para os doutrinadores Grinover, Scarance e Magalhaes (2009, p. 116):

€ praticamente unadnime o entendimento que admite a utilizacdo no
processo penal, da prova favoravel ao acusado, ainda que colhida com
infringéncia a direitos fundamentais seus ou de terceiros, seja com
fundamento no principio da proporcionalidade, seja por meio da aplicacéo
das causas excludentes da ilicitude do direito penal (legitima defesa ou
estado de necessidade, conforme as circunstancias do caso concreto).

Vé-se, dessa forma, que o principio da proporcionalidade, quando
aplicado em favor do réu, é aceito pela doutrina, pois o principio em comento néo

pode ser usado para condenar inocentes.

Todavia, a aplicacdo da proporcionalidade pro societate, € mais

delicada, pois segundo Fernando Capez (2009, p. 307):

Trata-se de algo mais profundo. A acusacgédo, principalmente a promovida
pelo Ministério PuUblico, visa resguardar valores fundamentais para a
coletividade, tutelados pela norma penal. Quando o conflito se estabelecer
entre a garantia do sigilo e a necessidade de se tutelar a vida, o patriménio
e a seguranga, bens também protegidos por nossa Constituicdo, o juiz,
utilizando seu alto poder de discricionariedade, deve sopesar e avaliar os
valores contrastantes envolvidos.

Assim, sendo extremamente necessaria a descoberta da verdade real,
o principio da proporcionalidade deve ser aplicado, tanto pro reo quanto pro
societate, embora doutrina e jurisprudéncia se posicionem em aceitar a aplicacdo do

principio da proporcionalidade apenas pro reo.
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3 INVESTIGACAO CRIMINAL

O Estado tem como uma de suas func¢des regular a vida em sociedade.
Faz isso através de normas objetivas que impdem aos seus destinatarios certos

deveres.

E o chamado Direito Objetivo, que nas palavras de Julio Fabbrini
Mirabete (2006, p. 3) “exterioriza a vontade do Estado quanto a regulamentagao das
relacdes sociais, entre individuos, entre organismos do Estado ou entre uns e

outros”.

Ao violar tais normas, o individuo pratica um ato ilicito, fazendo com
gue surja o jus puniendi do Estado, ou seja, o direito subjetivo de punir os infratores,
ja que “seriam inécuas as normas se nao estabelecessem sanc¢bes para aqueles
gue as desobedecem” (MIRABETE, 2006, p. 4).

Todavia, esse dever de punir ndo € exercido de maneira
indiscriminada. Faz-se necessario um processo, de modo a proteger o investigado
contra eventuais abusos do préprio Estado. Ou seja, deve-se garantir ao individuo o
due process of Law, que implica em “defesa ampla, regular contraditério, duplo grau
de jurisdicao, igualdade de partes” (TOURINHO FILHO, 2007, p. 190).

Assim, para que o Estado exerca seu jus puniendi, 0 processo penal €

indispensavel, uma vez que nao pode impor de plano seu interesse repressivo.

Ao ter conhecimento da pratica do ilicito penal, o Estado, por meio de
seus 0rgaos, inicia diligéncias investigativas com o objetivo de identificar o autor da

infragdo, bem como conseguir provas da materialidade do delito.

Nos dizeres de Fernando da Costa Tourinho Filho (2007, p. 16):

Essa primeira fase da persecucdo, embora ndo integre propriamente o
processo, a ele se liga por uma necessidade Idgica. Colhidas as primeiras
noticias sobre a infracdo e identificado o seu autor, o Estado, jA agora
representado por outro 6rgdo, o Ministério Publico, leva ao conhecimento do
Juiz, em peticdo circunstanciada, a pretensdo punitiva, instaurando-se,

assim, o0 processo.
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Violadas as leis penais responsaveis pelo controle da vida em

sociedade, o Estado utiliza-se do processo penal para exercer seu jus puniendi,

No entanto, para que a persecutio criminis in judicio tenha inicio, €
necessario que o Ministério Publico, 6rgdo responsavel por levar a noticia do crime
ao Estado-Juiz, tenha elementos comprobatérios da autoria e da materialidade do
fato delituoso.

Para conseguir tais elementos e impor ao infrator a pena adequada, o
Estado, em regra, vale-se de outros 6rgaos, dando-se inicio, assim, a primeira fase
da persecucdo penal, qual seja, a da investigacao criminal, que €, de acordo com
licdo de José Frederico Marques (2000, p. 152) a “atividade estatal da persecutio
criminis destinada a acdo penal. [...] visto que seu objetivo é o de levar aos 6rgaos
da acdo penal os elementos necessarios para a deducdo da pretensdo punitiva em

juizo: inquisitio nihil est quam informatio delicti”.

O 6rgao incumbido dessa funcdo é, em regra, a Policia (artigo 144, §
4°, da Constituicdo Federal), cuja finalidade, segundo os dizeres de Fernando da
Costa Tourinho Filho (2007, p. 191):

[...] é investigar o fato infringente da norma e quem tenha sido o seu autor,
colhendo o0s necessarios elementos probatérios a respeito. Feita essa
investigacdo, as informacdes que a compdem sdo levadas ao Ministério

Publico, a fim de que este, se for o caso, promova a competente acdo penal.

Todavia, a Policia ndo tem exclusividade em proceder a investigacao
criminal, pois a prépria legislacdo (paragrafo unico, do artigo 4°, do Cdédigo de
Processo Penal) ressalva a atribuicdo para outras autoridades administrativas. Alias,
de acordo com Julio Fabbrini Mirabete (2006, p. 58), a Constituicdo Federal néo
estabeleceu “a exclusividade de investigagédo e de funcdes da Policia Judiciaria em

relagao as policias civis estaduais”.

Dessa forma, outros 6rgaos tém atribuicéo para a funcao investigatoria,
como, por exemplo, as Comissdes Parlamentares de Inquérito (artigo 58, § 3°, da
Constituicdo Federal), a Receita Federal, o Banco Central e, ainda, segundo José

Frederico Marques (2000, p. 153) as autoridades responsaveis por investigar crimes
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contra a saude publica, crimes de contrabando, dentre outros, que estdo munidas de
poderes investigatérios para investigar os delitos em sua érbita de atividade.

Assim, em sentido amplo, a investigacdo criminal é toda atividade
destinada a esclarecer a existéncia de uma infracdo penal e indicar sua autoria,

podendo ser realizada por entes estatais policiais ou extrapoliciais e privados.

3.1 Breve Historico da Investigacao Criminal

No Egito antigo, a participacdo do funcionario real magiai na
investigacao criminal podia ser deduzida, ja que desempenhava muitas funcdes civis
e criminais, como por exemplo, castigar rebeldes, reprimir pessoas violentas,

proteger os cidadaos, acolher os pedidos do homem justo.

Na Grécia, o temdsteta tinha a funcédo de trazer a notitia criminis. No
entanto, ndo fazia a acusacdo, pois tal funcdo era atribuida ao cidaddo pela

Assembléia do Povo ou pelo Senado.

Ja4 em Atenas, em caso de delitos publicos, o direito de acusacdo
competia a todo cidaddo, que reunia as provas a serem produzidas no dia do
julgamento. Em se tratando de delitos privados, a acusacéo era feita pelo préprio

ofendido ou seus pais, tutores ou senhores.

Valter Foleto Santin diz que ha mencao de vestigios de magistrados
que eram incumbidos da acusac¢do de crimes publicos quando houvesse receio de
que o criminoso ficasse impune ou porque a vitima néo tinha parentes para proceder

a acusacao ou quando estes ndo fossem diligentes (2001, p. 23).

Para evitar a impunidade em Esparta, os éforos eram incumbidos por

responsabilizar criminalmente os acusados quando os ofendidos ficassem inertes.

Em se tratando de delitos privados, o proprio ofendido ou mesmo o
povo eram responsaveis pela acusacdo em Roma. O pretor delegava ao ofendido ou

aos seus parentes poderes investigatorios e acusatoérios, sendo que ao acusado
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também eram concedidos poderes investigatorios com o objetivo de coletar

evidéncias de sua inocéncia.

Posteriormente, ainda em Roma, a atividade investigatéria passou a
ser exercida exclusivamente por agentes publicos, em razdo da publicizacdo do jus
puniendi. J& no fim do Império Romano, os curiosi, bem como os irenarchi e os
stationari eram encarregados de percorrer o territério, investigar crimes, prender
indiciados, reduzir a termo as diligéncias do inquérito e remeté-lo a autoridade
judiciaria ou ao prefeito (SANTIN, 2001, p. 24).

Com a igreja passando a influenciar a jurisdicdo criminal, os
imperadores romanos Hondrio e Justino concederam aos bispos da Igreja o direito

de inspecionar prisdes e processos.

Todavia, com as invasdes dos barbaros e arabes, ocorreram mudancas

institucionais e processuais.

Os béarbaros foram influenciados pela Igreja, tanto que foi criado o
Breviarum, que era um extrato dos Codigos Gregoriano, Hermogeneano e
Teodosiano, além de algumas Novelas, Institutas de Gaio e Sentencas de Paulo. A
acusacao era principalmente baseada na apresentacdo do corpo de delito ou
flagrante delito e podia ser feita pelo povo, pelo proprio ofendido ou seus parentes.

Os érabes, porém, segundo Valter Foleto Santin (2001, p. 25),
preferiram a separacdo entre a atividade policial e a judiciaria, o que explicaria 0s

nomes das autoridades policiais na monarquia portuguesa.

Como a influéncia da Igreja crescia cada vez mais, em Portugal, em

acordo com os bispos, D. Afonso Il estabeleceu juizes.

Ja D. Afonso IV criou as primeiras normas gerais para 0 processo
penal ao mandar que os juizes de fora residissem no lugar por um dado tempo e

legislassem sobre as inquirigbes devassas (SANTIN, 2001, p. 26).

O processo eclesiastico, que antes era oral, passou a ser realizado de
forma escrita, onde a utilizagcdo de provas se dava da mesma maneira que as
empregadas pelos juizes seculares, ou seja: testemunhas, agua fervente e ferro

quente. A investigagéo era feita pelo proprio juiz.
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Com a criagdo dos tribunais do Santo Oficio para o julgamento de
matérias espirituais, eclesiasticas, civeis e criminais dos clérigos, “tornou-se dificil
uma diferenciacdo adequada entre 0s crimes eclesiasticos e 0s crimes comuns,
confundidos e ligados aos poderes espiritual e temporal. As lutas entre as duas
justicas eram constantes” (SANTIN, 2001, p. 26/27).

No Brasil, as Ordenacdes do Reino tiveram grande importancia, pois de

acordo com Valter Foleto Santin (2001, p. 27):

Por ocasido do descobrimento do Brasil (1500), vigoravam em Portugal as
Ordenacdes Afonsinas, de 1446 ou 1447, substituidas pelas Ordenagfes
Manuelinas, de 1521, e Ordenacg06es Filipinas de 1603, que foram superadas
pelas legislagdes imperiais (Codigo Criminal e Codigo de Processo Penal
Imperial) e republicanas, finalmente pelo Cédigo Civil de 1916.

Nas Ordenacdes Afonsinas existia o inquérito, onde a inquiricdo era
presenciada pelo proprio acusado e as devassas, que eram inquiricdes para
informacéo dos delitos, que se iniciava de oficio, sem a presenca do acusado. Eram
0s juizes os incumbidos de exercer as funcdes de Policia Judiciaria. Durante as
Ordenacdes Manuelinas, o processo criminal ndo mais se iniciava por clamores do
ofendido ou do povo, mas sim por meio de “querelas juradas, por denuncias ou por
inquiricbes devassas” (SANTIN, 2001, p. 27).

O Promotor de Justica era incumbido das causas civeis e criminais,
“‘com a funcao de requerer as causas da Justica e conservacgao da jurisdi¢ao [...]. O
promotor tinha fungdes bem acentuadas no crime, mas sem participacdo efetiva na
apuracéao dos delitos” (SANTIN, 2001, p. 27).

Com as Ordenacdes Filipinas, a investigacdo criminal se dava por meio
de devassas ou querelas, que era a delacado feita ao juizo competente de um fato
criminoso, de interesse publico ou do ofendido, enquanto que o servigo policial era

exercido pelos préprios moradores (SANTIN, 2001, p. 28).

Com o Cddigo de Processo Criminal Imperial, o Juiz de Paz passou a
exercer fungbes investigatorias, sendo responsavel pelo auto de corpo de delito e

formacao da culpa do acusado.
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No entanto, com a entrada em vigor da Lei 261/41, que modificou o
Cdbdigo de Processo Criminal, o Juiz de Paz perdeu grande parte de suas funcgdes,
pois cada provincia agora possuia um Chefe de Policia e Delegados. Por fim foi
substituido pela Policia e pelo Juiz Municipal, embora ainda permanecesse com
algumas fungdes policiais e criminais, tais como custodiar bébados, evitar rixas,

procurar composicao entre as partes, dentre outras.

Sobre a perda das funcdes do Juiz de Paz, explica Valter Foleto Santin
(2001, p. 29):

Com a perda das atribui¢des, o juiz de paz foi substituido pela policia e pelo
juiz municipal. Os policiais passaram a exercer as func¢des criminais e
judiciais do juiz de paz (art. 2°), que abrangiam a formacdo da culpa,
maneira de investigacdo do crime antes da ag&o penal. O juiz municipal
também substituiu o juiz de paz nas atribui¢des criminais e policiais (art. 17,
§2°. O juiz de direito era encarregado da formacdo da culpa dos
empregados publicos nos crimes de responsabilidade (art. 25, § 1°) e
procedia ou mandava proceder ex-officio o processo crime por acusacgao de

acao publica (83°).

Por considerar incompativel o cargo de Juiz Municipal com a atividade
policial (artigo 1°, § 4°), a Lei 2033 de 1871 extinguiu a jurisdicdo dos Chefes de

Policia, Delegados e Subdelegados (artigo 9°).

No entanto, a Policia continuou incumbida de preparar 0s processos
nos crimes do artigo 12, § 7, ou seja, as contravencdes as posturas das Camaras
Municipais, os crimes com penas de até cem mil réis ou prisdo, degredo, ou desterro

até seis meses.

A Policia ficou, ainda, responsavel pelas diligéncias necessarias ao
descobrimento dos fatos criminosos e suas circunstancias, bem como a transmisséo
aos Promotores Publicos dos dados obtidos, dando parte a autoridade competente

para a formacéo da culpa (artigo 10, § 1°).

O atual Codigo de Processo Penal (artigo 4°) conferiu as autoridades
policiais as diligéncias para a apuracao das infracfes penais e de sua autoria, sem,

no entanto, excluir a competéncia de outras autoridades administrativas (§ Unico).

Nos demais paises, nos dias atuais, a investigacao criminal € exercida

principalmente pela Policia e pelo Ministério Publico.
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3.2 Instrumentos de Investigacéao

Para que seja levada a efeito, as autoridades responsaveis pela
investigagcdo criminal utilizam-se de determinados instrumentos investigatorios que

podem ser tipicos ou atipicos.

Segundo Valter Foleto Santin (2001, p. 32/33):

Os instrumentos tipicos de investigacdo criminal s&do policiais e
extrapoliciais, conduzidos pelos 6érgdos de persecucdo penal (policia e
Ministério Publico). Os instrumentos tipicos policiais sdo o Inquérito Policial
e o Termo Circunstanciado elaborados pela policia; os tipicos extrapoliciais,
por procedimento de investigagéo realizado pelo Ministério Publico.

[.]

Os instrumentos atipicos de investigagdo s@o por meios de inquéritos,
procedimentos e processos judiciais, administrativos, de comissdes

parlamentares de inquérito e pecas de informacgéo publicas e privadas.

Em raz8o dessa diversidade de instrumentos investigatorios,
necessario se faz tecer algumas consideracdes a respeito dagueles comumente
utilizados, quais sejam: Inquérito Policial, Termo Circunstanciado, Comissfes
Parlamentares de Inquérito e Pecas de Informacdes Particulares. Necesséario,

também, discorrer acerca do Inquérito Judicial.

3.2.1 Inquérito Policial

O instrumento mais comum de investigacao criminal utilizado no Brasil

€ o Inquérito Policial.

Fernando da Costa Tourinho Filho (2007, p. 196) ensina que o
Inquérito Policial é “o conjunto de diligéncias realizadas pela Policia Judiciaria para a
apuracdo de uma infracdo penal e sua autoria, a fim de que o titular da acéo penal

possa ingressar em juizo”.
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Surgido no Brasil em 1871, com a Lei 2033, o Inquérito Policial tem por
objetivo a apuracdo de infracdes penais e respectiva autoria para que o Ministério
Publico ou o ofendido tenham condi¢cBes de ingressar com a acao penal. Assim, tem
como destinatarios imediatos o Ministério Publico (artigo 129, |, da Constituicdo
Federal), e o ofendido (artigo 30, do Cédigo de Processo Penal) e como destinatario

mediato o Juiz.

Em razéo disso e porque acompanhara a denuncia ou a queixa sempre
gue servir de base para uma ou outra, todas as pecas do Inquérito Policial deveréo

ser escritas (artigo 9°, do Codigo de Processo Penal).

O artigo 4°, do Cadigo de Processo Penal, dispde que a elaboracéo do
Inquérito Policial constitui uma das funcdes da Policia Judiciaria, ou seja, a
competéncia para presidir o Inquérito Policial, foi deferida aos Delegados de Policia
de carreira (artigo 144, 881° e 4° da ConstituicAo Federal). Tal competéncia,
segundo Julio Fabbrini Mirabete (2006, p. 62) é distribuida de acordo com o lugar
onde se consumou a infracdo (ratione loci) ou levando-se em conta a natureza da

infracdo (ratione materiae).

7

O Inquérito Policial ndo € um processo, mas sim um procedimento
administrativo informativo, que se destina a oferecer ao acusador elementos

suficientes para a propositura da acao penal.

Nesse sentido, ensina José Frederico Margues (2000, p. 163):

Pode-se, no entanto, instruir para preparar a acdo penal, como no caso da
atividade policial. Em tal hip6tese, a instrugdo néo é jurisdicional, visto que a
policia ndo exerce a jurisdi¢do. E como se trata de funcdo administrativa do
Estado, a instrucdo policial ndo tem carater judiciario, e muito menos
processual. Como essa instru¢do € um ato complexo, da-se o nome de
procedimento.

O Inquérito Policial, portanto, € um procedimento administrativo-persecutorio
de instrucdo provisoéria, destinado a preparar a acao penal.

Por ndo ser um processo, ndo se aplicam ao Inquérito Policial os
principios processuais ja estudados no primeiro capitulo deste trabalho, constituindo-

se assim, “em um dos poucos poderes de autodefesa que sao reservados ao Estado
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na esfera da represséo ao crime, com carater nitidamente inquisitivo, em que o réu é

simples objeto de um procedimento administrativo...” (MIRABETE, 2006, p. 60).

Do mesmo modo é o entendimento de Fernando Capez (2009, p. 75):

E secreto e escrito, e ndo se aplicam os principios do contraditério e da
ampla defesa, pois, se ndo ha acusagéo, néo se fala em defesa. Evidenciam
a natureza inquisitiva do procedimento o art. 107 do CdAdigo de Processo
Penal, proibindo argiiicdo de suspeicao das autoridades policiais, e o art. 14,
que permite a autoridade policial indeferir qualquer diligéncia requerida pelo

ofendido ou indiciado...

Dessa forma, o Inquérito Policial ndo deve ser confundido com
instrucdo criminal, ja que “em face da policia, o indiciado é apenas objeto de
pesquisas e investigacdes, porquanto ela representa o Estado como titular do direito
de punir, e ndo o Estado como juiz’” (MARQUES, 2000, p. 164).

Em que pese sua importancia, o Inquérito Policial ndo é indispenséavel

para o oferecimento da denuncia ou queixa.

E que o proprio Cédigo de Processo Penal prevé hipéteses da

desnecessidade desse procedimento.

O artigo 27, do citado diploma legal, dispde que qualquer do povo pode
provocar a iniciativa do Ministério Publico, fornecendo-lhe, por escrito, informacdes
sobre o fato e a autoria e indicando o tempo, o lugar e os elementos de conviccdo. O
Ministério Publico também podera dispensar o inquérito, se com a representacao do
ofendido forem oferecidos elementos que o habilitem a promover a acédo penal

(artigo 46, 8§ unico, do Codigo de Processo Penal).

Fernando da Costa Tourinho Filho (2007, p. 205) cita varias legislacdes
acerca da dispensabilidade do Inquérito Policial: Lei 11343/06 (Lei Antitoxicos),
artigo 12, da Lei 4898/65, artigo 61, da Lei 9099/95, artigo 43, da Lei 5250/67.

Assim, sendo o Inquérito Policial peca meramente informativa, e tendo
o Ministério Publico ou o ofendido elementos suficientes para a propositura da agéo

penal, o Inquérito Policial podera ser dispensado.
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3.2.2 Termo circunstanciado

A Constituicdo Federal dispbe em seu artigo 98, I, que a Unido e os
Estados criaréo juizados especiais competentes para a conciliacdo, o julgamento e a
execucdo de causas civeis de menor complexidade e infragbes penais de menor

potencial ofensivo.

A Lei 9099/95, com o objetivo de instituir tais juizados, dispbe em seu
artigo 61, que sao consideradas infracdes penais de menor potencial ofensivo as
contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2

anos, cumulada ou ndo com multa.

Dessa forma, a autoridade policial que tomar conhecimento de infracéo
penal de menor potencial ofensivo, deverd lavrar um Termo Circunstanciado que
sera imediatamente encaminhado ao juizado, com o infrator e a vitima, ndo sendo
admissivel a prisdo em flagrante nem a exigéncia de fianca se o infrator for
imediatamente encaminhado ou assumir 0 compromisso de ao juizado comparecer

(artigo 69, paragrafo Unico, da Lei 9.099/95).

Segundo Fernando Capez (2009, p. 77):

o Inquérito Policial é substituido por um simples boletim de ocorréncia
circunstanciado, lavrado pela autoridade policial (delegado de policia),
chamado de ‘Termo Circunstanciado’, no qual constara uma narragao
sucinta dos fatos, bem como a indicacdo da vitima, do autor do fato e das
testemunhas, em nimero méaximo de trés, seguindo em anexo um boletim
médico ou prova equivalente, quando necessario para comprovar a
materialidade delitiva (dispensa-se o laudo de exame de corpo de delito).

Assim, o Termo Circunstanciado € um substitutivo do Inquérito Policial
na tarefa de registrar e documentar os fatos delituosos de menor potencial ofensivo,

assemelhando-se a um boletim de ocorréncia, embora mais detalhado.

Da mesma forma que o Inquérito Policial, o Termo Circunstanciado tem
a funcdo de dar ao Ministério Publico os elementos necessarios para formar sua

opinio delicti para eventual inicio de uma acao penal, sendo que as investigacoes
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podem ser realizadas de forma simples e direta pela policia e pelo Ministério
Publico, que pode tomar declarac¢des e juntar documentos.

Valter Foleto Santin (2001, p. 38) define o Termo Circunstanciado
como sendo um documento administrativo, expedido pela autoridade policial, em
gue sao registrados os dados da ocorréncia policial em infracdes de menor potencial

ofensivo, de forma simples e direta.

Tal instrumento investigatério tem o objetivo de concentrar os atos da
investigacdo, o que facilita e acelera o conhecimento dos fatos pelo Promotor de
Justica, “proporcionando rapidas condigdes para o trabalho de desencadeamento do

mecanismo de prestacéo jurisdicional criminal” (SANTIN, 2001, p. 38).

O Termo Circunstanciado, com sua simplicidade, se coaduna com 0s
principios da informalidade, economia processual e celeridade, norteadores do
processo desencadeado perante os juizados especiais, que objetiva, sempre que
possivel, a reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena néo

privativa de liberdade.

3.2.3 Inquérito ou procedimento judicial

No Brasil, o sistema processual adotado foi o acusatério, pois as

tarefas de acusar, defender e julgar sdo exercidas por pessoas distintas.

Dessa forma, o Ministério Publico é o érgao responsavel pela acusacao
(artigo 129, I, da Constituicdo Federal), ao advogado compete a defesa do acusado
(artigo 133 da Constituicdo Federal) e ao juiz incumbe o julgamento (artigo 5°,
XXXV).

Nesse sistema, a funcdo do juiz é julgar as medidas e acdes
cautelares, bem como a acédo penal principal, absolvendo ou condenando o

acusado.

No entanto, conforme observa Valter Foleto Santin (2001, p. 129), ha

alguns procedimentos com caracteristicas do modelo misto com juizado de instrugéo



37

contraditério, pois em alguns procedimentos de investigacdo prévia, tais como:
crimes falimentares, delitos de organizacdo criminosa e crimes eleitorais, a
separacdo de funcdes € ténue, jA que o juiz ultrapassa sua funcdo judicante,

enveredando-se pela investigacao antes de iniciado o processo.

Quanto aos crimes falimentares, a nova Lei de Faléncias (Lei
11.101/05) aboliu o antigo sistema bifasico, onde o préprio juiz da faléncia presidia
as investigacfes dentro de um inquérito chamado judicial. Com a nova Lei, 0 juiz da
faléncia, vislumbrando indicios da préatica dos crimes nela previstos, cientificard o
Ministério Publico (artigo 187, § 2°, da Lei n® 11.101/05).

Em relacdo aos crimes praticados por organizagcdes criminosas, 0
Supremo Tribunal Federal, na ADI 1.570, julgou inconstitucional o artigo 3° da Lei
9.034/95 (Lei do crime organizado), que previa a possibilidade do juiz ter acesso a
dados, documentos e informacdes fiscais, bancarias, financeiras e eleitorais, em
razdo do comprometimento do principio da imparcialidade e consequente violagdo

ao devido processo legal.

Tratando-se de crimes eleitorais, o legislador concedeu poder
investigatorio ao juiz. Assim, a apuracdo de crime eleitoral deve ser realizada pelo
juiz eleitoral e nao pela autoridade policial.

Tanto é assim, que o artigo 356 do Cdédigo Eleitoral estabelece que
todo cidaddo tem o dever de comunicar ao juiz eleitoral sobre o conhecimento de
infracdo penal eleitoral. Ademais, compete ao Corregedor Geral ou Regional
proceder ou mandar proceder investigacfes, a teor do artigo 237, 83° do Cddigo
Eleitoral e artigo 19 da Lei Complementar 64/90.

Como restou demonstrado, embora seja adotado no Brasil o sistema
acusatorio, onde as atividades de acusar, defender e julgar sdo exercidas por
pessoas diferentes, em determinados procedimentos o juiz ultrapassa sua funcgao

julgadora e acaba por proceder também a investigacao.

Segundo Valter Foleto Santin (2001, p. 183), “a investigagao preliminar
do juiz brasileiro é totalmente inadequada, constituindo péssima copia do Juizado de

Instrugao Francés”.
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A maior critica a tal tipo de investigagdo reside no fato de que o mesmo
juiz incumbido de investigar ser& o0 mesmo que ira julgar, o que acaba por ofender o

principio da imparcialidade, indispensavel ao devido processo legal.

3.2.4 Procedimento administrativo do Ministério Publico

Em véarios paises europeus o Ministério Publico € o encarregado de
proceder as investigacdes criminais, cabendo a autoridade policial auxilia-lo nessa
tarefa.

E assim, de acordo com Fernando Capez (2009, p. 102) na Franca
(artigo 12 do Cddigo de Processo Penal), Italia (artigo 327 do Cdédigo de Processo
Penal), Espanha (artigo 31.1 da Lei organica 2/86), Portugal (Decretos-lei 35.042/45
e 39.351/53), e Alemanha (artigo 161 do Codigo de Processo Penal).

No Brasil, o Ministério Publico é o titular da acdo penal. E de sua
competéncia também a investigacdo de crimes praticados por seus membros (artigo
18, paragrafo Unico da Lei Complementar 75/93 e artigo 41, paragrafo Unico da Lei
8625/93).

No entanto, em se tratando da investigagcdo criminal que ndo envolva
seus membros, o Ministério PUblico vem encontrando resisténcia, ndo estando ainda

pacificada a possibilidade de o Parquet presidir a investigacao criminal.

Assim, atualmente, é a autoridade policial que preside a investigacao
criminal, que depois de concluida é encaminhada ao membro do Ministério Publico
para formacao de sua opinio delicti. O Promotor de Justica tem interferéncia minima,
pois se limita a requisitar a instauracdo do inquérito ou a realizacdo de diligéncias

complementares.

Mas considerando a necessidade de regulamentar a instauracdo e
tramitagcdo do procedimento investigatorio criminal a ser realizado pelo Ministério
Publico, foi editada a Resolucdo n° 13 do CNMP, que regulamenta o artigo 8° da Lei
Complementar 75/93 e o artigo 26 da Lei 8.625/93.
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Dessa forma, além do Inquérito Policial e do Termo Circunstanciado, a
investigagdo criminal também pode ser realizada pelo Ministério Publico, através do

PAC (Procedimento Administrativo Criminal).

Nesse sistema, o Promotor de Justica preside diretamente a
investigacdo, podendo praticar todos os atos que entender necessarios para o
oferecimento da dendncia ou arquivamento do procedimento, além de contar com o

apoio da policia se julgar conveniente.

Por Obvio, as diligéncias que importarem em constrangimento aos
direitos e garantias fundamentais, tais como prisdo, interceptacao telefénica, busca e
apreensdo, dentre outras, deverdo ser analisadas pelo Judiciario, pois a legalidade

do ato deve ser verificada.

Os que criticam esse sistema alegam que ao atribuir tal poder ao
Promotor de Justica, se estaria criando o “Império do Ministério Publico”, alegam
ainda que ao entregar a investigacao preliminar ao Promotor de Justica, a fase pré-
processual se transformaria em algo voltado exclusivamente para a acusacao, o que

acarretaria prejuizos a defesa.

Ja para aqueles que defendem a possibilidade do Parquet presidir a
investigacao preliminar, a justificativa reside no fato de a investigacao estar a cargo
do titular da acdo penal, além da economia e celeridade processual.

A questado ainda é polémica, ja que o poder investigatorio do Ministério

Publico vem sendo questionado em Acdes Diretas de Inconstitucionalidade.

3.2.5 Comiss0fes parlamentares de inquérito

De acordo com o artigo 2°, da Constituicdo Federal, sdo poderes da
Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario. Assim, cabe ao Legislativo legislar, ao Judiciario resolver os conflitos de
interesses e, ao Executivo compete a administragdo do governo. Essas sdo suas

funcdes tipicas.
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No entanto, além dessas func¢des tipicas, cada um dos Poderes da

Unido exerce também fungdes atipicas.

Dessa forma, consoante observa Demostenes Torres (2009, p. 29), o
Executivo pode legislar, editando Medidas Provisorias, o Judiciario, ao exercer o
controle de constitucionalidade, interfere na ordem juridico-legal e o Legislativo

exerce o poder-dever de fiscalizar o governo.

A fim de exercer tal poder-dever, o Legislativo pode instalar e fazer

funcionar as Comissfes Parlamentares de Inquérito.

Previstas no artigo 58, 8§ 3° da Constituigdo Federal, as Comissoes
Parlamentares de Inquérito tem poderes de investigacdo préprios das autoridades
judiciais, e sao criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em
conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um terco de seus membros,
para a apuracao de fato determinado e por prazo certo, sendo que suas conclusoes,
se for o caso, sdo encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a

responsabilidade civil ou criminal dos infratores.

Trata-se de uma forma de investigacao criminal atipica, uma vez que a

funcdo principal de tais entes parlamentares € legislar.

Entendidas por José Frederico Marques (2000, p. 154) como uma
forma investigatoria toda especial, consubstanciada em toda e qualquer investigacao
levada a efeito por uma comissdo escolhida por uma ou ambas as Casas
Legislativas para a verificacdo de fatos ou a aquisicdo de informacgBes necessarias
ao exercicio das funcgdes parlamentares, tais Comissfes sado instituicdes

importantissimas no sistema de freios e contrapesos (TORRES, 2009, p. 30).

Historicamente, fruto de conflitos e acordos politicos ocorridos durante
a Revolucdo Inglesa, as Comissbes Parlamentares de Inquérito foram instituidas
pioneiramente na Gra-Bretanha, tornando-se costumeiras no Parlamento inglés a

partir do século XVII.

Ao servirem como exemplo aos parlamentos dos paises democraticos,
as comissdes acabaram-se por se tornar um imprescindivel mecanismo do
Legislativo na investigacéo de assuntos determinados, como a conduta impropria de
governantes (TORRES, 2009, p. 31).
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No Brasil, a Constituichio de 1934 foi a primeira a prever
expressamente as Comissbes Parlamentares ao determinar que a Céamara dos
Deputados criasse Comissfes de Inquérito sobre fatos determinados, sempre que 0
requerer a terca parte dos seus membros (artigo 36 da Constituicdo Federal de
1934).

N&o previstas na Constituicdo de 1937, as Comissbes Parlamentares
de Inquérito foram restabelecidas pela Constituicdo de 1946 (artigo 53), e mantidas
pela Constituicdo de 1967 (artigo 39) que, no entanto, estabeleceu limites temporais

ao dispor que durariam por prazo certo.

Com relagdo a Constituicdo Federal de 1988, Demodstenes Torres
(2009, p. 32) diz:

ndo abriga duvidas quanto a disciplina das competéncias investigatorias de
uma comissao parlamentar de inquérito. Definiu com rigor as caracteristicas
gue regem o funcionamento das comissfes de inquérito. E, ao fazé-lo,
elevou a estatura magna 0s marcos institucionais necessarios para que a
investigacdo parlamentar se convertesse em um poderoso instrumento de
combate aos desmandos administrativos que marcam o Estado brasileiro e,
assim, contribuir para o fortalecimento da democracia politica no Brasil.

Assim, também previstas na atual Constituicdo, que entre outros
aspectos dotou-as de poderes préprios das autoridades judiciais, além de outros

previstos nos regimentos internos das respectivas Casas (artigo 58, 8§ 39).

Com relagdo a legislacdo infraconstitucional, as Comissfes
Parlamentares de Inquérito sdo regidas pela Lei 1.579/52, além da Lei 10001/00 e
Lei complementar 105/01 e pelos Regimentos Internos da Camara, Senado e

Congresso Nacional.

De acordo com a Lei 1579/52, as Comissbes Parlamentares de
Inquérito terdo ampla acdo nas pesquisas destinadas a apurar os fatos
determinados que deram origem a sua formacao e no exercicio de suas atribui¢des,
poderdo determinar as diligéncias que reportarem necessarias e requerer a
convocacao de Ministros de Estado, tomar o depoimento de quaisquer autoridades
federais, estaduais ou municipais, ouvir os indiciados, inquirir testemunhas sob

compromisso, requisitar de reparticbes publicas e autarquicas informacgbes e
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documentos, e transportar-se aos lugares onde se fizer mister a sua presencga, cuja
incumbéncia termina com a sessao legislativa em que tiver sido outorgada, salvo

deliberacdo da respectiva Camara, prorrogando-a dentro da Legislatura em curso.

A Lei 10001/00 prevé que os Presidentes da Camara dos Deputados,
do Senado Federal ou do Congresso Nacional encaminhardo o resultado da
investigacdo ao Ministério Publico ou as autoridades administrativas ou judiciais com
poder de decisdo para a pratica de atos de sua competéncia, sujeitando a
autoridade que descumprir 0s preceitos desta lei a san¢cbes administrativas, civis e

penais.

Ja a Lei Complementar 105/01 que disp&e sobre o sigilo das operacdes
de instituicbes financeiras, prevé em seu artigo 4° 81° que as Comissdes
Parlamentares de Inquérito obterdo as informacdes e documentos sigilosos de que
necessitarem, diretamente das instituicées financeiras, ou por intermédio do Banco

Central do Brasil ou da Comissédo de Valores Mobiliarios.

Quanto aos poderes das Comissbes Parlamentares de Inquérito,
Alexandre de Moraes (2009, p. 385/386) diz:

As ComissBes Parlamentares de Inquérito, portanto e em regra, terdo os
mesmos poderes instrutérios que 0s magistrados possuem durante a
instrugdo processual penal, inclusive com a possibilidade de invasédo das
liberdades publicas individuais, mas deverao exercé-los dentro dos mesmos
limites constitucionais impostos ao Poder Judiciario, seja em relagdo ao
respeito aos direitos fundamentais, seja em relacgdo a necesséria
fundamentacéo e publicidade de seus atos, seja, ainda, na necessidade de
resguardo de informacdes confidenciais, impedindo que as investigacdes
sejam realizadas com a finalidade de perseguicéo politica ou de aumentar o
prestigio pessoal dos investigadores, humilhando os investigados e
devassando desnecessaria e arbitrariamente suas intimidades e vidas
privadas.

Por sua vez, José Cretella Junior (1999, p. 270/271) ensina:

A Constituicdo investe a Comissao Parlamentar de Inquérito em varios
poderes. Ndo, porém, no de julgar. A Comissdo Parlamentar de Inquérito
ndo tem poder jurisdicional. Ndo julga. Ndo aplica a lei ao caso concreto. No
entanto, a regra juridica constitucional lhe deu poderes proprios e
semelhantes aos atribuidos as autoridades judiciais. Assim, pode a
Comissdo Parlamentar de Inquérito, no exercicio de suas funcgdes,
determinar o comparecimento de testemunhas, tomar-lhes depoimentos,
promover diligéncias, requisitar documentos, certiddes, pedir informacdes a
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qualquer reparticdo publica, ou érgéo federal, estadual, municipal, distrital
ou territorial, expedir notificacbes. Enfim, como diz a Constituicdo, a
Comissdo Parlamentar de Inquérito tera poderes de investigacdo tao
grandes quanto os poderes das autoridades judiciais, exceto o de julgar.

Demoéstenes Torres (2009, p. 41) lembra que o Supremo Tribunal
Federal limita os poderes das Comissdes sob o entendimento de que n&o podem
formular acusacdes e nem punir delitos. Lembra, ainda, que no Mandado de
Seguranca 23455-DF, o Supremo Tribunal Federal entendeu que as Comissdes
Parlamentares de Inquérito ndo podem decretar o bloqueio de bens, prisdes
preventivas e buscas e apreensdes de documentos de pessoas fisicas ou juridicas
sem ordem judicial. J& no HC 71039-RJ entendeu-se que a prisdo que for decretada
pelo presidente de uma Comissdo Parlamentar de Inquérito extravasa os limites

impostos pela lei.

Como exposto, embora existindo previsdo expressa de que as
Comissdes Parlamentares de Inquérito possuem poderes de investigacdo préprios
das autoridades judiciais (artigo 58, § 3° da Constituicdo Federal), ha o entendimento

de que seus poderes nao sao plenos.

3.2.6 Pecas de informacdes particulares

Estabelece o artigo 27, do Cddigo de Processo Penal, que qualquer
pessoa do povo podera provocar a iniciativa do Ministério Publico, nos casos em que
caiba a acdo publica, fornecendo-lhe, por escrito, informacdes sobre o fato e a

autoria e indicando o tempo, o lugar e os elementos de convicgéo.

Ou seja, qualquer do povo que tenha documentos que demonstrem a
pratica de uma infracdo penal podera remeté-los ao membro do Ministério Publico a

fim de que este ingresse com a agao penal.

“Também a imprensa e o0s meios de comunicagdo podem produzir
matérias jornalisticas contendo dados e informes suficientes para permitir

embasamento a acao penal” (SANTIN, 2001, p. 46).
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Segundo José Frederico Marques (2000, p. 157) “trata-se, no caso, de
notitia criminis informativa, que se assemelha a verdadeira investigacdo realizada

por érgaos nao estatais”.

E sendo tais elementos probatérios suficientes para a propositura da
acdo penal, o Ministério Publico dispensara o inquérito e oferecera dendncia, pois o
inquérito ndo é fase obrigatéria da persecucéo penal, podendo ser dispensado caso
o Parquet ou o ofendido ja disponham de elementos suficientes (artigo 39, § 5°, do

Caodigo de Processo Penal).
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4 O MINISTERIO PUBLICO

N&o ha consenso quanto a real origem do Promotor de Justica, todavia,
constata-se que foi na Franca que surgiu uma figura com caracteristicas

semelhantes, principalmente apos a Revolucdo Francesa.

Embora existisse na Europa figura com caracteristicas semelhantes ao
Promotor de Justica, foi na Franca que se desenvolveu a figura e as fungdes do
Ministério Publico, mesmo porque da Franga se tem mais noticia de sua existéncia
(MENDRONI, 2002, p. 52).

Em 25 de marc¢o de 1302, Felipe, o Belo, pela Ordonnance instituiu um
corpo de funcionarios incumbidos da tutela dos interesses do Estado. Eram

incumbidos de denunciar e perseguir 0S Criminosos.

Com o passar do tempo, foram editadas outras Ordonnances como a
de Felipe 1V, a de Carlos VIII, a de Luiz XII e a Ordonnance Criminelle de Luiz XIV,
que serviu de alicerce ao Ministério Publico acusatoério, ampliando sua autonomia
institucional e sendo considerada a grande codificagdo do processo penal da
monarquia, tracando os rumos que o Ministério Publico tomaria na legislacdo que se
seguiria a Revolucao Francesa (VALENCIO, 2005, p. 20).

Marcelo Batlouni Mendroni (2002, p. 52) diz que “apds a Revolugéo
Francesa e em consequéncia dela criou-se, no ‘Code d’ Instrucién Criminelle’ o que
foi a figura do ‘Procureur de La Republique’ com as caracteristicas que permanecem

até os dias de hoje”.

O Procureur de La Republique, de acordo com o Code d’ Instrucion
Criminelle, era incumbido da investigacao e persecucédo de todos os delitos os quais

o conhecimento pertencesse aos Tribunais de Policia ou as Cortes de Assassinatos.

Quanto as razdes do surgimento do Ministério Publico, o ilustre
doutrinador (2002, p. 58) esclarece que por conta da evolugéao do sistema acusatorio
para adaptar-se a defesa do interesse publico de combate a criminalidade, foi
necessario entregar a um 6orgao publico, diverso do poder Judiciario, o poder da

persecucao penal, para garantir efetividade e a devida imparcialidade do juiz.
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A primeira norma brasileira a cuidar do Ministério Publico foi o Cédigo
de Processo Penal do Império (1832), que em seu artigo 74 previa que a denuncia

competia ao Promotor de Justica ou a qualquer do povo.

Todavia, mesmo antes do Codigo de Processo Penal do Império, ja
existia a figura do Promotor de Justica, pois como observa Valter Foleto Santin
(2001, p. 187) “A origem do Ministério Publico brasileiro € comum a instituicdo
portuguesa, passando pelas mesmas fases (Ordenacdes Afonsinas de 1446 ou
1447, Manuelinas de 1521 e Filipinas de 1603)”.

Com a Lei 261 de 1841, surgiram os Promotores Publicos, que eram
nomeados pelo Imperador ou pelos Presidentes das Provincias (artigo 22).

Na fase Republicana, o Ministério Publico foi remodelado pelo Decreto
848 de 1890. Entretanto, seu verdadeiro Estatuto foi o Decreto 1030 de 1890 que
previa em seu artigo 164, que o Ministério Publico era o advogado da lei e fiscal de
sua execucao, procurador dos interesses gerais do Distrito Federal e o promotor da

acao publica contra todas as violagdes do direito (SANTIN, 2001, p. 188).

A Constituicdo Imperial de 1824 nédo tratou do Ministério Publico,
enquanto que a Constituicdo de 1891 fez referéncia a escolha do Procurador Geral
da Republica pelo Presidente da Republica entre os membros do Supremo Tribunal
Federal.

A Constituicdo de 1934 inseriu o Ministério Publico no capitulo
intitulado “Dos 6rgaos de cooperagao nas atividades governamentais”, na se¢ao da
organizacdo federal, ao passo que a Constituicdo de 1937 fez referéncia ao
Procurador Geral da Republica como chefe do Ministério Publico Federal e a
Constituicdo de 1946 previu a estabilidade dos seus membros e ingresso na carreira

por concurso.

Além da estabilidade e previsdo de ingresso na carreira por concurso, a
Constituicdo de 1946 tratou sobre o Ministério Publico em titulo especial, separado

dos Poderes da Republica.

J& na Constituicdo de 1967, o Ministério Publico passou a pertencer ao
capitulo do Poder Judiciario e a ter as mesmas prerrogativas dos juizes na

aposentadoria e 0 ingresso na carreira por concurso de provas e titulos.
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Com a Emenda Constitucional 1 de 1969, o Ministério Publico foi
inserido no capitulo do Poder Executivo, sendo-lhe retirada as prerrogativas

conferidas aos juizes.

A atual Constituicdo Federal elevou o Ministério Publico a condicdo de
instituicdo permanente e essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbido da
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

De acordo com o Ministro Celso de Mello (2009, p. 29), com a
reconstrucdo da ordem constitucional, surgiu um novo Ministério Publico sob o signo
da legitimidade democratica, sendo-lhe ampliadas as atribuicdes, dilatada a
competéncia, reformulada sua fisionomia institucional, além de Ihe serem conferidos

0S meios necessarios ao desempenho de sua destinacao constitucional.

Figurando em capitulo préprio, separado das normas que disciplinam
os Poderes da Republica, a Constituicdo de 1988 delimitou sua estrutura nos artigos
127 a 130.

Segundo Celso Ribeiro Bastos (2010, p. 589):

Nenhuma das nossas Constituicdes pretéritas deu ao Ministério Publico o
tratamento extensivo de que goza na Constituicdo de 1988. E ndo é de
minlcias de que se trata. Mas sim de revesti-lo de prerrogativas e
competéncias inéditas nos passado.

No plano infraconstitucional, a Lei Complementar 75/93 dispde sobre o
Ministério Publico Federal, enquanto que a Lei 8625/93 dispde sobre as regras
gerais sobre o Ministério Publico Estadual, uma vez que cada Estado possui
legislacdo propria regulamentando a instituicAo em razdo das peculiaridades de

cada ente federativo.

Antes vinculado aos Poderes da Unido, o Ministério Publico, com a
Constituicdo Federal de 1988, passou a ser conceituado como instituicao
permanente, e como tal, compete-lhe realizar algum fim no meio social, ou seja,
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e

individuais indisponiveis.
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N&o se trata de um quarto poder, como defendido por alguns autores,
pois se assim o fosse, o Constituinte Originario teria incluido o Ministério Publico no

artigo 2°, da Constituicdo Federal.

Dadas as peculiaridades de suas funcfes institucionais, também néo

h& como enquadra-lo em nenhum dos Poderes da Uniéo.

Nesse sentido, esclarece Eliane Regina Valéncio (2005, p. 45/46):

As funcdes institucionais do Ministério Publico em nada se assemelham ao
Poder Legislativo, pois ndo ha atividade legiferante. Se ao Legislativo cabe
a elaboracé@o da lei, ao Ministério Publico compete a fiscalizagdo de seu
cumprimento, pela via jurisdicional.

A tendéncia do homem médio é vincular a atuacdo do Parquet ao Poder
Judiciario, devido a intensa atuacdo do Ministério Publico nessa area. [...] A
critica que a doutrina faz a respeito é que as outras instituicdes inseridas no
mesmo capitulo em nada se assemelham ao Ministério Publico (Adocacia-
Geral da Uni&o, Advocacia e Defensoria Publica).

A Constituicdo de 1969 posicionou o Ministério Publico como integrante do
Poder Executivo. Esta é a tendéncia majoritaria da doutrina. Tal fato se da
pela natureza administrativa das principais fungdes exercidas pelo Ministério
Publico, quais sejam: defesa da ordem juridica, dos interesses
indisponiveis, difusos e coletivos, promocéao da acgéo civil publica, zelo pelo
respeito aos Poderes Publicos e pelos servigos de relevancia publica aos
direitos constitucionais. O artigo 85, Il da Constituicdo Federal define como
crime de responsabilidade do Presidente da Republica, os que atentem
contra ‘o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario, do
Ministério Publico e dos poderes constitucionais das unidades da
federacao’. Pelo fato de o Ministério Publico estar elencado juntamente com
os demais poderes, a doutrina argumenta que, se fizesse parte do Poder
Executivo, ndo estaria elencado no referido dispositivo, pois 0 Presidente da
Republica é o chefe do Executivo.

Em que pesem os argumentos favoraveis e contrarios a tese de ser o
Ministério Pudblico um quarto poder, certo € que deve ser garantida sua
independéncia, a fim de ser exercida sua funcédo essencial a justica e a sociedade,

independentemente de sua posi¢cao constitucional.
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4.1 Atribuicdes Asseguradas pela Constituicado Federal

Consoante dispfe o artigo 127, da Constituicdo Federal, o Ministério
Publico € instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses

sociais e individuais indisponiveis.

4.1.1 Instituicdo permanente

O Ministério Publico é uma instituicdo permanente através do qual o
Estado manifesta sua soberania, “composto por um corpo de normas (estatutos) e
um fim a realizar no meio social, destinado a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (SANTIN, 2001, p.
191), principalmente perante o Poder Judiciario, onde tem a missdo de promover a

acdo penal e a acéao civil publica (MAZZILI, 1997, p. 21).

Nesse sentido, ensina Jodo Francisco Sauwen Filho (1999, p. 199):

Assim, o Constituinte, partindo do pressuposto de que o Estado atual é
permanentemente compelido a realizar o cidaddo na sociedade por ele
organizada, reconhecendo-lhe direitos, defendendo seus legitimos
interesses, preservando a ordem juridica e o préprio regime democratico,
zelando pela integridade dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
inclusive promovendo junto ao Judiciario as medidas necesséarias e
compativeis a esses deveres, reconheceu ao Ministério Pablico o carater de
orgdo permanente, através do qual manifesta sem solu¢éo de continuidade
a sua soberania para atender a esses misteres.

Na condicdo de instituicdo permanente que lhe foi assegurada pelo
artigo 127, da Constituicdo Federal, o Ministério Publico age como defensor de toda
a sociedade, ja que todo seu trabalho é destinado a defesa dos interesses da

sociedade.
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4.1.2 Essencial a funcao da justica

A Constituicdo Federal diz que o Ministério Publico € essencial a

funcgdo jurisdicional do Estado.

Todavia, consoante adverte Hugo Nigro Mazzili (1997, p. 21), o texto
deve ser interpretado com cautela, pois diz mais do que deveria, uma vez que 0
Parquet ndo funciona em todos 0s processos que tramitam perante o Judiciario, e
também diz menos, uma vez que a Instituicdo exerce inUmeras outras funcées néo
jurisdicionais, como por exemplo, na fiscalizagdo de pris6es, nas habilitagdes para o

casamento, no inquérito civil, etc.

Jodo Francisco Sauwen Filho (1999, p. 200/201), esclarece:

Assim, temos que o Ministério Publico no nosso tratamento constitucional
ndo é essencial a provocagdo do exercicio da funcdo jurisdicional pelo
Estado, salvo, evidentemente, nas acdes destinadas a salvaguarda dos
valores alinhados no aludido Art. 127 da Constituicdo vigente e na defesa
dos direitos de incapazes ou confiados a sua guarda nos termos da lei e
que constituem os feitos de sua competéncia.

No entanto, a Constituicdo Federal, em seu artigo 103, § 1°, diz que o
Procurador-Geral da RepuUblica deverd ser previamente ouvido em todos os
processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal, “justificavel pela especial
relevancia das causas de competéncia do STF, guardido da Constituicdo (art. 102,
caput) e consequentemente da ordem juridica e do regime democratico, que séo
protegidos pelo Ministério Publico (art. 127)” (SANTIN, 2001, p. 192).

Assim, o Ministério Publico sO € essencial a atividade jurisdicional do
Estado quando estiverem em jogo os interesses sociais e individuais indisponiveis e
guando, embora disponiveis, 0s interesses a serem tutelados digam respeito a
coletividade como um todo e, nos processos de competéncia do Supremo Tribunal

Federal.
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4.1.3 Defesa da ordem juridica

A defesa da ordem juridica € uma funcdo tradicional do Ministério

Publico, prevista também na atual Constituicdo Federal.

Sendo assim, ao Ministério Publico incumbe a defesa do ordenamento
juridico patrio, ou seja, funciona como fiscal da lei, exerce as fun¢gBes de custos

legis.

Todavia, a atuacdo do Parquet deve se dar de acordo com as demais
disposi¢des constitucionais que disciplinam sua atividade, que é sempre voltada

para a defesa da sociedade.

Nesse sentido, ensina Valter Foleto Santin (2001, p. 194):

Em primeira andlise, como instituicdo juridica estatal a defesa do
ordenamento juridico seria ampla. Entretanto, a atividade de defesa da
ordem juridica deve ser restrita e compatibilizada com os demais fins da
instituicdo, defesa do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (art. 127, Constituicdo Federal).

Assim, com excec¢do do Procurador-Geral da Republica, que por forca
de mandamento constitucional, funciona em todos os processos de competéncia do
Supremo Tribunal Federal, o Ministério Publico ndo funciona em todas as causas em
gue sejam discutidas normas legais, mas somente naquelas que sejam compativeis
com as finalidades da instituicdo, ou seja, defesa do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis ou digam respeito a coletividade como

um todo.

Em raz&o dessa compatibilizagdo da defesa da ordem juridica com as
finalidades institucionais do Ministério Publico, Hugo Nigro Mazzili (1997, p. 22) diz
gue a Constituicdo veda-lhe exercer outras fungdes que ndo sejam compativeis com
sua finalidade, tais como a representacdo judicial e a consultoria juridica de

entidades publicas.
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4.1.4 Defesa do regime democratico

Democracia é o governo do povo, onde este determina os rumos do
Estado. Sendo assim, o regime democratico é aquele “baseado na soberania
popular, liberdade eleitoral, divisdo de poderes e controle dos atos das autoridades

publicas” (SANTIN, 2001, p. 195).

O Ministério Publico s6 consegue atingir sua finalidade em um
ambiente eminentemente democratico, “pois o cumprimento da lei, sob ordem

democratica, é condigéo para a liberdade das pessoas” (MAZZILI, 1997, p. 22).

Em razdo disso, o Constituinte Originario de 1988 entregou ao

Ministério Publico a defesa do regime democratico.

De acordo com Jodo Francisco Sauwen Filho (1999, p. 202), o
constituinte originario buscou inspiracdo na Constituicdo Portuguesa de 1976, que
em seu artigo 224, atribuiu ao seu Ministério Publico a defesa da legalidade
democratica. Esta, por sua vez, buscou inspiracdo nas Constituicbes do leste
europeu, onde as democracias igualitarias daquela regido atribuiam aos seus
Ministérios Publicos funcdes semelhantes em relacdo a defesa dos respectivos
regimes adotados.

Hugo Nigro Mazzili (1997, p. 22), diz que a fim de defender o regime
democratico, a Lei Organica do Ministério Publico da Unido, imp6s ao Ministério
Publico o controle externo da atividade policial, tendo em vista valores democraticos,
conferiu-lhe funcdes institucionais ligadas a soberania e a representatividade popular
e a defesa dos direitos politicos, atribuiu-lhe a iniciativa de acdes em defesa de
direitos constitucionais, na propositura do mandado de injun¢do, na promoc¢ao de
responsabilidade de autoridades e na defesa do Estado de Direito e das instituicbes

democraticas.
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4.1.5 Defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis

A defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis é outra

funcéo do Ministério Publico.

Por direitos indisponiveis deve-se entender como aqueles em que o
individuo ndo pode dispor livremente, como o direito a vida, saude, educacéo,

filiacdo, nome, integridade, liberdade, etc.

Os direitos sociais estdo elencados no artigo 6° da Constituicao
Federal, quais sejam: a previdéncia social, a assisténcia aos desamparados, a
saude, o trabalho, a educacdo, o lazer, a seguranca, a moradia e a protecdo a

maternidade e a infancia.

Ademais, “dentro do conceito constitucional de ‘interesses sociais’
devem ser incluidos os interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos”
(SANTIN, 2001, p. 196), assim entendidos, de acordo com o artigo 81, do Cddigo de
Defesa do Consumidor, como os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato
(interesses difusos), os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacao juridica base (interesses coletivos); e os decorrentes de origem comum

(interesses individuais homogéneos).

Nesse sentido, Hugro Nigro Mazzili (1997, p. 23):

A constituicdo destina-se ao zelo dos mais graves interesses sociais, ora
relacionados de modo indeterminado a toda a coletividade, ora a pessoas
determinadas. Num caso ou no outro, porém, sempre age o Ministério
Publico em defesa do interesse geral, observada a compatibilidade prevista
no inc. IX do art. 129 da Constituicdo.

Sendo assim, compete ao Ministério Publico a defesa dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, bem como daqueles que, mesmo inexistindo

qualquer interesse indisponivel, haja a presenc¢a do interesse comum.
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4.2 Principios Institucionais

Segundo o paragrafo 1°, do artigo 127, da Constituicdo Federal, séo
principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a

independéncia funcional.

No entanto, tais principios institucionais ndo sdo novidade do atual
texto constitucional, pois de acordo com Jodo Francisco Sauwen Filho (1999, p.
208), a Lei Federal n° 40/81 j& estabelecia em seu artigo 2° a observancia dos

principios institucionais da unidade, indivisibilidade e autonomia.

4.2.1 Principio da unidade

Pelo principio da unidade, o Ministério Publico é entendido como um sé
orgao, subordinado a mesma chefia.

Carlos Roberto de Castro Jatahy (2009, p. 123), diz que:

A unidade traduz a identidade do Ministério Publico como Instituicdo. Seus
membros ndo devem ser identificados na sua individualidade, mas sim
como integrantes de um mesmo organismo, que tem a funcao de exercer as
tarefas constitucionais que |he foram deferidas pela Carta Magna. Ao
atuarem, oficiam em nome da Instituicdo e a presentam como um todo.
Deve existir no ordenamento constitucional brasileiro apenas um Ministério
Publico, embora com atribui¢cdes distribuidas e multifacetadas perante os
varios ramos do Poder Judiciério da Unido e justicas estaduais.

O artigo 128, da Constituicdo Federal, dispbe que o Ministério Publico
abrange o da Unido, que compreende o Ministério Publico Federal, do Trabalho, o
Militar e o do Distrito Federal e Territorios, além dos Ministérios Publicos dos
Estados.

Em razao disso, a unidade do Parquet deve ser entendida como aquela

existente dentro de cada desdobramento da Institui¢o.



55

Nesse sentido, ensina Jo&do Francisco Sauwen Filho (1999, p. 209):

Deve-se, entretanto, observar que o principio da unidade é entendido como
apenas existente dentro de cada desdobramento do Ministério Publico
listado no art. 128, da vigente Constituicdo Federal, ndo prevalecendo a
unidade entre o Ministério Publico da Unido e os Estados, nem de um
estadual diante dos demais.

Sendo assim, o Ministério Publico deve ser entendido como uma
instituicdo una, dentro dos desdobramentos previstos no artigo 128 da Constituicéo
Federal, pois em caso de uma infracéo federal, somente o Ministério Publico Federal
terd atribuicdo para a propositura da respectiva acdo penal, em caso de infracdo
relativa as relacdes de trabalho, é o Ministério Publico do Trabalho que ter&
atribuicdo para inicio da acéo.

Deve ser ressaltado, ainda, que a chefia do Ministério Publico é antes

administrativa que funcional, pois o Ministério Publico também é orientado pelo

principio da independéncia funcional.

Dessa forma, o principio da unidade apenas tem incidéncia sobre as
guestdes de cunho eminentemente administrativas, como por exemplo, solucdo de

conflito de atribuicdo, imposicao de medidas disciplinares, etc.

4.2.2 Principio da indivisibilidade

O segundo principio institucional do Ministério Publico € o da
indivisibilidade, pelo qual seus membros podem ser substituidos uns pelos outros,

sempre de acordo com a forma estabelecida em lei.

Por forca desse principio, um membro do Ministério Publico podera ser
substituido por outro quando for necessario, como por exemplo, licencas, férias,
impedimentos, remoc¢do, aposentadoria, morte, etc, sem que com iSSO Sseja
prejudicada a atividade da Instituicdo, ja que os atos devem ser compreendidos

como se produzidos pela Instituicdo e ndo pelo seu agente. (JATAHY, 2009, p. 142).
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Valter Foleto Santin (2001, p. 198) ensina que:

A indivisibilidade significa que a instituicdo é um todo indivisivel é Gnico o
oficio de Ministério Publico, podendo um membro ser substituido por outro
da mesma carreira e ramo (membro do Ministério Publico Federal por outro
membro do mesmo ramo; membro do Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo, por outro membro do Ministério Publico de Séo Paulo, ndo do Parana
nem de outro Estado, vice-versa), sem que interfira no desempenho das
funcgdes.

E assim, um principio decorrente do principio da unidade, pois ndo ha
como se falar em indivisibilidade sem se falar em unidade, sendo assim principios

correlatos.

Dessa forma, os membros do Ministério Publico podem ser substituidos
uns pelos outros, sempre na forma prevista em lei, sem que se perca o sentido de
unidade, pelo qual a Instituicdo também é orientada, uma vez que “a personalidade
de cada um de seus membros é absorvida por sua funcdo” (CABRAL NETO, 1974
apud SANTIN, 2001, p. 198)

Frise-se que o principio da indivisibilidade ndo tem o condao de validar
atos praticados por membro sem atribuicdo, ja que “os atos praticados pelo
substituto s6 podem ser aproveitados se ndo violarem o principio do promotor
natural” (MAZZILLI, 2004, p. 34).

4.2.3 Principio da independéncia funcional

O principio da independéncia funcional garante ao membro do
Ministério Publico a liberdade de atuac&o para exercer suas fungdes, ou seja, nao
depende de ordens de outros membros da Instituicdo para a realizagéo das fungdes

gue lhe séo atribuidas.

Nesse sentido, ensina Hugo Nigro Mazzili (2004, p. 34):



57

No Ministério Publico, o principio da independéncia funcional significa que
cada membro e cada 6érgdo do Ministério publico gozam de independéncia
para exercer suas funcdes em face dos outros membros e 6érgaos da
mesma instituicdo. Isso significa que, no exercicio da atividade-fim do
Ministério Publico, cada qual deles pode tomar as decisGes Ultimas
colocadas em suas maos pela constituicdo Federal e pelas leis, sem se ater
a ordens de outros membros ou 6rgaos da mesma instituicao.

Assim, pode exercer suas funcbes sem sofrer qualquer influéncia
hierarquicamente superior ou de governantes, obedecendo apenas a lei e o seu livre

convencimento.

Note-se, porém, que a independéncia funcional refere-se apenas a
atividade-fim da instituicdo. Ou seja, ao oferecer uma denuncia ou ao recorrer, 0
membro do Ministério Publico ndo sofre qualquer influéncia de 6rgaos superiores.
Todavia, em relacdo aos atos da atividade-meio, como por exemplo, licencas, férias,
imposicdo de medidas disciplinares, o Parquet deve obediéncia ao seu superior

hierarquico, ja que a instituicdo também é orientada pelo principio da unidade.

No mesmo sentido, Valter Foleto Santin (2001, p. 199):

A hierarquia é apenas administrativa, ndo podendo o chefe da institui¢éo
determinar como deva agir o membro oficiante, muito menos em qual
sentido. A chefia do Procurador-Geral é administrativa, ndo funcional. [...]

Evidentemente, a autonomia ndo é absoluta. Os membros do Ministério
Publico devem acatar as decisbes dos 6rgdos da administragcdo superior
(art. 43, X1V, da Lei Federal n°® 8.625/1993), de natureza administrativa e
nao processual. Nao se insere no ambito da independéncia funcional as
decisGes de carater administrativo relativas a revisdo de promoc¢édo de
arquivamento de Inquérito Policial (pelo Procurador-Geral) ou de inquérito
civil (pelo Conselho Superior) ou de imposicdo de sancdes disciplinares,
pelos 6rgdos superiores.

Observa-se assim, que a hierarquia no Ministério Publico € apenas
administrativa, pois 0os seus membros atuam com total liberdade funcional, devendo

respeito apenas as normas constitucionais e infraconstitucionais e sua consciéncia.
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5 A POLICIA

De acordo com Julio Fabbrini Mirabete (2008, p. 57), a Policia é uma
instituicdo de direito publico destinada a manter e a recobrar, junto a sociedade e na

medida dos recursos de que dispde, a paz publica ou a seguranca individual.

José Frederico Marques (2000, p. 158) diz que a Policia é funcao
essencial do Estado e dela se serve a administragdo para limitar o exercicio das
atividades individuais, com o objetivo de garantir o bem geral e o interesse publico.

Assim, nos dias de hoje a expressao Policia € utilizada para designar a
instituicdo incumbida de manter a ordem e a seguranca publica, mediante limitacdes

impostas a atividade individual.

Todavia, nem sempre a palavra Policia teve o sentido que tem na
atualidade. Nos séculos XVIII e XIX era utilizada para designar a administracao civil

interna de um Estado, relacionava-se ao governo, a administracao de uma cidade.

Valter Foleto Santin (2001, p. 49) diz que na nocéo greco-latina, o
vocébulo significava governo civil, organizacdo politica, administragdo e o governo

da pdlis, cidade ou Estado.

Com o passar do tempo a expressdo passou a representar a acdo do

governo tendente a manter a ordem publica.

5.1 Breve Histdrico Sobre a Atividade Policial

A idéia de policia existe desde o inicio da civilizacéo, ja que a partir do
momento em que 0 homem passou a viver em sociedade, tornou-se primordial

manter a ordem e a seguranca do grupo, bem como defendé-lo de ataques externos.

Nesse sentido, Marcos Antonio Azkoul (1998, p. 7) diz que:
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A policia remonta os primoérdios da civilizagdo, uma vez que tipos de
atividades assemelhadas revelam que o homem, ao abandonar a vida
isolada das cavernas, consequentemente formou as primeiras comunidades
e sentiu necessidade de destacar os mais fortes e jovens para a defesa dos
primeiros grupamentos sociais.

A policia era considerada como verdadeira magistratura pelos gregos.
Entre os romanos, as funcbes policiais eram exercidas pelos edis, cOnsules e

censores.

Consoante explica Marcos Antonio Azkoul (1998, p. 8/9) os edis e
censores exerciam funcdes policiais, tais como controle de precos de trigo e
medidas, jogos publicos, vicios, vendas de escravos, dentre outros. Os censores
ainda exerciam as funcbes de magistratura, competindo-lhes a fiscalizacdo da

fortuna, costumes e do estado civil das pessoas.

Em Roma, os imperadores Hondrio e Justino concederam aos bispos
da Igreja o direito de inspecionar prisdes e processos. A igreja influenciou inclusive a
matéria policial, uma vez que através dos Céanones exercia também o poder
inquisitorial. Os cargos policiais, durante a jurisdicdo eclesiastica, s6 podiam ser
exercidos por pessoas proeminentes e de notorio conhecimento de todas as leis.
(AZKOUL, 1998, p. 9).

No Brasil, a idéia de Policia teria surgido em 1530 com o sistema de
capitanias hereditarias, quando D. Jodo lll outorga a Martins Afonso de Souza uma

carta régia para promover a justica e organizar o servigo de ordem publica.

No periodo do Brasil-Col6nia, 0s juizes eram incumbidos da atividade
policial. Nessa época, consoante esclarece Marcos Antonio Azkoul (1998, p. 10), os
juizes contavam com o auxilio de meirinhos e inspetores de bairros para exercerem
a Policia Judiciaria. Para o exercicio da policia administrativa, os juizes valiam-se de
quadrilheiros, que cumpriam suas ordens e executavam o patrulhamento da vila

para garantia da ordem publica.

Com o objetivo de estruturar a atividade policial, através do Alvara de
10 de maio de 1808, foi criada a Intendéncia Geral de Policia e do Estado do Brasil
gue tinha por base o modelo da Intendéncia Geral da Policia da Corte e do Reino,

criada pelo Alvara de 1760, em Portugal.
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A Intendéncia Geral assumiu todas as func¢des policiais que antes eram
exercidas pelo ouvidor geral, pelos alcaides mores e menores, quadrilheiros e

capitdes de estradas e assaltos.

Em 22 de junho de 1808, foi criada a Secretaria de Policia, que dentre
suas principais func¢des estava o cumprimento dos dispositivos previstos no Alvara
de 1760.

Através do Decreto de 13 de maio de 1809, foi criada a Divisdo Militar

da Guarda Real de Policia, que viria a se tornar a Policia Militar.

Com a Lei 261, de 03 de dezembro de 1841, foi modificado o Cédigo
de Processo Criminal do Império e centralizada a atividade policial. Criou-se em
cada Provincia um Chefe de Policia e respectivos Delegados e Sub-Delegados. O
Decreto 120, de 31 de janeiro de 1842, regulamentou a execucdo da parte policial e

criminal da Lei 261 e dividiu a Policia em administrativa e judiciria.

De acordo com Marco Antonio Azkoul (1998, p. 12), foram essas
normas que serviram de fundamento para o primeiro esboco de organizagao policial,

cuja estrutura se mantém relativamente semelhante nos dias de hoje.

A Lei 2033, de 20 de setembro de 1871, “separou justica e policia”
(SANTIN, 2001, p. 50), retirando das autoridades policiais a competéncia para o
julgamento dos crimes policiais e para o0 processo e prondncia de crimes comuns. As
autoridades policiais mantiveram apenas a competéncia para instauracdo de

inquéritos policiais e preparacdo dos processos policiais (AZKOUL, 1998, p. 12/13).

Com a proclamacdo da Republica, cada Estado-membro recebeu
competéncia para legislar sobre sua prépria Policia.

Marco Antonio Azkoul (1998, p. 13) diz que:

Em S&o Paulo, o servico foi reorganizado pela Lei n. 522, de 25 de agosto
de 1897, regulamentada pelo Decreto n. 492, de 30 de outubro de 1897. Foi
rompido o vinculo de subordinacdo da policia ao Poder Judiciario,
colocando-a como 6rgdo do Poder Executivo. Ressaltando ainda que, nas
primeiras décadas deste século, a policia esteve integrada a Secretaria de
Justica em alguns Estados; mais tarde foram criadas as Secretarias de
Seguranca Publica.
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Exercida inicialmente pela populacdo, a atividade policial, que era
considerada verdadeira magistratura, precisou se estruturar para garantir a ordem
publica e evoluiu no decorrer do tempo, tornando-se uma funcdo essencial do

Estado moderno.

5.2 O Poder de Policia

A partir do instante em que o homem passou a viver em sociedade,
tornou-se necessario criar normas para que o bem-estar da coletividade fosse

garantido.

Tais normas tinham o objetivo de adequar o interesse individual ao

interesse da coletividade.

A expressdo Policia, que antes era usada para designar a
administracdo civil interna de um Estado, passou a ser usada para designar a

atividade da Administracdo que impde limites a liberdade e a propriedade.

A expressdao poder de policia teve origem em um julgamento da
Suprema Corte americana, no caso Brown versus Maryland, de 1827, onde o juiz
Marshall, Presidente da Corte, usou a expresséo para fazer referéncia ao poder dos

Estados de editar leis limitadoras de direitos em beneficio da coletividade.

No Brasil, de acordo com Marco Antonio Azkoul (1998, p. 32), embora
nao com a mesma expressao, o poder de policia teria surgido com o Edital de 03 de
janeiro de 1825, que estabelecia diretrizes sobre o policiamento da cidade do Rio de

Janeiro.

Hely Lopes Meirelles (2002, p. 127) define o poder de policia como “a
faculdade de que dispbe a Administracéo Publica para condicionar e restringir 0 uso
e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do

préprio Estado.”
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Atualmente, em razdo do Ato Complementar n° 31, de 28 de dezembro
de 1966, que deu nova redacao ao artigo 78 do Cdédigo Tributério Nacional, o poder

de policia encontra-se assim definido pelo legislador:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico
concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais
ou coletivos.

Dessa forma, a fim de compatibilizar os direitos e garantias concedidos
aos individuos com o interesse da coletividade, a Administracdo Publica vale-se do
poder de policia, limitando direitos, interesses ou liberdade em beneficio de toda a
sociedade.

O poder de policia é exercido pela Administracdo Publica através da

policia administrativa, de seguranca e judiciaria.

No processo penal pode ser exercido em todas as fases da persecucao
penal, “para a realizagcdo do direito estatal de investigar, punir (jus puniendi) e
executar a sancao” (SANTIN, 2001, p. 48).

A autoridade policial, a fim de desempenhar sua atividade na apuracao

da infracao penal possui o poder de policia.

Todavia, esse poder ndo é exclusivo das autoridades policiais, uma vez
gue outros 6rgaos da Administracdo também tém competéncia para a investigacao
criminal, de acordo com o que dispde o paragrafo Unico do artigo 4° do Cédigo de

Processo Penal.

Nesse sentido, Valter Foleto Santin (2001, p. 48):

A autoridade publica (policial, administrativa, parlamentar, judiciaria ou
membro do Ministério Publico) que investigar o delito detém o poder de
policia, inerente a condicao de ente estatal, para permitir o desempenho das
atividades pertinentes a investigacao.
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O poder de policia é caracterizado pela discricionariedade, tendo a
Administracdo certa margem de escolha para a tomada de decisdes, pela auto-
executoriedade, em que a Administracdo decide e executa seu ato, sem
necessidade de autorizacao judicial e pela coercitividade, onde a Administracéo faz

uso da forga estatal para o cumprimento de seus atos.

5.3 Divisdo das Funcdes da Policia

A doutrina divide as fun¢des da policia em administrativa, de seguranca
e judiciaria.

Valter Foleto Santin (2001, p. 53) diz que:

A Policia Administrativa limita os excessos da liberdade, protege as
situacdes individuais e procura o equilibrio social. O seu poder visa coibir as
atividades nocivas aos interesses sociais ou que infrinjam as disposicfes
legais ou regulamentares, estranhas a alcada criminal. Esta policia é de
profissbes, de associacdes, de liberdade de pensamento e censura, de
comunicacdes, de construgdes e de vizinhanca, dos servicos chamados de
utilidade publica e sanitaria. A restricdo a liberdade e a propriedade se faz
por meio de fiscalizagcdo, prevencdo e repressdo, agindo a Administracdo
coercitivamente.

A policia de seguranca age administrativamente, regulamentando certas
atividades, vistoriando e fiscalizando o cumprimento da lei e atua judiciaria
ou repressivamente com relacdo as infracbes que |he chegam ao
conhecimento.

A Policia Judiciaria seria encarregada da investigacdo criminal e de auxiliar
0 Judicidrio e o Ministério Publico, no cumprimento de mandados e
requisicoes.

Todavia, o sistema policial patrio adota a divisdo em policia
administrativa e judiciaria, uma vez que a Lei 261, de 03 de dezembro de 1841,
regulamentada pelo Decreto 120, de 31 de janeiro de 1842, dividiu a policia apenas

em administrativa e judiciaria.

De acordo com essa divisdo “a Policia Administrativa predispde-se a
impedir ou paralisar atividades anti-sociais e a Judiciaria a responsabilizagdo dos
violadores da ordem juridica” (SANTIN, 2002, p. 54).
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5.3.1 Policia Judiciéria e de investigagao criminal

Ao ter conhecimento da pratica do ilicito penal, o Estado, por meio de
seus 6rgaos, inicia diligéncias investigativas com o objetivo de identificar o autor da
infracdo e conseguir provas da materialidade do delito.

Para conseguir tais elementos, o Estado, em regra, vale-se de outros

orgaos, dentre eles a Policia.

A Constituicdo Federal previu no artigo 144 que as algumas instituicoes
policiais estdo incumbidas da apuracdo das infracdes penais e das funcdes de
Policia Judiciaria.

Em seu paragrafo 1°, |, dispbe que a Policia Federal destina-se a
apurar infracdes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens,
servicos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas
publicas, assim como outras infracfes cuja pratica tenha repercusséao interestadual

ou internacional e exija repressao uniforme, segundo se dispuser em lei.

No inciso IV, diz que compete, ainda, a Policia Federal exercer, com
exclusividade, as fun¢des de Policia Judiciaria da Uniéo.

Ja no paragrafo 4°, dispde que cabe as Policias Civis, ressalvada a
competéncia da Unido, as funcdes de Policia Judiciaria e a apuracdo de infracdes

penais, exceto as militares.

Pelo que se depreende da leitura do artigo 144 e seus incisos, as
funcdes de Policia Judiciaria e apuracdo de infracdes penais sdo duas funcdes

distintas.

As funcbes de policia judiciaria referem-se ao auxilio prestado ao Poder
Judiciario e ao Ministério Publico pelas autoridades policiais, consubstanciada na
realizacdo das diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério Publico e no

cumprimento de mandados e requisicdes expedidos pelas autoridades judiciarias.

Tais atribuicbes estdo previstas nos incisos Il e Ill, do artigo 13, do

Caodigo de Processo Penal, que assim dispde:
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Art. 13. Incumbira ainda a autoridade policial:

| - fornecer as autoridades judiciarias as informagfes necessdrias a
instrucdo e julgamento dos processos;

Il - realizar as diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério Publico;
[l - cumprir os mandados de prisdo expedidos pelas autoridades judiciarias;
IV - representar acerca da prisao preventiva.

Frise-se que tais funcbes sdo meramente exemplificativas, jA& que a
atividade policial pode se dar na execucdo de mandados de conducdo coercitiva,
prisdo cautelar e por condenacédo, busca e apreensdo de documentos e objetos e
realizacdo de outras diligéncias necessarias no decorrer da acdo penal (SANTIN,
2001, p.59).

Ja4 a funcdo de investigacdo criminal est4 ligada a apuracdo das
infracBes penais com o objetivo de identificar o autor da infracdo e conseguir provas
da materialidade do delito para possibilitar ao érgdo acusador elementos suficientes

para a propositura da acao penal.

Nesse sentido, Valter Foleto Santin (2001, p. 57) diz que:

A Constituicdo Federal foi clara em separar as fungdes, tanto em relagéo a
policia federal (art. 144, § 1°, | e IV) quanto a policias civis e militares (art.
144, § 4°). As fun¢bes da policia federal de investigar crimes e de Policia
Judiciaria estdo em dois incisos diferentes (I e V), indicando que se tratam
de duas funcdes diferentes, duas finalidades diversas: uma de investigacao
e a outra de cooperagdo. Em relacd@o a policias estaduais (civis e militares)
0 constituinte programou que lhes incumbem as funcdes de Policia
Judiciaria e a apuracdo de infracbes penais (8§ 4°), evidenciando que se
tratam de duas atividades policiais (“fun¢des” esta no plural) diferentes (de
Policia Judiciaria e de apuracao de infragdes penais)e com duas finalidades
diversas (cooperacéo e investigacao).

José Frederico Marques (1980, p. 198) diz que “a nomenclatura Policia
Judiciaria tem origem francesa influenciada pelo Code d’Instruction Criminelle,
guando a Policia Judiciaria abrangia 6rgaos policiais, do Ministério Publico e o Juiz

de Instrugdo.”

Nos dias atuais, a expressao ainda € utilizada tanto para designar as

funcbes de cooperacéo e auxilio ao Judiciario e ao Ministério Publico como para as
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apuracbes das infracbes penais, embora totalmente diversas. Ademais, né&o
obstante o nome Policia Judiciaria, ndo h& qualquer atividade jurisdicional sendo

desempenhada.

5.4 O Controle Externo da Policia

Todos os 6rgaos do Estado devem possuir algum tipo de controle para
gue seja resguardada a eficiéncia e a qualidade dos servi¢os prestados, bem como
para que haja lisura no desempenho das atividades.

Esse controle pode se dar de forma interna, quando praticado pelos
superiores hierarquicos ou externa, quando exercido por outros Orgdos da

administragao.

No caso da atividade policial, esse controle deve ser mais efetivo, pois
de acordo com Valter Foleto Santin (2007, p. 73):

A policia necessita de maior atencdo e controle de outros érgaos publicos e
da sociedade, porque € uma das instituicdes estatais mais poderosas e
suas mdltiplas atividades afetam diretamente a vida em sociedade,
constituindo-se o braco armado do Estado em confronto com o cidadéo e
sua liberdade.

O controle externo da atividade policial é outra das funcdes
institucionais do Ministério Publico, prevista no artigo 129, VII, da Constituicdo
Federal. “Esse dispositivo foi fruto de uma verdadeira tendéncia do Constituinte de
1988 de impor um sistema de freios e contrapesos sobre todos os 6rgaos publicos...”
(MAZZILLI, 2004, p. 84).

Entretanto, esse controle se da sobre a investigacédo criminal, que é a

atividade-fim da Policia.

Nesse sentido, Paulo Rangel (2009, p. 176) diz:
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Portanto, a fiscalizacéo, o dominio, que exerce o Ministério Publico é sobre
a atividade fim da policia, qual seja: a investigagédo policial com o escopo de
apurar a pratica de uma infracdo penal. O destinatario final das
investigacdes policiais € o Ministério Publico e, por isso, tem ele que exercer
controle sobre as diligéncias que serdo desempenhadas pela policia no
sentido de determinar as que sdo imprescindiveis para formacdo de sua
opinio delicti.

A legislacdo infraconstitucional também elencou o controle externo da

Policia como funcéo institucional do Ministério Publico.

7

A Lei Complementar 75/93, que é aplicada subsidiariamente ao
Ministério Publico estadual, diz em seu artigo 38, IV que cabe ao Parquet exercer o
controle externo da atividade das Policias Federais, na forma do artigo 9°, da

referida Lei.

O artigo 9°, diz que esse controle serd exercido por meio de medidas
judiciais e extrajudiciais podendo o0 membro do Ministério Publico ter livre ingresso
em estabelecimentos policiais ou prisionais; ter acesso a quaisquer documentos
relativos a atividade-fim policial; representar a autoridade competente pela adocao
de providéncias para sanar a omissao indevida, ou para prevenir ou corrigir
ilegalidade ou abuso de poder; requisitar a autoridade competente para instauracao
de Inquérito Policial sobre a omissao ou fato ilicito ocorrido no exercicio da atividade

policial ou promover a acao penal por abuso de poder.

Fernando da Costa Tourinho Filho (2011, p. 335), diz que essas
prerrogativas do Ministério Publico ja existiam, mesmo antes da promulgacdo da
Constituicao de 1988, face ao que dispde os artigos 5°, Il e 13, ambos do Cdédigo de

Processo Penal.

Esse controle, de acordo com o artigo 3°, da Lei Complementar 75/93,
tem por finalidade o respeito aos fundamentos do Estado Democratico de Direito,
aos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, aos principios
informadores das relagbes internacionais, bem como aos direitos assegurados na
Constituicao Federal e na lei; a preservacdo da ordem publica, da incolumidade das
pessoas e do patrimdnio publico; a prevencdo e a corregcédo de ilegalidade ou de
abuso de poder; a indisponibilidade da persecucao penal; a competéncia dos 6rgaos

incumbidos da seguranca publica.
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J& a Lei 8625/93, que disciplina o Ministério Publico em nivel nacional,
estabelecendo normas gerais e principios a serem observados pelos Ministérios
Plblicos estaduais, ndo previu expressamente, como funcdo da Instituicdo, o
controle externo da policia, embora tenha previsto instrumentos para seu exercicio

nos artigos 25, VI e 26.

De acordo com Valter Foleto Santin (2007, p. 77) “O Ministério Publico
foi incumbido constitucionalmente de exercer o controle externo da atividade policial.
A incumbéncia constitucional € coerente com o perfil institucional do Ministério

Publico desenhado na Carta Magna...”

Com efeito, sendo o Ministério Publico o 6rgdo incumbido,
privativamente, da propositura da acdo penal publica, o controle externo da policia
guarda sintonia com sua finalidade, ja que se a atividade policial ndo for feita
adequadamente, havera inegaveis prejuizos para a formacao de sua opinio delicti e

consequentemente da instauragéo da agao penal.

Valter Foleto Santin (2007, p. 81) ressalta, ainda, que o controle da
atividade policial exercido pelo Ministério Publico esta mais voltado para a fase
posterior ao cometimento do delito, j& que em virtude do exercicio de sua funcao, o
Promotor de Justica concentra-se na andlise da investigacdo e na propositura da
acdo penal, o que exigiria uma mudanca de rumo da instituicdo para adequar-se a
realidade atual que demanda uma maior atividade voltada para a area da prevencao
do delito.
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6 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

O processo, em seu aspecto formal, é composto de varias fases que se
sucedem de forma ordenada e cronoldgica. Antes da formacao do processo, h4 uma
fase investigatéria, destinada a esclarecer a existéncia de uma infracdo penal e

indicar sua autoria.

Tais elementos, no decorrer da historia, foram dispostos de maneiras

diferenciadas, o0 que ensejou a existéncia de diversos sistemas processuais.

Em Atenas e Roma era feita uma distingdo entre crimes publicos e

privados.

Eram considerados crimes publicos, aqueles que prejudicavam a
coletividade como um todo, tais como homicidio premeditado, envenenamento,

incéndios, etc. e, em razdo disso, sua repressado nao podia ficar a cargo da vitima.

Ja os crimes privados eram aqueles que ndo eram graves, agueles em
que o Estado ndo dava grande importancia por repercutirem mais sobre a esfera de
interesses individuais das vitimas, e por isso a repressao ficava a cargo do ofendido.

Em Atenas, de acordo com Fernando da Costa Tourinho Filho (2007, p.
79), o processo penal se caracterizava pela participacdo direta dos cidaddos no
exercicio da acusacao e da jurisdicdo, bem como pela oralidade e publicidade dos
debates.

Alguns delitos que eram considerados graves, por atentarem contra a
prépria cidade, eram denunciados a Assembléia do Povo ou ao Senado, que por sua

vez, indicava um cidadao para proceder a acusacao do infrator.

Feita a acusacéo, apresentadas as provas e prestado o juramento, o
magistrado Arconte deliberava sobre a seriedade da acusacdo e designava o
Tribunal competente para o julgamento, convocando as pessoas que deveriam fazer

parte desse Tribunal.

A decisdo dos juizes se dava por maioria de votos e em caso de

empate, o acusado era absolvido.
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Tourinho Filho (2005, p. 80) destaca que os mais importantes Tribunais
de Atenas eram os da Assembléia do Povo, que se reunia, exclusivamente, para o
julgamento de crimes politicos graves; o Arebpago, competente para o julgamento
dos homicidios premeditados, incéndios, traicdo e de todos os crimes a que era
cominada a pena capital; o Tribunal dos Efetas, composto de cingiienta e um juizes,
dentre os membros do Senado, competente para o julgamento dos homicidios ndo
premeditados e involuntarios; e o Tribunal dos Heliastas, que exercia a jurisdicao

comum, e podia ser constituido de até seis mil juizes.

Em Roma, existia o processo penal privado, onde o juiz era apenas um
arbitro para a solucéo do litigio. Existia também, o processo penal publico, em que o
Estado “atuava como um sujeito de um poder publico de repressdao” (TOURINHO
FILHO, 2005, p. 80).

Com o passar do tempo, o processo penal privado foi dando lugar ao
processo penal publico.

No inicio da monarquia romana nao existia nenhuma limitacdo ao
poder do juiz, de forma que, bastava a noticia do cometimento da infracdo para que
o0 préprio juiz iniciasse as investigactes. A essa fase preliminar foi dado o nome de
inquisitio.

Concluidas as investigacbes, 0 mesmo juiz que investigou a infracédo
era 0 competente para a imposi¢cao da pena. Veja que ndo era necessaria qualquer
acusacado e nenhuma garantia era dado ao acusado, ou seja, 0 juiz tinha poderes

ilimitados.

Na tentativa de mitigar esse arbitrio dos juizes, surgiu a provocatio ad
populum, que dava ao condenado a faculdade de apelar da condenacédo ao povo.
No entanto, por serem somente 0s civis romanus que poderiam fazer uso dessa
faculdade, a provocatio ad populum pouco adiantava (TOURINHO FILHO, 2005, p.
81).

No ultimo século da Republica romana, o direito de acusar foi dado a
todos os cidadaos, com excecao dos magistrados, mulheres e criangas. A esse novo

procedimento no processo penal foi dado o nome de accusatio.
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Por esse novo procedimento, 0 processo se iniciava por meio da
postulatio, que era dirigida ao quaesitor, ja que esta era a pessoa responsavel por

dizer se o ato constituia crime ou nao.

Se a postulatio fosse aceita, era inscrita no registro do Tribunal por
meio da inscriptio e a partir desse momento o acusador deveria iniciar as diligéncias

necessarias para a investigacao da infracdo e sua demonstracdo em juizo.

O julgamento era realizado por um Tribunal Popular constituido de
judices jurati, que eram escolhidos entre os Senadores e, posteriormente entre 0s
cidaddos. O Tribunal era presidido pelo quaesitor, que se limitava a manter a ordem
e a lavrar a sentenca ditada pelos judices jurati (TOURINHO FILHO, 2005, p. 82). A
decisdo, que era oral, passou a ser realizada de forma secreta e por maioria

absoluta.

Durante o Império romano, por questdo de ordem politica, pelo uso da
acusacdo privada temeraria ou vingativa e pela necessidade de combate a
criminalidade, a accusatio foi dando lugar a outro procedimento, a qual foi dado o

nome de cognitio extra ordinem.

No entendimento de Heraclito Antonio Mossin (1998, p. 28), a cognitio
extra ordinem causou retrocesso ao processo penal romano, pois um sistema

processual acusatorio puro deu lugar a um sistema inquisitivo.

Em razéo desse procedimento, os poderes dos juizes foram ampliados,

a ponto de exercerem também as func¢des de acusadores.

Nesse novo procedimento, havia uma fase de investigacdes
preliminares que eram realizadas pelos curiosi, irenarchae, stalionari, nuntiatores. O
julgamento era realizado por um magistrado: o praefectus urbis e ndo mais pelos

judices jurati.

Fernando da Costa Tourinho Filho (2005, p. 83), diz que a cognitio
extra ordinem fez introduzir entre 0s romanos a tortura para obtencao de confissoes,
gue no inicio, era dirigida somente contra o acusado, mas, posteriormente, foi

dirigida também contra as testemunhas.

Com a invasdo de Roma pelos germanicos, formou-se um sistema

processual misto, onde eram mesclados elementos romanos e germanicos.
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Objetivando defender os interesses da Igreja, surge a jurisdicéo
eclesiastica, que até o século Xl, era processada por meio do procedimento
acusatorio, sendo indispensavel a acusacdo. O acusador devia apresentar a
acusacao por escrito, juntamente com as respectivas provas, aos Bispos,
Arcebispos ou oficiais encarregados de exercer a fungéo jurisdicional (TOURINHO
FILHO, 2005, p. 84).

Todavia, a partir do século XIlI a jurisdicdo eclesiastica foi deixando de
se utilizar do sistema acusatorio, razdo pela qual, o procedimento inquisitivo se

disseminou.

Com o sistema inquisitivo, o juiz poderia agir ex officio e em segredo, a
acusacao foi abolida nos crimes de acdo publica, bem como a publicidade do
processo. Os testemunhos eram secretos e o interrogatério do acusado era feito por
meio de torturas. O sistema inquisitivo chegou a extremos de considerar secretos o

lugar, a forma do processo, o acusador, 0s juizes e até mesmo a sentenca.

De acordo com Tourinho Filho (2005, p. 85) “o sistema inquisitivo,
estabelecido pelos canonistas, pouco a pouco dominava as legislacdes laicas da
Europa continental, convertendo-se em verdadeiro instrumento de dominagé&o

politica.”

Na Franca, a Ordonnance Criminelle de Luiz XIV, trazia um processo
penal eminentemente inquisitivo, pois era escrito, secreto e nao contraditério. O
processo era dividido em trés fases: investigacao preliminar, instrugdo preparatéria e

julgamento e, todas poderiam ser dirigidas pelo mesmo magistrado.

A Ordonnance Criminelle de Luiz XIV é considerada por Tourinho Filho

(2005, p. 86), como “a mais perfeita expressao técnica do sistema inquisitivo”.

O sistema inquisitivo, a partir do século XVIIl, passou a receber

severas criticas, inclusive surgindo um movimento para combaté-lo.

Nesse sentido, diz Fernando da Costa Tourinho Filho (2005, p. 87):

Enquanto a Inglaterra continuava a cultivar suas instituicbes liberais, na
Europa continental surgia, no século XVIIl, um movimento de combate ao
sistema inquisitivo. Montesquieu condenava as torturas, elogiava a
Instituicdo do Ministério Publico, uma vez que fazia desaparecer os
delatores. Beccaria proclamava que o direito de punir nada mais era senéo
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o direito de defesa da sociedade e que, por isso mesmo, devia ser exercido
dentro dos limites da justica e da utilidade. Voltaire, por sua vez, censurou a
Ordennance de Luiz XIV. A lei, dizia, parece obrigar o Juiz e se conduzir
perante o acusado mais como inimigo do que mesmo como Magistrado. Em
Napoles, aboliam-se as torturas, e, ja por volta do ano de 1774, exigia-se
sentenca motivada. Em Toscana proibiam-se as denlncias secretas e as
torturas. Na Franca, um édito de 1788 proibia as torturas, exigia-se
sentenca motivada e concedia ao acusado absolvido uma reparacdo moral
consistente na publicacdo da sentenca.

Apoés a Revolucdo Francesa, foi adotado um sistema processual que
mesclava os sistemas inquisitivo e acusatorio e dividia-se em trés fases: fase
investigatoria, de instrucdo e outra de julgamento. Esse sistema misto influenciou

grande parte da Europa.

A fase investigatéria era orientada pelos principios do sistema
inquisitivo. Por isso, o procedimento era escrito, secreto e sem contraditério. No
entanto, na fase do julgamento, observavam-se 0s principios do sistema acusatorio,

ou seja, processo publico, contraditério e oral.

Fernando da Costa Tourinho Filho (2005, p. 89) diz que durante o
século XIX surgiu um novo movimento com 0 objetivo de extinguir o sistema
inquisitivo da fase instrutéria. Em razéo disso, alguns cédigos processuais ja
permitiam a intervencdo da defesa durante a fase instrutéria, tais como o cédigo
austriaco, o alemédo, o hungaro e o espanhol. Por fim, com o advento da Lei
Constans, o sistema inquisitivo foi extirpado da fase de instrucdo. Todavia, a partir
de 1935, houve um retorno ao sistema inquisitivo durante a instru¢do, de modo que,

nos dias atuais, predomina em grande parte da Europa o sistema misto.

Do que foi exposto, constata-se que durante a histéria, surgiram trés

tipos de sistemas processuais penais: 0 acusatoério, o inquisitivo e o misto.

O sistema acusatorio, que se destacou em Roma e Atenas, e que nos
dias atuais € utilizado por grande parte das legislacgbes modernas, inclusive a
brasileira, tem como principais caracteristicas o contraditério, a igualdade de partes,
a publicidade, as fung¢des de investigar, acusar e julgar sdo exercidas por pessoas

diferentes e o inicio da acdo penal compete ao 6rgdo incumbido da acusacao.

Nesse sistema “o juizo penal € o actum trium personarum de que
falavam os praticos medievais, existindo assim, verdadeira relagdo processual’
(MARQUES, 2000, p. 64).
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Ja o sistema inquisitivo, iniciou-se em Roma com a cognitio extra
ordinem, mas disseminou-se em razdao do direito canbnico, pois como aponta
Fernando da Costa Tourinho Filho (2005, p. 92), os soberanos da época viram

nesse sistema um poderoso instrumento de opressao.

E caracterizado pela auséncia de contraditorio, concentracdo das
funcdes de defender, acusar e julgar na mesma pessoa, procedimento secreto e
escrito e a confissdo era suficiente para a condenacédo. “Nenhuma garantia se
confere ao acusado. Este aparece em uma situacdo de tal subordinacdo que se
transfigura e se transmuda em objeto do processo e ndo em sujeito de direito”
(TOURINHO FILHO, 2005, p. 92).

José Frederico Marques (2000, p. 64), diz que “no processo inquisitivo,
a investigacao unilateral da verdade a tudo se antepde, tanto que dele disse Alcala-
Zamora, ndo ser processo genuino, e sim uma forma autodefensiva de

administracao da justica.”

Heraclito Antonio Mossim (1998, p. 18) fala que “em face mesmo da
imperfeicdo humana que agasalha todo magistrado, ndo ha como se conceber que
pode ele, ao mesmo tempo, acusar, defender e julgar sem que haja isencédo de
animo.”

O sistema misto, também conhecido como sistema acusatério formal,
surgiu apés a Revolugdo Francesa com o Code d'Instruction Criminelle e mescla os

principios dos sistemas inquisitivo e acusatorio.

Dividido em trés fases: investigagcao preliminar, instrucao e julgamento,
€ orientado pelos principios do sistema inquisitivo nas duas primeiras fases e o

julgamento realizado de acordo com os principios do sistema acusatorio.

Sobre o sistema misto, diz José Frederico Marques (2000, p. 66):

O chamado sistema misto ou francés, com instrucdo inquisitva e posterior
juizo contraditério e de forma amplamente acusatéria, também ndo pode
informar nossas leis do processo, porque a existir esse procedimento
escalonado, com judicium accusationis e judicium causae, necessario se
torna que o primeiro tenha também forma acusatéria. Dai ter sido abolida a
instrugdo preparatoria, por inutil, salvo para os procedimentos em que o
julgamento final é proferido pelo jari.
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Atualmente, é utilizado em vérias legislacdes européias e até mesmo
da América Latina, como € o caso da Venezuela, com seu Cédigo de Enjuiciamiento

Criminal.

6.1 O Sistema Adotado no Brasil

No Brasil, o sistema processual adotado € o acusatorio, pois as tarefas

de investigar, acusar, defender e julgar sdo exercidas por pessoas distintas.

Assim, o Ministério Publico € o 6rgdo responsavel pela acusacao
(artigo 129, |, da Constituicdo Federal), ao advogado compete a defesa do acusado
(artigo 133 da Constituicdo Federal) e ao juiz incumbe o julgamento (artigo 5°,
XXXV).

Nesse sistema, a funcdo do juiz € julgar as medidas e acdes
cautelares, bem como a acdo penal principal, absolvendo ou condenando o

acusado.

José Frederico Marques (2000, p. 66/67) diz que:

No sistema acusatério, autor e réu se encontram em pé de igualdade,
sobrepondo-se a ambos, como érgao imparcial de aplicacao da lei, o titular
da jurisdicdo, ou juiz,- tal como o consagra o direito brasileiro. A titularidade
da pretensdo punitiva pertence ao Estado, representado pelo Ministério
Publico, e ndo ao juiz, 6rgédo estatal tho somente da aplicacdo imparcial da
lei para dirimir os conflitos entre o jus puniendi e a liberdade do réu.

N&o ha, em nosso processo penal, a figura do juiz inquisitivo. Separadas
estdo, no Direito pétrio, a fungdo de acusar e a funcdo jurisdicional. O
impulso inicial do processo, quem o da é o Ministério Publico, quando se
trata de acdo penal publica, ou o particular, quando o caso é de acao penal
privada. O juiz exerce o poder de julgar e as fungfes inerentes a atividade
jurisdicional: atribuicbes persecutérias, ele as tem muito restritas, e assim
mesmo confinadas ao campo da notitia criminis.

Dessa forma, a investigacdo preliminar pode ser realizada por entes
estatais policiais ou extrapoliciais, bem como privados e é destinada a esclarecer a

existéncia de uma infracéo penal e indicar sua autoria.
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A acusacdo esta a cargo do Ministério Publico nos crimes de acao
penal publica ou a vitima, nos crimes de acdo privada. Excepcionalmente, nos
crimes de acao publica, se o Ministério publico ndo promover a acdo no prazo legal
a vitima dara inicio a acao.

O julgamento é realizado por juizes togados e nos casos de crimes
dolosos contra a vida, o julgamento est4 a cargo do Tribunal do Juari. No caso de

impeachment, o julgamento é feito pelo Senado.

O processo é eminentemente contraditorio, publico e ha igualdade

entre as partes.

Todavia, h4 uma flexibilizacdo do sistema acusatoério, pois como bem
observa Fernando da Costa Tourinho Filho (2005, p. 95) o juiz pode praticar alguns
atos, que em rigor deveriam ser praticados pelas partes, tais como: requisitar
inquéritos, ser destinatario da representacdo, decretar, de oficio, a prisdo preventiva,
conceder Habeas Corpus sem provocacdao das partes, ouvir testemunhas além

daquelas arroladas.

Valter Foleto Santin (2001, p. 129), observa que h& alguns
procedimentos com caracteristicas do modelo misto com juizado de instrucéo
contraditério, pois em alguns procedimentos de investigagdo prévia, tais como:
crimes falimentares, delitos de organizacdo criminosa e crimes eleitorais, a
separacao de funcdes € ténue, jA que o juiz ultrapassa sua funcdo judicante,

enveredando-se pela investigacao antes de iniciado o processo.

De se notar que a nova Lei de Faléncias (11.101/05) aboliu o antigo
sistema bifasico, onde o préprio juiz da faléncia presidia as investigacdes dentro de

um inquérito chamado judicial.

Em relacdo aos crimes praticados por organizagdes criminosas, 0
Supremo Tribunal Federal, na ADI 1.570, declarou inconstitucional o artigo 3° da Lei
9.034/95 (Lei do crime organizado), que previa a possibilidade do juiz ter acesso a
dados, documentos e informagbes fiscais, bancérias, financeiras e eleitorais,
poisentendeu haver comprometimento do principio da imparcialidade e consequiente

violacdo ao devido processo legal.
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Ja em se tratando de crimes eleitorais, o legislador concedeu poder
investigatorio ao juiz. Assim, a apuragdo de crime eleitoral deve ser realizada pelo

juiz eleitoral e nao pela autoridade policial.

Tanto que o artigo 356, do Cddigo Eleitoral, estabelece que todo
cidadao tem o dever de comunicar ao juiz eleitoral sobre o conhecimento de infragao
penal eleitoral. Ademais, compete ao Corregedor Geral ou Regional proceder ou
mandar proceder investigacdes, a teor do artigo 237, 83° do Codigo Eleitoral e artigo
19 da Lei Complementar 64/90.

Assim, embora seja adotado no Brasil 0 sistema acusatério, onde as
atividades de investigar, acusar, defender e julgar sdo exercidas por pessoas
diferentes, em dados procedimentos, o juiz ultrapassa sua funcao julgadora e acaba

por proceder também a investigacao.

Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 5), diz que h& algumas
dificuldades em se estruturar um sistema efetivamente acusatério e aponta a antiga
redacao do artigo 384 do Codigo de Processo Penal como exemplo, pois se permitia
a mutatio libelli pelo préprio juiz, nas hip6teses em que igual ou inferior a sanc¢éo do

tipo penal vislumbrado apds a instrucao.

Sobre o 6nus probatorio, diz o citado doutrinador (2009, p. 5) que “ha
uma ampla liberdade de iniciativa probatéria conferida ao juiz, freqlientemente

legitimada pelo decantado principio da verdade real.”

E continua, dizendo que a alteracdo trazida pela Lei 11.690/08 ao
artigo 156 do Cdédigo de Processo Penal, que permite ao juiz ordenar, de oficio,
mesmo antes do inicio da acéo penal, a producdo das provas consideradas urgentes
e relevantes, também ofende o sistema acusatorio, ja que ndo cabe ao juiz tutelar a
qualidade da investigacdo preliminar, uma vez que nesse momento ndo exerce
jurisdicéo (2009, p. 5).

Em razdo dessa atuacdo do juiz, alguns doutrinadores chegam a dizer

gue o sistema processual adotado no Brasil seria o sistema misto (OLIVEIRA, 2009,
p. 8).
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7 INVESTIGACAO CRIMINAL REALIZADA PELO
MINISTERIO PUBLICO

A questéo relativa a legitimidade do membro do Ministério Publico em
realizar diretamente a investigacao criminal ndo é novidade. Mesmo antes da atual
Constituicdo, onde inexistiam as atuais prerrogativas da Instituicdo, ja se discutia a
legitimidade do Parquet.

Em 1971, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RHC 48728-
SP, interposto pelo Delegado Sérgio Fernando Paranhos Fleury e de relatoria do
Ministro Luiz Gallotti, manifestou-se acerca da legitimidade do Ministério Publico
realizar diretamente a investigacao criminal. O julgamento se referia ao episédio do

“Esquadrao da Morte”.

Naquela ocasidao a tese defendida pelo recorrente era a que o 6rgao
incumbido da acusacao criminal estava impedido de formula-la, uma vez que

também teria presidido a investigacao criminal que a sustentou.

A tese foi rechacada pela Suprema Corte, 0 que permitiu que o
Ministério Publico investigasse as infracdes penais cometidas naquele episodio e
propussesse as acdes penais cabiveis, acabando por desestruturar o grupo de

exterminio que atuava em Sao Paulo.

Nossa atual Constituicdo elevou o Ministério Publico a condicdo de
instituicdo permanente e essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-o da
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

Apesar disso, ainda se discute se o Ministério Publico pode ou nao
promover sob sua autoridade as investigacOes criminais destinadas a identificar o

autor da infracéo e a materialidade do delito.

O artigo 144, 8 4°, da Constituicdo Federal, diz que cabe a Policia Civil
as funcdes de Policia Judiciaria e a apuracao de infragbes penais. J& o artigo 4°, do

Cddigo de Processo Penal, estabelece que é competéncia da Policia Judiciaria a
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apuracao de infragBes penais, ressalvando seu paragrafo Unico para a possibilidade
dessa investigagéo ser realizada por outras autoridades administrativas.

Ou seja, ndo existe exclusividade na investigacao de infracfes penais,
mesmo porque as investigacdes criminais podem ser realizadas por diversas

autoridades administrativas.

Em que pese nao existir exclusividade na investigacdo criminal, o
instrumento mais comum utilizado no pais € o Inquérito Policial, de presidéncia do

Delegado de Policia.

O Inquérito Policial objetiva a apuracdo de infracbes penais e
respectiva autoria, para que o Ministério Publico ou o ofendido tenham condicdes de
ingressar com a a¢ao penal. Apos concluido, o procedimento € encaminhado a juizo
para que o Ministério Publico, no caso das a¢bes penais publicas, forme sua opinio
delicti. Entendendo que os elementos colhidos pela autoridade policial séo
suficientes, desencadeara o oferecimento da denuncia, para que entao tenha inicio a

acao penal.

De acordo com os ensinamentos de Valter Foleto Santin (2007, p. 241):

O trabalho policial investigatério é direcionado a andlise do Ministério
Publico e depois para servir de base a apreciacdo perfunctéria da
autoridade judiciaria, por ocasido do recebimento da dendncia ou sua
rejeicdo, para afericdo de justa causa da acéo penal.

Vislumbra-se, assim, que no sistema atual o Ministério Publico fica
distante da colheita dos elementos que servirdo de base para a propositura da acao
penal. “Tem que se contentar com os dados trazidos pela policia, o que €
insatisfatorio para sua atuacdo e para o futuro sucesso da agao penal” (SANTIN,
2007, p. 242).

A interferéncia do Ministério Publico na producdo das provas pela

autoridade policial ¢ minima, se limitando a requisicdo de diligéncias e ao

acompanhamento do atos investigatorios.

Nesse sistema, o Ministério Publico apenas toma conhecimento do fato
criminoso, ndo rara vezes, apos decorridos meses da ocorréncia do fato, com a

remessa do inquérito a juizo, salvo nos casos de prisdo em flagrante, onde por
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7

imposicado constitucional, o juiz competente é imediatamente comunicado e
consequentemente o membro do Ministério Publico (artigo 5, LXII, da Constituicao
Federal).

Existem inidmeros motivos para que o Ministério Publico realize a
investigacdo criminal de forma direta, sendo que Valtan Furtado (2004, p. 10/11)

sintetizou as 15 razdes para o Parquet investigar:

1. Trata-se de atividade prevista em lei (cf. item 2) e compativel com a
finalidade do Ministério Publico (tanto que prevalece na Europa, cf. item 3)
portanto, amparada pelo art. 129, 1X, da CF.

2. A Lei Complementar n° 75/93 (Estatuto do MPU) prevé, sem restringi-las
ao ambito civil, diversas atividades investigatérias do MP, no seu art. 8°,
incisos I, 11, IV, V, VI, VII, VIl e IX, destacando-se as atribuicbes de ‘realizar
inspecdes e diligéncias investigatérias’, expedir notificagbes e intimagdes e
‘requisitar informacdes, exames, pericias e documentos’; a Lei n° 8.069/90
(ECA) e a Lei n° 10.741/03 (Estatuto do lIdoso) estabelecem textualmente
competir ao MP instaurar sindicAncias para apurar ilicitos penais (art. 201,
VI, e art. 74, VI); o art. 47 do CPP, o HC 93.930 / RJ 32 art. 356, § 2°, do
Cadigo Eleitoral e o art. 29 da Lei n°® 7.492/96 sdo expressos ao atribuir ao
MP atividades de investigagdo criminal direta.

3. A tendéncia dos ordenamentos modernos € atribuir ao Ministério Publico
atividade de investigacdo criminal (como ocorre na Europa continental — por
exemplo, Alemanha, Italia, Portugal e Franca -, verificando-se o0 mesmo na
América Latina — Chile, Bolivia, Venezuela, etc.).

4. Uma das recomendacdes do relatério da ONU sobre execugfes sumarias
do Brasil, apresentado recentemente pela advogada Asma Jahangir, inclui o
seguinte trecho:

‘As unidades do Ministério Publico deveriam dispor de um grupo de
investigadores e ser encorajadas a realizar investigagbes independentes
contra acusacgdes de execugfes sumdrias. Obstaculos legais que impedem
tais investigacdes independentes deveriam ser removidos em legislacdo
futura’ (item n° 82).

5. O sistema do juizado de instrucdo revela inconvenientes, como o
comprometimento da imparcialidade do juiz, que determinaram o0 seu
desprestigio na Europa; jA o sistema de investigacdo exclusivamente
policial, arcaico e praticamente abandonado, causa inUmeros problemas de
eficiéncia e celeridade em determinadas apuracdes.

6. A regra histérica do nosso direito, de que é exemplo o art. 4° do CPP, é a
universalidade da investigacdo, que pode ser publica (Policia, CPI,
Judiciario, Ministério Publico e autoridades militares), ou privada (auditorias
internas em empresas, atuacdo de investigador particular — Lei n® 3.099/57 -
, etc.), direta ou incidental (Receita Federal, Banco Central, INSS, COAF,
corregedorias, etc.), ndo havendo sentido em se retirar justamente do titular
privativo da acao penal publica a faculdade de colher elementos para formar
sua convicgao.

7. Em nenhuma passagem da CF se encontra dispositivo que autorize
pensar em exclusividade na funcdo de investigar — o art. 144 somente fala
em exclusividade em relacdo a atividade de Policia Judiciaria da Unido,
para excluir a atuacdo das outras policias civis, além do que separa
nitidamente a funcéo de investigar infracdes penais da de Policia Judiciaria,
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conforme fica claro da leitura dos 88 1°, | e IV, e 4° do art. 144. HC 93.930 /
RJ.

8. Qualquer titular de um direito de acéo deve ter a faculdade de colher, por
si, dentro de parametros legais e éticos, 0os elementos que sustentardo o
seu pedido ao Judiciario, sob pena de ver coarctado o seu direto de acédo —
a prevalecer a tese negativa da funcéo investigatéria do MP, este 6rgdo
encontrar-se-a na insélita situacédo, dentro do nosso ordenamento, de Unico
titular de acdo sem a faculdade de colher as informacdes e documentos
necessarios para supedanear a sua pretensao, vendo-se eventualmente na
contingéncia de promover acdes e arquivamentos temerarios.

9. O Ministério Publico é érgdo autbnomo, cujos membros gozam de
garantias constitucionais (inamovibilidade e vitaliciedade) e independéncia
funcional (situacéo que ndo se repete na Policia, até por érgdo armado do
Estado), o que implica maior probabilidade de desenvolvimento e resultado
util de determinadas investigacfes, como as que envolvem politicos
influentes ou integrantes da Policia, sobretudo os mais graduados.

10. O controle externo da atividade policial, funcéo atribuida ao MP pelo art.
129, VII, da CF, é notoriamente inviavel sem a possibilidade de investigacao
criminal independente, donde se invoca a teoria dos poderes implicitos.

11. A investigagdo é apenas um instrumento de formacéo de convicg¢édo, ndo
um fim sem si mesma, sendo a diferencga entre investigacdes civis e penais
apenas para fins metodolégicos (inclusive quanto ao uso de determinados
instrumentos, como a interceptacdo telefénica), ndo se podendo esquecer
gue provas extraidas de um inquérito civil podem embasar um ac¢éo penal,
da mesma forma que indicios colhidos em uma investigagdo criminal podem
sustentar uma pretensao civil.

12. Se é correto, como ninguém parece discrepar, que a agdo penal pode
ser deflagrada sem Inquérito Policial (art. 46, § 1°, do CPP), que o MP pode
promover inquéritos civis (art. 129, lll, da CF) e que freqiientemente nestes
inquéritos civis (por exemplo, nos que apuram improbidade administrativa)
surgem indicios da autoria de ilicitos penais, suficientes para o ajuizamento
de uma acao penal, soa incoerente e formalista ao extremo a idéia de negar
ao MP a possibilidade de desenvolver investigacbes penais.HC 93.930 / RJ
34.

13. A alegacdo segundo a qual investigacdes promovidas pelo Ministério
Publico seriam parciais, porque visariam apenas a coligir provas tendentes
a uma futura condenagéo, € de todo improcedente, porque: a) a prova da
fase inquisitorial s6 serve para o recebimento da acéo, devendo toda a
prova (exceto a técnica) ser (re) produzida em juizo; b) ndo se espera do
orgdo investigador, seja ele Policia ou Ministério Publico, imparcialidade,
atributo judicial, mas apenas impessoalidade; c) a Policia esta sempre em
contato com o MP e é obrigada a atender suas requisi¢cdes, sendo a mera
idéia dessa pretensa equidistancia um disparate; d) a probabilidade de um
membro do MP distorcer os fatos na fase pré-processual ndo é maior que a
de um delegado de policia fazer o mesmao.

14. Possibilitar ao MP a conducao direta de investigacdes criminais atende
ao art. 37, ‘caput, da CF, pois agrega eficiéncia a determinadas
investigacdes, de acordo com a influéncia que o investigado possa exercer,
o tipo de investigacdo (por exemplo, coleta e andlise de documentos), a
necessidade de formular um juizo direto e objetivo sobre os fatos, ou ainda
por questdo de ganho de tempo (por exemplo, em casos em que falta
apenas uma informacéo para formar a ‘opinio delicti’ sobre o objeto de uma
representacdo oriunda de orgao fiscal, o MP pode obter o dado faltante
expedindo um oficio ou ouvindo uma testemunha, com ganho de tempo e
na formacdo de sua convicgao).
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15. A prética tem demonstrado como é relevante a atividade investigatéria
do MP no campo criminal, seja no combate a abusos na fun¢éo policial, seja
na apuracao de crimes como sonegacéo fiscal, lavagem de dinheiro, fraude
contra o sistema financeiro e corrupc¢éo, sendo o famoso caso do desvio de
recursos no TRT de Séo Paulo apenas um dos inimeros em que se revelou
fecunda a conducéo de investigacdes no ambito interno do MP.

Além desses motivos, o distanciamento do Ministério Publico ndo se
coaduna com a tendéncia internacional de sua aproximagdo com a atividade
investigativa preliminar, sendo necessario um maior aprofundamento da participacéo

do Parquet na investigacao criminal.

Entretanto, em que pese a necessidade de maior participacéo
ministerial na investigacao preliminar e todos os motivos que fundamentam essa
funcdo, ainda ndo houve pacificacdo acerca da legitimidade do membro do
Ministério Publico para realizar as investigacdes necessarias para apuracdo da

materialidade e autoria das infracdes penais.

7.1 Possibilidade Juridica da Investigacdo Criminal Realizada Pelo

Ministério Publico

Diante da controvérsia instaurada sobre os poderes investigatérios do
Ministério Publico, torna-se necesséario analisar sua legitimidade a luz da

Constituicdo Federal e da legislagao infraconstitucional que tratam do assunto.

7.1.1 Previsdo constitucional

A auséncia de disposicdo expressa no texto constitucional serve de
argumento para nao se admitir que o Ministério Publico realize a investigacéo

criminal de forma direta.
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Todavia, em que pese a auséncia de previsdo expressa, as normas
constitucionais ndo devem ser interpretadas de forma isolada, pois como adverte
Clemerson Merlin Cléve (2004, p. 2):

As normas constitucionais que disciplinam as fun¢des do Ministério Publico
e também de outros 6rgdos e instituicbes estatais formam um sistema,
significando isso que sua correta compreensdo envolve esforco maior do
gue o consistente na singela leitura (interpretacdo simples e literal) das
disposicBes constitucionais pertinentes. O sistema em questdo abriga
disposicbes que orientam a evolugcdo dindmica de sentidos decorrente das
mudancas operadas no plano da faticidade. O correto entendimento da
matéria, portanto, envolve operacdo hermenéutica capaz de testar e, mais
do que isso, superar o aprisionamento do territrio da pré-compreenséo.

No mesmo sentido, ensinam Lenio Luiz Streck e Luciano Feldens
(2003, p. 115):

Do mesmo modo, ndo é possivel analisar o texto constitucional — naquilo
gue diz respeito a atuacdo do Ministério Publico no combate a criminalidade
— sem recorrer as teorias do Estado e do Direito, insitas a qualquer teoria da
Constituicdo. Consequentemente, toda e qualquer interpretacdo acerca da
funcdo investigatéria do Ministério Publico deve ser feita com os olhos
voltados aquilo que o constitucionalismo contemporaneo nos legou: um
Direito e um Estado com novos perfis.

Ora, o artigo 127, da Constituicdo Federal, estabelece que o Ministério
Publico é uma instituicdo permanente e essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, além da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses individuais indisponiveis, a defesa dos interesses sociais. Dentre 0s
direitos sociais elencados na Magna Carta, encontra-se a seguranca, de modo que,
ndo ha davidas que seja de interesse social a coibicdo de praticas criminosas e a

reparacao de seus nefastos efeitos.

Nesse sentido, ensina Valter Foleto Santin (2007, p. 246):

A funcdo de investigar do Ministério Pablico afina-se com a defesa dos
interesses sociais, porque a pratica criminosa ofende a sociedade e
constitui inegavel interesse social a reparacdo de seus efeitos, para
reposi¢do da ordem juridica lesionada pelo direito.
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Note-se que dentre as fungdes institucionais do Ministério Publico esta
a de promover o inquérito civil e a agéo civil publica, para a prote¢do do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivo (artigo
129, lll, da Constituicdo Federal), mas ndo existe qualquer impedimento para que o
Parquet se utilize da acdo penal para a defesa desses direitos, pois em Uultima

andlise, se violados, a san¢éo se dara por meio da acao penal.

Corroborando esse entendimento, Valter Foleto Santin (2007, p. 246)

diz que:

O inquérito civil destina-se a colheita de elementos informativos para a
prote¢cdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos (art. 129, Ill, CF). O mecanismo para a busca
da prestacéo jurisdicional dos interesses sociais € a acdo civil publica (art.
129, Ill, CF), mas nada impede a utilizagéo da acgéo penal (art. 129, I, CF)
para a defesa desses direitos difusos e coletivos.

Note-se que a sancdo penal de crimes contra o patrim6nio publico, meio
ambiente, consumidor e outros interesses difusos e coletivos é realizada por
meio da acdo penal. A punicdo ao crime tem inegavel interesse social, de
natureza difusa e coletiva, observando que a pena tem fungéo
ressocializadora e preventiva de crimes.

Ressalte-se que o artigo 129, |, da Constituicdo Federal, concedeu ao
Ministério Publico a privatividade da acéo penal publica, logo, é forcoso reconhecer
que também |he foi conferida a possibilidade de investigar os fatos para formacao de

sua opinio delicti.

Como observa Valter Foleto Santin (2007, p. 246), a interpretacdo da
acdo penal deve englobar, além da acdo penal propriamente dita, todas as
providéncias prévias necessarias para seu desenvolvimento. E que seria um contra-
senso garantir a privatividade da acdo penal e ndo garantir os meios para o

desempenho dessa fungéo, o que tornaria o encargo constitucional indcuo.

Assim, a investigacdo preliminar direta pelo Ministério Publico é
inerente a privatividade da acdo penal publica que lhe foi conferida pela
Constituicdo. “E um antecedente l6gico e possivel, se assim entender o Ministério
Publico, diante da situacdo concreta que Ihe for apresentada que possa impedir a
apuracdo do fato-crime por auséncia de investigacdo da policia de atividade
judiciaria” (RANGEL, 2009, p. 198).
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Ainda nesse sentido, diz Clémerson Merlin Cléve (2004, p. 2):

A atividade de investigacao tem clara natureza preparatoria para o juizo de
pertinéncia da acdo penal, de modo que, sendo o Ministério Publico o titular
da acgdo penal publica, por ele é providenciada a fim de formar sua
convicgdo de acordo com os elementos colhidos.

Saliente-se que a qualidade da investigacdo € preponderante para a
formacao da opinio delicti do Parquet, razdo pela qual a atuacdo do promotor nao
deve ficar limitada pela atuacdo da autoridade policial, uma vez que eventuais falhas
nas investigacées podem dificultar e até mesmo impedir o acesso do Ministério
Publico ao Judiciario, o que ofenderia, de forma grave, o principio constitucional da
inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no artigo 5°, XXXV, da Constitui¢éo

Federal.

Nesse sentido, Paulo Rangel (2009, p. 205):

E inerente & persecucdo penal in judicio a realizacdo prévia de diligéncias
gue, se nao forem levadas a efeito pelo Ministério Publico, por auséncia ou
impossibilidade da policia de atividade judiciaria — ndo importa a razao - ,
causara graves prejuizos a manutencéo da ordem juridica, pois é cedigco por
todos que nenhuma leséo ou ameacga a direito serd excluida da apreciacdo
do poder judiciario (art. 5°, XXXV, da CRFB), exigindo do Ministério Plblico
uma postura de protetor da ordem violada reintegrando-a com sua atuagao.

Ainda sobre o tema, ensina Clemerson Merlin Cléve (2004, p. 2):

E que o limite, em dUltima instancia, pode significar o sequestro da
possibilidade de propositura da acdo penal. E nem se afirme que o controle
externo da atividade policial seria suficiente para remediar a possibilidade.
Necessaria e acertadamente externo, o controle possui fronteiras. Pode
implicar possibilidade de emergéncia de censura a eventual desidia, mas
nunca solugdo ao especifico caso que, diante da dificuldade de
encaminhamento do inquérito, produziu reduzida chance de éxito na
propositura da acdo penal. Em semelhante hipétese, sequer a possibilidade
de requisitar a instauracdo de inquérito ou de diligéncias investigatdrias, no
limite, pode se apresentar como solu¢do para o impasse, eis que o 0rgao
ministerial, titular da acdo penal, sem poder interferir diretamente na agéo
policial, ndo dispde de instrumentos, a ndo ser reflexos (controle externo),
para garantir a qualidade das diligéncias providenciadas em virtude de
requisicdo. A autoridade policial tem, com o Inquérito Policial, meios para
auxiliar o Parquet na promoc¢do da acédo penal, mas se, em virtude de
hermenéutica menos elaborada, lhe for atribuida a exclusividade da
investigacdo preliminar criminal, ter4 também, e certamente, um meio para
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limitar sua fungdo, o que importa em risco (sendo, na sociedade de risco,
ainda mais grave e incompreensivel) para o Estado Demaocratico de Direito.

Ademais, dentre as funcgdes institucionais conferidas ao Ministério
Publico, prevé o artigo 129, IX, uma norma constitucional aberta, autorizando a
instituicdo a exercer outras funcdes que Ihe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe, no entanto, vedada a representacéo

judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

Hugo Nigro Mazzilli (2004, p. 87) diz que:

Esse dispositivo € um daqueles as quais se chama de ‘norma de
encerramento’: apdés enumerar varias atribuicbes e instrumentos
ministeriais, num rol que ndo é taxativo, o legislador termina com uma
norma aberta, permitindo alcancar outras hipdteses analogas, dentro do
espirito contextual.

Assim, até mesmo a lei ordinaria pode cometer ao Ministério Publico outras
atribuicbes, mas é indispensavel que sejam atribuicdes compativeis com
sua finalidade institucional.

Na mesma ordem de idéias, Valter Foleto Santin (2007, p. 247):

E norma constitucional aberta, que se amolda perfeitamente a finalidade
institucional de defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art.
127, caput, CF), inclusive para maior eficiéncia do exercicio da acao penal
(arts. 37, caput, e 129, |, CF).

Sendo a repressdo ao crime um interesse de toda a sociedade, a
possibilidade do titular da acdo penal publica poder realizar atos de investigacédo
preliminar vai de encontro com a finalidade da InstituicAo e se coaduna com a

clausula aberta prevista no inciso IX, do artigo 129, da Constituicdo Federal.

Também, de acordo com Clemerson Merlin Cléve (2004, p. 2), o
requisito de compatibilidade com a finalidade do Ministério Publico transparece
diante da funcdo de promover a acédo penal publica, com a qual estabelece nitida
vinculacdo e, ainda, com a previsdo de atribuicdo expressa da fungéo investigatoria
em varias legislagbes, como por exemplo o disposto no artigo 201, VII, da Lei
8069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) e artigo 74, VI da Lei 10741/03
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(Estatuto do ldoso) para instauragdo de sindicancias, de natureza nitidamente

criminal.

Clemerson Merlin Cléve (2004, p. 2), diz ainda:

Nem mesmo uma interpretacdo literal, histérica e restritiva das funcgdes
institucionais do Ministério Publico poderia, sem quedar em erro grosseiro,
afirmar que as atribuicBes prescritas no art. 129 da Constituicdo Federal sdo
taxativas. Claro que a clausula de abertura nao é ilimitada, seja do ponto de
vista negativo (ha restricbes quanto a representacdo judicial e consultoria
juridica a entidades publicas), seja do ponto de vista positivo (a funcdo que
nao esta expressa deve ser adequada a finalidade do Ministério Publico).

Por fim, o constituinte dispds que cabe ao Ministério Publico expedir
notificacdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando

informacdes e documentos para instrui-los (artigo 129, VI, da Constituicdo Federal).

Interpretando o citado artigo, Valter Foleto Santin (2007, p. 247) diz que
essa previsdo constitucional traz evidente a existéncia de outros procedimentos
administrativos de atribuicdo do Promotor de Justica, além do inquérito civil, pois de
nada serviria tal poder se o Parquet ndo pudesse instaurar os procedimentos

administrativos.

Sobre os procedimentos previstos no artigo 129, VI, da Constituicao,
Hugo Nigro Mazzilli (1997, p. 63) diz que também estdo incluidos aqueles
destinados a coleta direta de elementos para formacédo opinio delicti do Ministério

Publico.

E continua o nobre doutrinador (1997, p. 63):

Se o0s procedimentos administrativos a que se refere este inciso fossem
apenas de matéria civel, teria bastado o inquérito civil de que cuida o inc. lII.
O inquérito civil nada mais € que um procedimento administrativo de
atribuicBo ministerial. Mas o poder de requisitar informacdes e diligéncias
ndo se exaure na esfera civel; atinge também a éarea destinada a
investigacdes criminais. Sendo o Ministério Publico o titular da opinio
delictis, pois promove privativamente a agcao penal publica, podera e devera
determinar a instauracdo de Inquérito Policial e a realizacdo de diligéncias
investigatdrias, com o fito de formar seu indispensavel convencimento sobre
se é ou nao caso de propor a a¢do penal publica.
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Assim, ndo é correto afirmar que a Constituicdo ndo permite ou que
nao exista previsdo constitucional para que o 6rgdo ministerial exerca atividade
investigatoria preliminar, pois ao se fazer uma interpretacao teleoldgica, extrai-se do
nosso texto maior a possibilidade dessa funcdo do Ministério Publico, até porque,
como tem de propor, privativamente, a acdo penal publica, tendo por conseguinte,
todo o 6nus probatorio, deve ter a sua disposicdo elementos iddneos para sustentar

a respectiva acao.

Nesse sentido, Carlos Roberto de Castro Jatahy (2009, p. 284):

Sendo ele o 6rgdo destinatario das investigacdes, o 6rgdo responséavel pelo
objeto-fim de toda investigacdo — a deflagacdo da agdo penal — ningém
melhor que o préprio Ministério Publico, através do Promotor Natural da
guestdo, para avaliar a verdadeira necessidade, caso a caso, da
interferéncia direta do Parquet na investigacdo penal.

Ademais, merece transcricdo os dizeres de Paulo Rangel (2009, p.
207):

Nesse caso, a fim de resguardar os direitos constitucionais do investigado
de ndo ser processado temerariamente e ser submetido a um processo
penal justo, é que se lhe garante o poder persecutério direto do Ministério
Publico. Na verdade, a investigacao criminal direta pelo Ministério Publico é
uma garantia constitucional do individuo.

Outro argumento utilizado para ndo se admitir a investigacdo pelo
Ministério Publico é que a apuracao de infracfes penais € uma atribuicdo exclusiva

da Policia Judiciaria.

O artigo 144, da Constituicdo Federal, disp8e que a seguranca publica,
€ exercida para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e
do patrimbénio, através da Policia Federal, Policia Rodoviaria Federal, Policia

Ferroviaria Federal e Policias Civis.

Ao tratar da Policia Federal, o paragrafo 1° do citado artigo, diz que

esse 0rgao destina-se a:
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| - apurar infragbes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento
de bens, servigos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e
empresas publicas, assim como outras infracdes cuja pratica tenha
repercussdo interestadual ou internacional e exija repressao uniforme,
segundo se dispuser em lei;

Il - prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
contrabando e o descaminho, sem prejuizo da acdo fazendaria e de outros
Orgédos publicos nas respectivas areas de competéncia;

Il - exercer as fungdes de policia maritima, aérea e de fronteiras;
[l - exercer as fungdes de policia maritima, aeroportuéria e de fronteiras;

IV - exercer, com exclusividade, as funges de Policia Judiciaria da Uniao.

Ja as Policias Civis estdo incumbidas, ressalvada a competéncia da
Unido, das funcdes de Policia Judiciaria e a apuracao de infracdes penais, exceto as

militares (artigo 144, § 4°, da Constituicdo Federal).

Depreende-se da leitura desses dispositivos que as fungbes de Policia
Judiciéria e apuracao de infracdes penais sdo duas func¢des distintas.

As funcdes de policia judiciaria referem-se ao auxilio prestado ao Poder
Judiciario e ao Ministério Publico pelas autoridades policiais, consubstanciada na
realizacdo das diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério Publico e no
cumprimento de mandados e requisicdes expedidos pelas autoridades judiciarias.

Ja a funcdo de investigacdo criminal esta ligada a apuracdo das
infracBes penais com o objetivo de identificar o autor da infracdo e conseguir provas
da materialidade do delito para possibilitar ao érgao acusador elementos suficientes
para a propositura da acao penal.

Dessa forma, considerando que as funcdes de Policia Judiciaria e as
funcdes de apuracdo de infracdes penais sao funcdes distintas, verifica-se que a
exclusividade refere-se somente a Policia Federal e limita-se apenas a funcédo de
Policia Judiciaria da Unido e ndo a apuragéo de crimes.

Ademais, a exclusividade é tdo somente em relacdo a outros 6rgaos
policiais e ndo em relacdo aos demais orgdos de apuracdo de infracdes penais, de
modo que nao poderia a Policia Civil exercer as funcdes de policia judiciaria da
Unido, mas poderia outra autoridade adminstrativa apurar as infracbes penais

descritas no inciso 1°, do artigo 129, da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, assevera Clemerson Merlin Cleve (2004, p. 2):
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Levando a cabo a interpretacdo do dispositivo em questéo, resta assentado
que a Policia Federal é reservada, com exclusividade, a fungdo de Policia
Judiciaria da Unido, ou seja, ndo ha exclusividade quanto a apuragédo de
crimes e a exclusividade referida se opera em relacdo ao ambito de atuacéo
das funcdes de Policia Judiciaria — federal — em contrapartida ao das
policias civis. Assim, ndo ha exclusividade constitucionalmente garantida
aos o6rgaos que exercem funcdo de Policia Judiciaria para a apuracédo de
infracdes criminais.

No mesmo sentido, votou o Ministro Celso de Mello no julgamento do
HC 93.930-RJ (2010, p. 71):

Devo registrar, neste ponto, que a clausula de exclusividade inscrita no art.
144, § 1° inciso IV, da Constituicdo da Republica — que ndo inibe a
atividade de investigacdo criminal do Ministério Publico — tem por Unica
finalidade conferir & Policia Federal, dentre os diversos organismos policiais
gue compdem o aparato repressivo da Unido Federal (policia federal, policia
rodoviéria federal e policia ferrovidria federal), primazia investigatoria na
apuracdo dos crimes previstos no préprio testo da Lei Fundamental ou,
ainda, em tratados ou convengdes internacionais.

Deve-se salientar que ndo se pretende substituir a policia pelo
Ministério Publico ou mesmo atribuir ao Promotor de Justica a presidéncia de

inquéritos policiais, uma vez que tal procedimento é, sem sombra de duvidas,

exclusivo da Policia.

Todavia, embora seja o instrumento de investigagdo criminal
comumente utilizado no pais, ndo se constitui no Unico, ja que tais diligéncias
investigatorias podem ser conduzidas por diversos outros 6érgdos do Executivo,
Legislativo ou Judiciario, como por exemplo, o procedimento da Receita Federal
para investigacdo de sonegacdo fiscal, as Comissdes Parlamentares de Inquérito, a
investigacdo de crimes praticados por magistrados e que € realizada pelo proprio
Judiciério, as investigacdes decorrentes de infragbes penais cometidas nas
dependéncias do Supremo Tribunal Federal, cujo Inquérito serd instaurado pelo seu
Presidente, entre tantas outras situacbes onde as atividades investigatoria séo

conduzidas por outras autoridades administrativas.

Ademais, a atuagcdo do Ministério Puablico ndo depende da existéncia

do Inquérito Policial, podendo este ser dispensado, caso ja existam elementos
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suficientes para embasar a propositura da acdo penal e, caso sejam necessarias
diligéncias para formacao de sua opinio delicti, o Promotor de Justica ira se utilizar

de seus proprios procedimentos e ndo da instauracao de Inquérito Policial.

E por fim, conforme bem observa Clemerson Merlin Cléve (2004, p. 2):

a apuracéo das infracbes penais, antes de constituir atribuicdo deste ou
daquele érgdo publico, reveste-se da caracteristica inafastavel de matéria
de interesse coletivo que deve ser eficazmente concretizado. I1sso reclama
frentes de trabalho multiplas e ndo a compressao, mediante este ou aquele
artificio doutrinario, da importante atividade de combate a criminalidade. Tal
entendimento guarda consonancia com a diretiva constitucional da
colaboracédo entre as entidades estatais, repise-se, razdo a mais para nao
serem repelidas as diligéncias investigatérias do Ministério Publico.

Portanto, como os Inquéritos Policiais ndo se constituem no unico
instrumento utilizado para a investigacdo de praticas criminosas, ndo se pode admitir

que tal atividade seja exclusiva da Policia.

Também nao ha que se falar em usurpacéo de atribuicdo, pois, antes
de mais nada, o que deve ser buscado € a cooperacdo entre as Instituicdes, a
convergéncia de forcas, para a satisfacdo do interesse comum de toda a sociedade,

qual seja, o combate efetivo da criminalidade que assola o pais.

Assim, a Constituicdo Federal ndo garante exclusividade aos 6rgaos

gue exercem funcéo de Policia Judiciaria para a apuracao de infracdes criminais.

7.1.2 Previsdo infraconstitucional

Como a Constituicdo Federal ndo esgota todas as normas atinentes a
organizacdo do Ministério Publico, foram editadas a Lei Complementar 75/93, a Lei
8625/93, bem como leis estaduais, que no caso do Estado de Sao Paulo, trata-se da

Lei Complementar Estadual 734/93.

Diante da disposicao do artigo 128, 8§ 5°, da Constituicdo Federal, foi
editada a Lei Complementar 75/93 (Lei Orgénica do Ministério Publico da Uni&o),
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que disciplina a estrutura do Ministério Publico da Unido e ¢é aplicada
subsidiariamente aos Ministérios Publicos estaduais.

Hugo Nigro Mazzilli (1997, p. 137) diz que ao conceituar o Ministério
Plblico, a Constituicdo estabeleceu apenas as primeiras diretrizes funcionais,
cabendo a Lei Orgéanica do Ministério Publico da Unido explicitar sua destinagcdo e
desenvolver suas premissas, especificando no que consistia a defesa da ordem

juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Diz, ainda, o nobre doutrinador (1997, p. 140), que entre o0s
instrumentos de atuacdo do Ministério Publico da Unido, a Lei 75/93 enumera
poderes de investigacdo, ndo estando o membro da instituicdo limitado apenas a
instauracdo de inquéritos civis, podendo instaurar procedimentos administrativos

correlatos, com larga margem de investigacdo na area criminal.

Ao disciplinar os instrumentos pelos quais o Ministério Publico pode
desempenhar suas funcdes, a Lei Complementar 75/93, em seu artigo 8°, V, diz que
o Parquet pode realizar inspecdes e diligéncias investigatérias.

Ademais, ao tratar das prerrogativas dos membros do Ministério
Publico da Unido, o paragrafo unico, do artigo 18, da referida lei, dispbe que,
quando, no curso de investigacdo, houver indicio da pratica de infracdo penal por
membro do Ministério Publico da Unido, a autoridade policial, civil ou militar, devera
remeter os autos ao Procurador-Geral da Republica, que designara membro do

Ministério Publico para prosseguimento da apuracao do fato.

Discorrendo sobre a Lei Organica do Ministério Publico da Uniéo,
Carlos Alberto de Castro Jatahy (2009, p. 277) diz que “cabe ao Ministério Publico
realizar diligéncias investigatorias (art. 8°, I, V e VII) nos procedimentos e inquéritos

gue instaurar, notificando testemunhas, inclusive com conduc¢éo coercitiva.”

Ja a Lei 8625/93, foi editada atendendo ao que prevé o artigo 61, 8 1°,
II, “d”, da Constituicdo, e disciplina o Ministério Publico em nivel nacional
estabelecendo normas gerais e principios a serem observados pelos Ministérios

Publicos estaduais.

Em seu artigo 26, dispbe que no exercicio de suas funcdes, o
Ministério Publico podera instaurar procedimentos administrativos e, para instrui-los,

podera expedir notificacdes para colher depoimentos ou esclarecimentos e, em caso
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de ndo comparecimento injustificado, requisitar condugéo coercitiva, inclusive pela
Policia Civil ou Militar; pode ainda requisitar informacdes, exames periciais e
documentos de autoridades federais, estaduais e municipais, bem como dos érgaos
e entidades da administracdo direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, promovendo
inspecdes e diligéncias investigatorias junto a tais autoridades, 6rgaos e entidades.

Tais leis, além de preverem o inquérito civil e a acao civil publica,
previram também outros procedimentos administrativos, ndo existindo qualquer

razdo plausivel para que tais procedimentos sejam limitados apenas a area civil.

Portanto, ndo hd como se negar ao Ministério Publico a possilibilidade
de investigar infracbes penais, jA que as leis que tratam de sua organizacao
preveém, expressamente, a atribuicdo de diligéncias investigatérias a cargo do

Parquet.

No exercicio das atribuicbes que lhe foram conferidas pelo artigo 130-
A, 8 2° 1, da Constituicdo Federal e com fulcro no artigo 64-A de seu Regimento
Interno, o Conselho Nacional do Ministério Publico, considerando a necessidade de
regulamentar no ambito do Ministério Publico, a instauracdo e tramitacdo do
procedimento investigatério criminal, editou a Resolucdo 13/06, regulamentando o
artigo 8° da Lei Complementar 75/93 e o artigo 26 da Lei 8.625/93 e dando outras

providéncias.

Antes, porém, o Conselho Superior do Ministério Publico Federal, em
14 de setembro de 2004, j4 havia editado a Resolugdo 77, disciplinando a

instauracado e tramitacao do Procedimento Investigatério Criminal.

A referida Resolucdo 13/06 estabelece que o procedimento
investigatorio criminal € um instrumento de natureza administrativa e inquisitorial,
instaurado e presidido pelo membro do Ministério Puablico com atribuicdo criminal, e
tera como finalidade apurar a ocorréncia de infracdes penais de natureza publica,

servindo como preparacdo e embasamento para sua opinio delicti (artigo 1°).

7 7

Todavia, & ressalvado que tal procedimento ndo é condicdo de
procedibilidade ou pressuposto processual para o ajuizamento de acédo penal e nao
exclui a possibilidade de formalizagcdo de investigagdo por outros oOrgaos da

Administracdo Publica (artigo 1°, § Unico).
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O Ministério Publico, em poder de quaisquer pecas de informacéo,
podera propor a acdo penal cabivel, instaurar o procedimento investigatério criminal,
encaminhar as pecas para o Juizado Especial Criminal, caso se trate de infracdo de
menor potencial ofensivo, promover fundamentadamente o0 arquivamento ou

requisitar a instauracao de Inquérito Policial (artigo 2°).

O procedimento investigatério criminal podera ser instaurado de oficio,
por membro do Ministério Publico, ao tomar conhecimento de infracdo penal, por
qualquer meio, mesmo que informal, ou mediante provocacdo. Entretanto, devera
ser instaurado sempre que houver determinacdo do Procurador-Geral da Republica,
do Procurador-Geral de Justica ou do Procurador-Geral de Justica Militar,
diretamente ou por delegacdo, em caso de discordancia da promocdo de

arquivamento de pecas de informacéo (artigo 3°).

O procedimento investigatorio criminal podera ser instaurado por grupo
de atuacao especial composto por membros do Ministério Publico (artigo 3°, § 6°).

Podera ainda ser instaurado por portaria fundamentada, devidamente
registrada e autuada, com a indicacdo dos fatos a serem investigados e devera
conter, sempre que possivel, 0 nome e a qualificacdo do autor da representacéo e a
determinacdo das diligéncias iniciais. Frise-se que se, durante a instrucdo do
procedimento investigatorio, for constatada a necessidade de investigacdo de outros
fatos, o Promotor de Justica podera aditar a portaria inicial ou determinar a extracéo

de pecas para instauracdo de outro procedimento (artigo 4°).

Na conducéo das investigacdes o Promotor de Justica podera fazer ou
determinar vistorias, inspecdes e quaisquer outras diligéncias, requisitar
informacdes, exames, pericias e documentos de autoridades, 6rgaos e entidades da
Administracdo Publica direta e indireta, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, requisitar informacdes e documentos de entidades privadas,
inclusive de natureza cadastral, notificar testemunhas e vitimas e requisitar sua
condugdo coercitiva, nos casos de auséncia injustificada, acompanhar buscas e
apreensdes, acompanhar cumprimento de mandados de prisdo, expedir notificacdes
e intimacdes, realizar oitivas para colheita de informacbes e esclarecimentos, ter
acesso incondicional a qualquer banco de dados de carater publico ou relativo a
servico de relevancia publica e ainda podera requisitar auxilio de forca policial (artigo
6°).
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O membro do Ministério Publico serd responséavel pelo uso indevido
das informacdes e documentos que requisitar, inclusive nas hipéteses legais de
sigilo (artigo 6°, § 8°).

O autor do fato investigado sera notificado a apresentar as informacdes
que considerar adequadas, sendo facultado o acompanhamento por advogado
(artigo 7°).

Todas as diligéncias serdao documentadas em auto circunstanciado. As
declaracbes e depoimentos serdo tomados por termo, podendo ser utilizados,

inclusive, recursos audio-visuais (artigo 8° e 9°).

O procedimento investigatdrio criminal devera ser concluido dentro de
90 dias, no entanto, por decisdo fundamentada do Promotor de Justica, s&o
permitidas, por igual periodo, prorrogacfes sucessivas. Cada unidade da instituicao,
mantera, para conhecimento dos 6érgaos superiores, controle atualizado do

andamento de seus procedimentos investigatérios criminais (artigo 12).

Os atos e pecas do procedimento investigatorio criminal sdo publicos,
salvo disposicdo legal em contrario ou por razbes de interesse publico ou

conveniéncia da investigagao (artigo 13).

A publicidade consistira na expedicdo de certiddo, mediante
requerimento do investigado, da vitima ou seu representante legal, do Poder
Judiciario, do Ministério Publico ou de terceiro diretamente interessado, no
deferimento de pedidos de vista ou de extracdo de copias, desde que realizados de
forma fundamentada por tais pessoas ou a seus advogados ou procuradores com
poderes especificos, ressalvadas as hipéteses de sigilo, na prestacdo de
informacBes ao publico em geral, a critério do Promotor de Justica presidente do
procedimento, devendo ser observado o principio da presuncdo de inocéncia e as

hipoteses legais de sigilo (artigo 13, 8§ Unico).

Podera ser decretado o sigilo das investigacdes, no todo ou em parte,
por decisdo fundamentada, quando a elucidacdo do fato ou interesse publico exigir;
sendo garantida ao investigado a obtencdo de copia do depoimento que tenha

prestado e dos atos de que tenha, pessoalmente, participado (artigo 14).

Caso o Parquet se convenga da inexisténcia de fundamento para a

propositura da agdo penal publica, dever4 promover o arquivamento dos autos ou
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das pecgas de informacgdo de forma fundamentada. A promog¢ao de arquivamento
sera apresentada ao juizo competente, nos moldes do artigo 28 do Cddigo de
Processo Penal, ou ao O6rgdo superior interno responsavel por sua apreciagao.
Havedo noticia de novas provas, podera o membro do Ministério Publico requerer o

desarquivamento dos autos (artigo 15).

No procedimento investigatorio criminal serdo observados os direitos e
garantias individuais do investigado, aplicando-se, no que couber, as normas do

Caodigo de Processo Penal e a legislacdo especial pertinente (artigo 17).

Como visto, o Conselho Nacional do Ministério Publico regulamentou a
matéria relativa ao procedimento investigatorio, “restando normatizado o que na
pratica ja vinha ocorrendo mas sem um procedimento previamente determinado.”
(JATAHY, 2009, p. 278).

Assim, disp6e o Ministério Publico de todo o arcabougo normativo

necessario para promover investigagées criminais.

Ademais, a Resolucdo 107, do Conselho Superior do Ministério Pablico
Federal, em seu artigo 5°, traz a possibilidade de realizacdo de novas diligéncias
diretamente pelo membro do Ministério Publico, estabelecendo que recebido o
Inquérito com o relatério de que trata o artigo 10, § 1°, do Cédigo de Processo Penal,
o membro do Ministério Publico Federal, verificando necesséaria a realizacdo de
diligéncia indispensavel ao oferecimento da denuncia, devolvera o0s autos a
autoridade policial, mediante despacho fundamentado, para que a realize, ou a

realizara diretamente, observado o disposto na Resolugéo n° 13, do CNMP.

Sobre a constitucionalidade de tais atos normativos, Denilson Feitoza

Pacheco (2008, p. 191), ensina que:

Do ponto de vista constitucional, a Constituicdo Federal, em seu art. 127, §
2°, atribui autonomia funcional ao Ministério Pablico, da qual decorre sua
competéncia para editar atos normativos derivados que melhor
especifiqguem conteldos normativos preexistentes relativos a execugdo de
suas fungoes.

No entanto, a Associacdo dos Delegados de Policia Federal do Brasil

(ADEPOL) ajuizou a Acgéo Direta de Inconstitucionalidade 3806, questionando os
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artigos 26, 1, "a", "b" e "c" e inciso Il, da Lei 8625/93; bem como os incisos I, 1l e lll do
artigo 7°; os incisos |, Il, IV, V, VIl e IX do artigo 8°; além dos artigos 38 e 150, I, Il e
lll, da Lei Complementar 75/93; questiona, ainda, a Resolucédo 13/06 do CNMP. Foi
deferido o ingresso da Associacdo Nacional dos Delegados de Policia Federal
(ADPF), e da Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP)

na qualidade de Amicus Curiae.

Ajuizou, também, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4271
guestionando o artigo 80, da Lei 8625/93, artigo 8°, caput, V e IX e artigo 9°, caput, |
e Il da Lei Complementar 75/93, bem como por arrastamento da totalidade da
Resolucéao 20/07, que regulamenta o artigo 9° da Lei Complementar 75/93 e o artigo
80, da Lei 8625/93. Foi deferido o ingresso da Associacdo Nacional dos
Procuradores da Republica (ANPR), da Federacdo Interestadual dos Sindicatos de
Trabalhadores das Policias Civis da Regidao Centro-Oeste e Norte (FEIPOL) e da
Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP) na qualidade
de Amicus Curiae.

Pela Ordem dos Advogados do Brasil, foi ajuizada a Acéo Direta de
Inconstitucionalidade 3836, que questiona a Resolugcdo 13/06. Diz que o Conselho
Nacional do Ministério Publico, ao editar a Resolucdo, violou a competéncia
excluviva da Unido, ja que a Constituicdo Federal, em seu artigo 22, |, concedeu a

Unido a competéncia exclusiva para legislar em matéria processual.

Existe outra Acdo Direta de Inconstitucionalidade (4305), ajuizada pela
Associacdo Nacional dos Delegados de Policia Federal (ADPF) questionando,
dentre outras normas, o0 artigo 6°, IX e paragrafos da Resolucdo 13/06 (acesso
incondicional do Ministério Publico a qualquer banco de dados de carater publico ou

relativo a servico de relevancia publica).

O Partido Liberal (PL) também ajuizou Acédo Direta de
Inconstitucionalidade (2943), questionando os artigos 26 e 80 da Lei 8625/93 e artigo
70,1, 11, 11, 38, I, 11, Il e 150, I, I, Ill, da Lei Complementar 75/93. Foi deferido o
ingresso da Associacdo Nacional dos Delegados de Policia Federal (ADPF), e da
Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica na qualidade de Amicus

Curiae.
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Diante da relevancia da matéria, foi adotado nessas Ac¢bes Diretas de
Inconstitucionalidade o procedimento abreviado previsto no artigo 12, da Lei
9868/99. Todas sao de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski e estdo

pendentes de julgamento.

Ainda, no plano infraconstitucional, existem outras legislagcbes que

preveém a apuracao de infragcdes penais a cargo do Ministério Publico.

O proéprio Cédigo de Processo Penal dispbe em seu artigo 4°, 8 Unico
gue a competéncia da Policia Judiciaria para a apuracao de infracbes penais, nao

exclui a de outras autoridades administrativas.

O Cadigo Eleitoral, prevé em seu artigo 356, que todo cidad&o que tiver
conhecimento de infracdo penal eleitoral devera comunica-la ao juiz eleitoral.
Quando tal comunicacéo for verbal, mandara reduzi-la a termo, e a remetera ao
orgdo do Ministério Publico. Caso o Promotor de Justica entenda ser necessarios
maiores esclarecimentos e documentos complementares ou outros elementos de
conviccdo, devera requisita-los diretamente de quaisquer autoridades ou

funcionéarios que possam fornecé-los.

Ja o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Estatuto do Idoso
estabelecem que compete ao Ministério Publico instaurar sindicancias, requisitar
diligéncias investigatérias e determinar a instauracdo de Inquérito Policial, para
apuracédo de ilicitos ou infracdes as normas de protecdo a infancia e a juventude
(artigo 201, VII, do ECA e artigo 74, VI, do Estatuto do 1doso).

Como assevera Valter Foleto Santin (2007, p. 248):

Parece obvio que a requisicdo de informagédo ou documento ou diligéncia ou
maiores esclarecimentos deve constar de algum procedimento
administrativo ou pecas de informagéo, para instruir dentncia ou pedido de
arquivamento.

Assim, ndo restam duvidas que além da previsdo constitucional, o
poder investigatorio do Ministério Publico também encontra amparo na legislagéo
infraconstitucional, que prevé a legitimidade, a forma e o procedimento a ser
obedecido pelo Promotor de Justica no ambito da investigacéo preliminar, de modo

a garantir ao investigado todos os direitos e garantias a ele inerente.
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Ademais, garante que as investigacoes sejam pautadas pelos
principios norteadores da Administracdo Publica previstos no artigo 37, da
Constituicdo Federal, em especial o principio da legalidade, uma vez que o agente

publico somente pode atuar quando houver previsao legal.

7.2 A Teoria dos Poderes Implicitos

Além da previsdo constitucional e infraconstitucional que reconhecem
ao Ministério Publico o poder de investigar infracdes penais, ha ainda a chamada
Teoria dos Poderes Implicitos, principio elementar da hermenéutica constitucional,

gue legitima sua atuacao.

A Teoria dos Poderes Implicitos foi criada pela Suprema Corte Norte
Americana, quando julgou os casos MacCulloch vs. Maryland e Myers vs. Estados
Unidos. Por tal teoria, quando o Constituinte concede a determinado 6rgao ou
instituicdo uma funcdo, ou seja, uma atividade-fim, implicitamente estara lhe

concedendo todos 0s meios necessarios ao cumprimento dessa fungéo.

Dentre as atribuicdes implicitas do Ministério Publico, ndo é possivel
negar a existéncia do seu poder investigatorio, pois ndo se mostra razoavel o

acorrentamento do dominus litis para o exercicio de suas fun¢des constitucionais.

Ao ndo se reconhecer ao Ministério Publico a legitimidade para
proceder a investigacao preliminar, estar-se-4 diminuindo a efetividade de sua

atuacao em defesa da sociedade.

Nesse sentido, ensina Alexandre de Moraes (2009, p. 610):

Incorporou-se em nosso ordenamento juridico, portanto, a pacifica doutrina
constitucional norte-americana sobre a teoria dos poderes implicitos —
inherent powers —, pela qual no exercicio de sua missdo constitucional
enumerada, o Orgdo executivo deveria dispor de todas as funcgles
necessarias, ainda que implicitas, desde que nao expressamente limitadas
(Myers v. Estados Unidos US — 272 — 52, 118), consagrando-se, dessa
forma, e entre nos aplicavel ao Ministério Publico, o reconhecimento de
competéncias genéricas implicitas que possibilitem o exercicio de sua
missao constitucional, apenas sujeitas as proibices e limites estruturais da
Constituicdo Federal.
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A atual Constituicdo Federal elevou o Ministério Publico ao patamar de
instituicdo essencial a justica, tendo a funcao de zelar pela defesa da ordem juridica,

do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Atribuiu-lhe também a privatividade da acao penal publica, além de lhe
ser facultado requisitar informacdes ou expedir notificacfes. Deve, ainda, o 6rgao
ministerial, exercer o controle externo da policia, podendo, inclusive, requisitar
diligéncias investigatorias e a instauracdo de Inquérito Policial, além de Ihe atribuir

outras fun¢des compativeis com sua finalidade.

“Todavia, sua atribuicdo em matéria criminal ndo se limita a tanto:
inclui, ainda, poderes préprios de investigacdo, os quais ndo lhe podem ser
recusados, porque sdo inerentes ao seu dever de propor a acdo penal publica”
(DEMERCIAN, 2009, p. 139).

Diante de tdo abrangente rol de atribuicbes, que diga-se, ndo é
taxativo, infere-se que o Constituinte Originario também conferiu ao Ministério
Plblico os meios necessarios ao seu efetivo desempenho, sem o0s quais, sua

finalidade institucional estaria seriamente comprometida.

Como observa Carlos Roberto de Castro Jatahy (2009, p. 282) se a
Magna Carta conferiu ao Ministério Publico a fungéo de iniciar a acdo penal publica,
sendo essa sua atividade-fim, implicitamente também lhe concedeu os meios
necessarios para o alcance de sua finalidade, sob o risco de seu encargo
constitucional ndo poder ser atingido. Colocar o Parguet em uma posi¢cdo de mero
expectador, além de contrario a Constituicdo e a sua atual posi¢do constitucional,
seria um desservico aos interesses maiores da nacéo, além de se instituir uma
persecucao penal de fachada, incompativel com o amadurecimento institucional do

pais.

Clemerson Merlin Cléve (2004, p. 2) bem observa que esta construgcao
do direito constitucional ndo gera nenhuma controvérsia relevante na doutrina e
jurisprudéncia, mas € ignorada e até confrontada para negar ao Parquet os meios
necessarios para o desempenho de suas funcdes institucionais, em particular a

consistente na propositura da acao penal publica.
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7.3 A Imparcialidade do Membro do Ministério Puablico

Héa quem sustente que a investigacao criminal realizada de forma direta
pelo Ministério Publico comprometeria sua imparcialidade na apuracéo dos fatos, ja
que no processo, o Promotor de Justica é parte. Dizem que as investigacdes

correriam o risco de serem conduzidas de modo a favorecerem a acusacao.

Entretanto, deve ser observado que o Ministério Publico ocupa uma
posicao Unica no processo penal, qual seja, € ao mesmo tempo parte e fiscal da lei,
ja que tem interesse na promoc¢do da justica, mas ndo deve se descuidar da

regularidade do processo.

Assim, ndo se pode confundir sua legitimacdo para a propositura da
acdo penal com o papel de fiscal da lei, pois como defensor da ordem juridica, deve,
verificando a inocéncia do réu ou ndo existindo provas que levem a sua condenacéo,

postular por sua absolvicéo.

A prépria Constituicdo Federal, ao alcar o Ministério Publico ao
patamar de instituicdo essencial a justica e incumbindo-lhe da defesa da ordem
juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis ja
refutou a visdo do Promotor de Justigca voltado, Unica e exclusivamente para a

acusacao.

De acordo com Paulo Rangel (2009, p. 208) “Qualquer distor¢cao dessa
postura € individual (de determinado membro do Ministério Publico) e né&o
institucional e deve ser combatida pelos remédios juridicos constitucionais

cabiveis...”

Ademais, a prova obtida durante a fase de investigacao criminal serve
apenas para o juizo de admissibilidade da denuncia, uma vez que todas as provas,
exceto as técnicas, deverdo ser repetidas em juizo, sob o crivo do contraditorio,
mesmo porque, 0 que se espera do 6rgdo responsavel pela investigagcdo nao €
imparcialidade, ja que esse €& um atributo da autoridade judicial, mas sim

impessoalidade.
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Frise-que que também nado existe suspeicdo ou impedimento do
Promotor de Justica que realizou diligéncias investigatorias, caso, posteriormente

promova a a¢do penal.

Sobre a suspeicdo e o impedimento do Parquet que participou das

investigagdes preliminares, Carlos Roberto de Castro Jatahy (2009, p. 282) ensina:

Com efeito, o rol dos artigos 252 e 254 do Cédigo de Processo Penal que
tratam do assunto, trazem um vasto elenco de situacbes em que o
impedimento e a suspeicao se estabeleceria, porém, nenhum deles alcanca
a questao aqui avencada.

Trata-se de um rol numerus clausus, insuscetivel de alteracdo, diga-se,
taxativo.

Dessa forma, como dentre as causas de suspeicdo e impedimento
previstas nos artigos 252, 254 e 258 do Cadigo de Processo Penal, ndo se encontra
a situacdo em que o promotor investiga, ndo se pode falar em suspei¢do ou

impedimento do Promotor de Justica que apenas fez uso de suas faculdades legais.

Ainda nesse sentido, diz Hugo Nigro Mazzilli (1997, p. 152):

Inexiste impedimento para que o promotor que investigou os fatos ou oficiou
no Inquérito Policial possa ajuizar a consequente acdo penal ou nela oficiar:
“é pacifico o entendimento segundo o qual a atuacéo do Ministério Puablico,
na fase do Inquérito Policial, tem justificativa na sua prépria missao de titular
da acdo penal, se que se configure usurpacéo da funcéo policial ou venha a
ser impedimento a que ofereca a dendncia”.

Ademais, de acordo com a Sumula 234, do Superior Tribunal de
Justica “A participagdo de membro do Ministério Publico na fase investigatoria
criminal ndo acarreta o seu impedimento ou suspei¢cdo para o oferecimento da

denuncia.”

Ao analisar os acérddos que deram origem a esta Sumula, Paulo

Rangel (2009, p. 214) ressalta que todos referem-se a investigagdes criminais

realizadas pelo Ministério Publico.

Com efeito, como a investigacao de infracbes penais ndo se encontra

dentre os rol das situacdes que acarretam a suspei¢cdo ou impedimento, bem como a
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Sumula 234 do STJ, que teve origem em acorddos que julgaram casos em que 0
Promotor de Justica realizou a investigacao preliminar, ndo h4 como sustentar que o
Ministério Publico esta impedido ou suspeito para propor a acdo penal baseada em

investigacao que ele proprio realizou.

Por fim, mesmo que se admita eventual parcialidade do promotor que
participou da investigacdo, bastaria sua substituicdo, tendo em vista o principio

institucional da indivisibilidade do Ministério Publico.

7.4. Da Licitude das Provas

O artigo 5°, LVI, da Constituicdo Federal, traz o principio da vedacao
das provas ilicitas e possui a seguinte redagao: “Sao inadmissiveis, no processo, as

provas obtidas por meios ilicitos”.

Denota-se, assim, o comprometimento do Constituinte com os direitos
e garantias fundamentais, ndo admitindo que alguém seja processado e condenado

com base em provas obtidas por meios ilicitos.

O artigo 157, do Cddigo de Processo Penal, também dispde sobre a
proibicdo das provas ilicitas, assim entendidas como aquelas obtidas com violacéo a

normas constitucionais ou legais.

Além das provas obtidas por meios ilicitos, também séo inadmissiveis
as chamadas provas ilicitas por derivacdo, entendidas como aquelas, que embora

licitas, foram produzidas a partir de uma prova ilicita.

Dessa forma, se uma prova for de qualquer forma obtida ilicitamente,
todas as outras dela decorrente, embora licitas, também serdo consideradas ilicitas,
pois em sua origem sao viciadas. Trata-se da aplicacdo da Teoria dos Frutos da
Arvore Envenenada, teoria norte-americana oriunda do caso Siverthorne Lumber Co.
x United States.

Pois bem, outro argumento utilizado para sustentar a impossibilidade

do Ministério Publico realizar investigacfes criminais de forma direta, refere-se ao
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fato de que as provas por ele obtidas seriam ilicitas, j& que produzidas por quem néo
tem legitimidade para tanto.

Todavia, como ja explanado anteriormente, além da previsao
constitucional, o poder investigatério do Ministério Publico também encontra amparo
na legislacdo infraconstitucional, que prevé sua legitimidade no ambito da

investigagéo preliminar.

Sendo assim, a prova produzida no ambito do procedimento
administrativo presidido pelo membro do Ministério Publico ndo possui qualquer vicio
que leve a sua ilicitude, jA que ndo foram obtidas com violacdo a normas
constitucionais ou legais, até porque, no atual sistema constitucional, a investigacdo
criminal, tanto a dirigida pela autoridade policial, quanto aquela presidida pelo
Parquet “ndo tem o cond&o de abolir direitos, de derrogar as garantias, de suprimir
as liberdades ou de conferir, aos representantes do ‘Parquet’, poderes absolutos (de
todo inexistentes) na produg¢ao da prova e na pesquisa dos fatos” (MELLO, 2010, p.
114).

N&do é demais lembrar que todo titular do direito de acdo deve ter a
facultadade de, por conta prépria, e dentro dos parametros da legalidade, buscar os
elementos necessarios para sustentar seu pedido em juizo, sob pena de ver seu

direito de acéo violado.

7.5 A Atuacado do Ministério Publico na Investigacdo Criminal

Constitui prerrogativa processual dos membros do Ministério Publico,
nao serem indiciados em Inquérito Policial, jA que, quando, no curso de
investigacdo, houver indicio da pratica de infragcdo penal cometida por membro do
Ministério Publico, a autoridade policial, civil ou militar, remetera os autos ao
Procurador-Geral da Republica, no caso de membro do Ministério Publico da Uniédo
ou ao Procurador Geral de Justica, no caso de membro do Ministério Publico

estadual, que designardo membro da Instituicdo para prosseguimento da apuracao
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do fato. Tal prerrogativa esta prevista nos artigos 18, 8§ Unico, da Lei Complementar
75/93, bem como no artigo 41, § Unico, da Lei 8625/93.

Além de continuar com o0 prosseguimento do Inquérito, outro
instrumento que € utlizado para investigacdo de infracdo penal cometida por
membro do Ministério Publico € o procedimento investigatorio administrativo que é
dirigido pela Procuradoria Geral de Justica ou pela Procuradoria Geral da Republica
(SANTIN, 2007, p. 278).

Mas além dessa possibilidade de investigacdo dos crimes praticados
por seus membros, pode o Ministério Publico realizar investigacdes criminais em
razdo de crimes cometidos pelo cidaddo comum, sendo, neste caso, complementar

e subsidiaria a funcao investigatoria da autoridade policial.

Nesse sentido, ensina Valter Foleto Santin (2007, p. 278):

A possibilidade de investigagdo criminal pelo Ministério Pdblico ndo se
restringe aos delitos envolvendo os membros da instituicdo, da sua
atribuicdo legal e nas esfera de suas fungbes, em detrimento da atividade
policial de Inquérito Policial. O Ministério Publico também pode investigar
crimes praticados por pessoas diversas dos seus membros, vale dizer os
delitos envolvendo os cidaddos comuns, cuja atribuicdo investigatério
incumbe normal e principalmente a instituicdo policial. A atividade do
Ministério Pudblico na investigagdo criminal envolvendo indiciado sem foro
especial é subsidiaria e complementar a fungdo da policia.

E que ndo se pretende um Ministério Publico policial, com um Promotor
de Justica que faca as vezes de investigador de policia, mas sim que as
investigacdes a cargo do Promotor de Justica ocorram apenas quando nédo for
possivel ou recomendavel que sejam realizadas pela autoridade policial, ou em
casos de inércia da Policia ou, ainda, quando ndo haja interesse da autoridade
policial em realizar as investigagcdes, mesmo porque, 0 que se visa, ndo é retirar da
instituicdo policial as atribuicdes que lhe foram conferidas pela Constituicdo, mas sim
harmonizar as normas constitucionais, compatibilizando-as para permitir a regular
apuracdo das infracbes penais e também a formacdo da opinio delicti (GRACIE,
2009, p. 5).

Nesse sentido, Lenio Luiz Streck e Luciano Feldens (2003, p. 110)

ensinam:
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Considere-se, ainda, que a investigacdo criminal exercida pelo Ministério
Publico ndo se consubstancia como uma regra geral. Melhor seria dizé-la
confortada no plano da necessidade circunstancial. No mais das vezes, seu
desenvolvimento decorre ou da inconveniéncia casuistica da instauragéo de
um procedimento amplo como o Inquérito Policial ou mesmo da omissao da
Policia na investigacdo de determinados delitos, notadamente quando
envolvidos agentes policiais.

Ainda sobre a subsidiariedade da investigacao criminal pelo membro

do Ministério Publico, diz o Ministro Celso de Mello (2010, p. 101):

se posiciona:

Reconheco, pois, que se reveste de legitimidade constitucional o poder de o
Ministério Publico, por direito proprio, promover investigacbes penais,
sempre sob a égide do principio da subsidiariedade, destinadas a permitir,
aos membros do ‘Parquet’, em hip6teses especificas (quando se
registrarem, por exemplo, situacdes de lesdo ao patrimdnio publico ou,
entdo, como na espécie, excessos cometidos pelos proprios agentes e
organismos policiais, como tortura, abuso de poder, violéncias arbitrarias,
concussdo ou corrupgdo, ou, ainda, nos casos em que se verificar uma
intencional omissé@o da Policia na apuracdo de determinados delitos ou se
configurar o deliberado intuito da propria corporagdo policial de frustrar, em
funcdo da qualidade da vitima ou na condicdo de suspeito, a adequada
apuracdo de determinadas infragcbes penais), a possibilidade de coligir
dados informativos para o ulterior desempenho, por Promotores e
Procuradores, de sua atividade persecutéria em juizo penal.

Por fim, Hugo Nigro Mazzilli (1995, p. 386/387), a respeito da matéria,

A lei permite que o Ministério Publico promova diretamente diligéncias
destinadas a apuracdo de fatos de interesse ao seu campo de atuacao
funcional. No campo civel, vale especial referéncia a instauracdo de
inquérito civil ou de procedimentos correlatos, destinados a colher
elementos necessarios a propositura da acdo civil publica. Em matéria
criminal, as investigagGes diretas ministeriais constituem excecdo ao
principio da apuracéo das infracdes penais pela Policia Judiciaria; contudo,
casos ha em que se imp6e a investigacdo direta pelo Ministério Publico, e
0s exemplos mais comuns dizem respeito a crimes praticados por policiais e
autoridades. Nesses casos, a iniciativa investigatoria do Ministério Publico é
de todo necessaria, sobretudo nas hip6teses em que a policia tenha
dificuldade ou desinteresse em conduzir as investigagdes - como ocorreu ha
alguns anos em S&o Paulo, na apuracdo dos crimes do "Esquadrdo da
Morte", quando houve corajosa e persistente atuacdo ministerial, com
diligéncias diretas promovidas sob direcdo do Procurador de Justica Hélio
Bicudo.

Hoje, tal iniciativa € ainda consectario légico do controle externo que a
Constituicdo exigiu impusesse o0 Ministério Publico sobre a atividade policial.
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Outro exemplo de iniciativa investigatoria do Ministério Publico na area
penal ocorre quando ndo esta a policia em situacdo adequada para
conduzir as investigacbes contra autoridades, dada sua condicdo de
organismo subordinado ao governo e a administracdo. Nao raro, estao
envolvidos altos administradores nos crimes a serem investigados, podendo
haver interesses subalternos de administradores na nao apuracdo dos
delitos. Mais um exemplo é agora dado pela LOMPU e pela LONMP.

Ambas cuidam de conducao de investigacado criminal pelo procurador-geral,
guando envolvido membro do Ministério Publico da Unido ou dos Estados,
respectivamente. A Constituicdo cometeu a policia federal, com
exclusividade, as fungBes de Policia Judiciaria da Unido. A funcéo
investigatodria, voltada a coleta de elementos indiciarios para a formagédo da
opinio delictis , a rigor é uma das metas da Policia Judiciaria; contudo,
nesse campo especifico de apuracdo das infracdes penais, a Constituicdo
nao conferiu privatividade a policia. Além das excecbes ja lembradas,
atinentes ao oficio do Ministério Publico, ainda temos as investiga¢cdes com
repercussdes penais promovidas pelas comissfes parlamentares de
inquérito.

Valter Foleto Santin (2007, p. 279) diz que a investigacdo preliminar a
cargo do Parquet € comum no pais inteiro, embora seu exercicio seja restrito a
determinados casos, em razao da atual estrutura da Instituicdo. Dentre esses casos,
verifica-se uma maior atividade do Promotor de Justica nos crimes relacionados a
relacdes tributarias, crime organizado, bem como aqueles praticados por policiais e

servidores publicos.

A fim de exemplificar essa atividade investigatoria, diz o nobre autor
(2007, p. 279):

Em Sao Paulo, no Ministério Publico estadual ha o Grupo de Apuragéo ao
Crime Organizado (GAECO), o GAESF (Sonegacéo Fiscal) e em 1999 foi
criado um Grupo de Combate ao Trafico de Entorpecentes (GAERPA).
Também foram criados nas regifes paulistas os GAERCOS.

No Parana e no Rio de Janeiro funcionam as Promotorias de Investigacao
Criminal, com func¢des de investigacbes gerais. No Rio de Janeiro, os
inquéritos e procedimentos investigatérios circulam entre o Ministério
Publico e a policia, apenas distribuidos e judicializados com a necessidade
de medidas e acdes cautelares e depois do pedido de arquivamento ou
oferecimento da denuncia.

Na esfera federal, o Ministério Publico Federal tem desempenhado
atividades de investigacdo de crimes, em procedimento investigatorio
proprio, pessoalmente ou em equipe. A Resolugdo n° 38, de 13 de marcgo de
1998, do Conselho Superior do Ministério Publico Federal, disciplinou o
exercicio da titularidade plena da acdo penal publica, que teve sua
constitucionalidade questionada mas néo declarada.
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Ademais, no campo da infancia e juventude, o Ministério Publico
desempenha relevante atividade investigatoria para a apuracao de atos infracionais

praticados por adolescentes.

O artigo 179, do Estatuto da Crianca e do adolescente, dispde que com
a apresentacdo do adolescente, o Promotor de Justica, no mesmo dia e a vista do
auto de apreensdao, boletim de ocorréncia ou relatério policial, procedera imediata e
informalmente a sua oitiva e, caso seja possivel, de seus pais ou responsavel, bem
como da vitima e testemunhas. Ademais, diz o paragrafo unico do referido artigo,
que em caso de ndo apresentacdo, o Promotor de Justica notificard os pais ou
responsavel para apresentacdo do adolescente, podendo requisitar o concurso das

policias civil e militar.

Saliente-se que de acordo com o artigo 201, do mencionado Estatuto,
compete ao Ministério Publico instaurar procedimentos administrativos e, para
instrui-los, podera expedir notificacdes para colher depoimentos ou esclarecimentos;
requisitar informacfes, exames, pericias e documentos, bem como promover
inspecbes e diligéncias investigatorias; requisitar informacdes e documentos a
particulares e instituicdes privadas; instaurar sindicancias, requisitar diligéncias
investigatorias e determinar a instauracdo de Inquérito Policial, para apuracao de

ilicitos ou infragBes as normas de protecdo a infancia e a juventude.

O mesmo acorre com as infracfes cometidas contra os idosos, ja que o
Estatuto do ldoso estabelece que compete ao Ministério Publico instaurar
sindicancias, requisitar diligéncias investigatorias e determinar a instauracdo de
Inquérito Policial, para apuracao de ilicitos ou infragcbes as normas de protecdo ao
idoso (artigo 74, VI, do Estatuto do 1doso).

Dessa forma, a atuacédo do Ministério Publico na fase da investigacao
criminal preliminar deve se dar apenas em situacdes excepcionais e ndo como regra
geral, ja que a investigagéo criminal € uma fungéo tipica da autoridade policial, que

possui toda uma estrutura voltada para a apuracéo das infragdes penais.

Essa excepcionalidade, todavia, ndo exclui a cooperagdo que deve
existir entre ambas as instituicoes, de modo que deve o Ministério Publico se valer
da estrutura e experiéncia policial a fim de levar a cabo suas investigagoes,

objetivando, sempre, “uma rapida, consequente e produtiva resposta do Estado na
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identificacdo e punicdo dos infratores da legislagdo criminal” (JATAHY, 2009, p.
285).

Ressalte-se, ainda, que essa excepcionalidade ndo confere ao
Promotor de Justica investigar apenas aquilo que for do seu interesse, ou como dito
por Fernando da Costa Tourinho Filho (2011, p. 345) investigar somente aqueles

casos que fazem a imprensa “agitar e delirar”.

Deve o Parquet investigar também os roubos, estelionatos, estupros,
trafico, lesdes corporais, homicidios, etc., mas desde que essa investigacdo se faca
necessaria, ou seja, quando nao for possivel ou recomendavel que sejam realizadas
pela autoridade policial, ou nos casos de inércia ou, ainda, quando nao haja

interesse da policia em realizar tais investigacoes.

Também, o simples fato de uma autoridade ser objeto da investigacao,
ndo autoriza o Ministério Publico a dirigir a apuracdo da infragdo penal cometida,
pois neste caso, como em qualquer outro, deve se limitar a requisitar diligéncias
investigatorias e exercer o controle externo sobre a atividade policial, jA que esse
controle e requisicdo também sdo suas funcdes institucionais. A mesma limitacdo
deve ocorrer para os casos de grande repercussao ou para aqueles envolvendo
pessoas de projecao, pois, ndo é a qualidade do investigado ou a relevancia de suas
funcdes que legitimaram a conducdo da investigacao criminal pelo Minstério Publico.

Isso se justifica pelo fato dos Delegados de Policia, assim como o0s
Promotores de Justica, terem a mesma formacdo universitaria, ou seja, sdo todos
bachareis em direito, e sendo os delegados profissionais especializados em técnicas
de investigacao, inclusive dispondo do aparato técnico e cientifico necessario para o
adequado desempenho dessa funcdo, o Ministério Publico somente estara
legitimado a realizar, de forma direta, a investigacdo criminal, quando néo for
possivel ou recomendavel que sejam realizadas pela autoridade policial, ou nos
casos de inércia ou, ainda, quando ndo haja interesse da policia em realizar as

investigacdes criminais.

Para os demais casos, podera o Ministério Publico acompanhar as
investigacgdes, orienta-las requisitando diligéncias investigatorias, exercer o controle

externo sobre a atividade policial, além de outras medidas que visem promover a
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convergéncias de ambas as instituicbes, uma vez que estdo incumbidas da

persecucao penal e da apuragéo da verdade real.

Ademais, conforme ressalta Valter Foleto Santin (2007, p. 281),
atualmente falta ao Ministério Publico a adequada estrutura material, de pessoal e
cientifica para a investigacdo das infragdes penais, além de pouca experiéncia nesta
area, fazendo-se necessario um maior investimento publico a fim de dotar a

Instituicdo dos meios necessarios para o desempenho dessa funcéo.

Indmeros sdo os motivos para que o Ministério Publico realize, de
forma direta, a investigacdo criminal preliminar, dentre os quais podemos citar:
celeridade na investigacdo, correcdo de falhas da atividade investigatéria policial e

melhoria na qualidade da investigacao.

No mesmo sentido, diz Valter Foleto Santin (2007, p. 281):

Inegavelmente, a maior participacéo do Ministério Publico nas investigacdes
criminais proprocionara uma aceleracdo da elucidacdo dos crimes e
melhoria na qualidade das investigacdes, decorrente do contato direto com
testemunhas e elementos de prova, facilitando a percepcédo dos fatos e das
peculiaridades do caso, de modo a proporcionar a tomada de medidas para
a preservacdo dos vestigios de prova, o rapido desfecho da fase de
investigacdo e condigBes para a formacdo da opinio delicti, emissdo de
denlncia e desencadeamento da acdo penal ou promocdo de
arquivamento.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5° LXXVIII, diz que a todos,
tanto no ambito judicial quanto administrativo, sdo assegurados a razoavel duracéo

do processo, além dos meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

N&o sao raros 0s casos em que a investigacao policial excede o prazo
estabelecido em lei para sua conclusdo, sendo comum o0s sucessivos pedidos de
prazos para seu término. E ndo raras vezes, essa demora na conclusdo das
investigagbes decorre de inércia ou desinteresse da Policia ou, ainda, de falhas
propositais na investigacdo, em razdo de interesses de terceiros ou da prépria

autoridade policial.

Sendo assim, a realizacdo de atos investigatorios pelo Ministério
Puablico coibird a ocorréncia de tais falhas, garantindo uma melhora na qualidade das

investigacdes, agilizara a elucidacdo dos fatos, além de proporcionar uma rapida
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formacdo da opinio delicti para um &gil oferecimento da denuncia ou pedido de

arquivamento e a consequente célere prestacao jurisdicional.

Nos casos onde seja recomendavel a participacdo ou conducédo das
investigacdes preliminares pelo Ministério Publico, Valter Foleto Santin (2007, p.
286) diz que podem surgir as seguintes situacdes, todas perfeitamente possiveis no
atual sistema constitucional e legal patrio: a) a instauracdo de inquérito pela
autoridade policial, com o acompanhamento pelo Ministério Publico; b) a instauracéo
de inquérito pela autoridade policial com a concomitante e separada instauracdo de
procedimento investigatorio pelo Parquet, que se ajudariam reciprocamente; c) a
instauracdo de dois procedimentos, um pela policia e outro pelo Ministério Publico,
para a colheita das provas e; d) a instauracdo de dois procedimentos, com o

acompanhamento das investigacdes policiais pelo Ministério Publico.

Em que pese tais situagcbes amoldarem-se perfeitamente ao atual
sistema constitucional e infraconstitucional, deve ser ressaltado que deve sempre

ser observado o principio da subsidiariedade da investigacao pelo Ministério Publico.

O uso do Inquérito Policial como instrumento para as investigacoes a
cargo do Ministério Publico seria possivel nos casos em que com o decurso do
prazo para sua conclusdo ou mesmo apés seu relatério final, o Parquet entendesse
qgue as diligéncias realizadas foram insuficientes para a formacdo de sua opinio
delicti. Nesse caso, realizaria, ele préprio, de forma direta, as investigacbes
complementares, mesmo inexistindo qualquer &bice de serem realizadas pela

autoridade policial.

Nesse sentido, a Resolugédo 107, do Conselho Superior do Ministério
Plblico Federal, em seu artigo 5°, traz a possibilidade de realizacdo de novas
diligéncias diretamente pelo membro do Ministério Publico, estabelecendo que
recebido o Inquérito com o relatério de que trata o artigo 10, § 1°, do CPP, o membro
do Ministério Publico Federal, verificando necesséaria a realizagdo de diligéncia
indispensavel ao oferecimento da denuncia, devolvera os autos a autoridade policial,
mediante despacho fundamentado, para que a realize, ou a realizara diretamente,

observado o disposto na Resolucéo n° 13, do CNMP.

E que, neste caso, deve prevalecer o principio da celeridade, ja que

bY

nao € razodavel requisitar diligéncias complementares a autoridade policial se o
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proprio Promotor de Justica pode realizd-las diretamente para a rapida formacéo de
sua conviccdo. Trata-se, assim, de uma excessao ao principio da subsidiariedade da

investigacao criminal pelo Ministério Publico.

Ademais, consoante destaca Valter Foleto Santin (2007, p. 288):

O uso desse instrumento evitaria a duplicidade de procedimentos, podendo
ser adotado na maioria da situagdes que necessitassem de investigacdes
diretas ou dirigidas pelo Ministério Publico, porque a policia ja teria realizado
0 seu trabalho de policia de investigagdo criminal, mas considerado pelo
Ministério Publico como inadequado, insatisfatério ou deficiente para a
formacao de opinio delicti.

O Promotor de Justica pode, ainda, se valer de um procedimento
administrativo autbnomo com o objetivo de realizar essas diligéncias investigatérias,
e fara isso através da instauracdo dos procedimentos administrativos que estdo a
sua disposicdo, como, por exemplo, o procedimento administrativo previsto na
Resolucédo 13/06, que foi editada para regulamentar o artigo 8° da Lei Complementar
75/93 e o0 artigo 26 da Lei 8.625/93, e que deve obedecer aos principios
administrativos da legalidade, discricionariedade, publicidade, impessoalidade,

moralidade e eficiéncia.

Nesse sentido, ensina Valter Foleto Santin (2007, p. 288):

O Ministério Publico pode optar pela via da instauracdo de procedimento
investigatério autbnomo e independente do Inquérito Policial, sem prejuizo
do trabalho normal da policia. Seriam dois instrumentos de investigacdo:o
Inquérito Policial e o procedimento administrativo do Ministério Publico. O
Ministério Publico pode instaurar o préprio procedimento admininstrativo
investigatério, objetivando a celeridade das investiga¢des, a melhoria dos
elementos de prova, a reparacdo das falhas na producdo da prova e a
prevencdo e correcdo de irregularidades ou abuso de poder na atividade
investigatoria policial.

Nesse procedimento, podera o Promotor de Justica realizar as
diligéncias investigatorias de forma direta ou requisitar a autoridade policial, uma vez
gue deve existir a adequada cooperacédo entre ambas as instituicdes, pois 0 que se

busca é sempre o combate a criminalidade.
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Frise-se que no procedimento investigatorio & cargo do Ministério
Publico, o Promotor de Justica estara sujeito as limitacdes previstas na Constituicdo
Federal e na legislacdo infraconstitucional. Assim, qualquer pessoa que seja

submetida a investigacdo pelo Parquet, poderd se utilizar das garantias e

prerrogativas de que é titular, tal como ocorre no ambito do Inquérito Policial.

Dessa forma, o Ministério Publico ndo podera desrespeitar o direito ao
siléncio do investigado, ndo podera compeli-lo a produzir provas contra si mesmo,
nao podera lhe negar acesso aos autos da investigacdo, além de outros direitos e
garantias, sob pena de as provas obtidas nessas circunstancias serem consideradas
ilicitas, até mesmo porque o investigado ndo € mero objeto de investigacdo, mas sim

sujeito de direitos.

Com efeito, a exigéncia de um procedimento formalmente instaurado é
consectario dos principios do devido processo legal, previsto no artigo 5°, LV, da
Constituicdo Federal e da legalidade, previsto no artigo 5°, 1l, da Magna Carta.

7.6 Controle da Investigacdo Realizada pelo Ministério Puablico

Todo e qualquer 6rgdo estatal deve ser submetido a algum tipo de
controle, pois sempre deve ser buscada a eficiéncia e a qualidade dos servicos
prestados, bem como para que sejam evitados abusos e seja resguardada a lisura

no desempenho dessas atividades.

No caso da atividade policial, esse controle deve ser muito mais
efetivo, ja que sua atividade afeta diretamente a vida das pessoas. Esse controle

pode ser feito pelo Ministério Publico e pelo Judiciario.

Da mesma forma que a atividade investigatoria policial € submetida a
controle por outros oOrgdos da Administracdo, a atividade investigatoria

desempenhada pelo Ministério Publico devera sofrer idéntico controle.

O controle da atividade investigatéria ministerial deve ser feito

administrativamente e judicialmente.
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Administrativamente, deve ser feito mediante a comunicagdo aos
orgdos superiores do Ministério Publico, tanto que de acordo com a Resolucéo
13/06, cada unidade da instituicdo, mantera, para conhecimento dos o&rgéaos
superiores, controle atualizado do andamento de seus procedimentos investigatérios

criminais.

O controle judicial, por sua vez, deve se dar pela remessa periddica
dos autos do procedimento administrativo criminal ao juizo competente, para que
seja verificada a regularidade e legalidade dos atos praticados pelo Promotor de

Justica.

No mesmo sentido, diz Valter Foleto Santin (2007, p. 293):

Durante a tramitacdo o juiz deveria ter acesso aos autos, com a remessa
rotineira ao Juizo para analise do material investigatério e do comunicado
de prorrogacdo do prazo para término de investigacdo ou ao menos um
oficio dando ciéncia da existéncia do procedimento e das diligéncias
empreendidas. Essa providéncia de carater administrativo, proporcionaria
ao Juizo a verificagcdo da regularidade e legalidade dos atos de colheita dos
elementos de prova, podendo o juiz emitir decisbes jurisdicionais para
reparar eventuais ferimentos a direitos constitucionais do investigado, como
normalmente age em relacdo ao Inquérito Policial.

Frise-se que o controle pode ser exercido pelo proprio investigado por

meio do Mandado de Seguranca ou Habeas Corpus.

Assim, ndo é possivel se afirmar que a atividade investigatoria do
Ministério Publico ndo sofreria qualguer controle, até porque para interferir na esfera
de direitos constitucionais do individuo, tanto a Policia quanto o Promotor de Justica

dependem de deciséo judicial devidamente fundamentada.
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7.7 Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal

O Superior Tribunal de Justica tem se manifestado favoravelmente a
atuacdo do Ministério Publico na fase da investigacdo criminal, como pode ser

verificado pelos inmeros julgamentos proferidos por esse Egrégio Tribunal:

CRIMINAL. HC. TORTURA. CONCUSSAO. MINISTERIO PUBLICO. ATOS
INVESTIGATORIOS. LEGITIMIDADE. ATUACAO PARALELA A POLICIA
JUDICIARIA. CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE POLICIAL. ORGAO
MINISTERIAL QUE E TITULAR DA ACAO PENAL. INEXISTENCIA DE
IMPEDIMENTO OU SUSPEICAO. SUMULA N.° 234/STJ. ORDEM
DENEGADA. 1- Sédo validos os atos investigatorios realizados pelo
Ministério Publico, na medida em que a atividade de investigacdo é
consentdnea com a sua finalidade constitucional (art.129, inciso IX, da
Constituicdo Federal), a quem cabe exercer, inclusive, o controle externo da
atividade policial. 2- Esta Corte mantém posi¢éo no sentido da legitimidade
da atuacado paralela do Ministério Publico a atividade da Policia Judiciaria,
na medida em que, conforme preceitua o pardgrafo Unico do art. 4° do
Cbdigo de Processo Penal, sua competéncia ndo exclui a de outras
autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma funcéo.
Precedentes. 3- Hipétese na qual se trata de controle externo da atividade
policial, uma vez que o érgdo ministerial, tendo em vista a noticia de que o
adolescente apreendido pelos policiais na posse de substancia
entorpecente teria sofrido torturas, iniciou investigacdo dos fatos, os quais
ocasionaram a deflagracdo da presente acdo penal. 4- Os elementos
probatérios colhidos nesta fase investigatéria servem de supedaneo ao
posterior oferecimento da denuncia, sendo o Parquet o titular da ag&o penal,
restando justificada sua atuacdo prévia. 5- "A participacdo de membro do
Ministério Publico na fase investigatoria criminal ndo acarreta o seu
impedimento ou suspei¢do para o oferecimento da denudncia" (Sumula n.°
234/STJ). 6- Ordem denegada. (STJ, Quinta Turma, HC 84266/RJ, Relatora
Ministra JANE SILVA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG), j.
04/10/2007, DJ de 22/10/2007, p. 336)

HABEAS CORPUS . DENUNCIA POR CRIME DE TORTURA.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. REQUISITOS
MINIMOS PARA A PERSECUCAO CRIMINAL EXISTENTES NO CASO
CONCRETO. LEGITIMIDADE DO MP PARA PROCEDER A
INVESTIGACAO CRIMINAL. SUMULA 234/STJ. NEGATIVA DE AUTORIA
E FALTA DE PROVAS. NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA
INCOMPATIVEL COM A VIA ELEITA. INDICIAMENTO FORMAL APOS O
RECEBIMENTO DA DENUNCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CONFIGURADO, NO PONTO. PRECEDENTES DO STJ. HC CONCEDIDO
PARCIALMENTE, APENAS PARA SUSTAR O INDICIAMENTO FORMAL
DO PACIENTE, SEM PREJUIZO DO PROSSEGUIMENTO DA ACAO
PENAL. 1. O trancamento da acéo penal € medida de todo excepcional, ndo
sendo admitido quando a alegacao € de inexisténcia ou fragilidade das
provas colhidas e de negativa de autoria, de modo a substituir a acéo de rito
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ordinario. 2. Se a denlncia estda formalmente em ordem e atribui ao
paciente o cometimento, em tese, do ilicito penal de tortura, com a
transcricdo dos fatos e das provas que embasaram a acusacdo (laudo
pericial e testemunhos), contendo, ainda, os elementos essenciais ao
exercicio da ampla defesa e do contraditério pleno, revela-se inadmissivel a
conclusdao em sentido contrario na via estreita do Habeas Corpus , que, em
regra, ndo comporta dilacdo probatéria. 3. O Ministério Publico tem
legitimidade para instaurar procedimento investigativo com o fim de apurar
eventual pratica de ilicito penal. Consoante a Sumula 234/STJ, a
participagdo de membro do Parquet , na fase investigatdria criminal, ndo
acarreta 0 seu impedimento ou a sua suspeicdo para o oferecimento da
denuncia. 4. Constitui constrangimento ilegal a determinacdo de
indiciamento formal do acusado apés o recebimento da denuncia, que € ato
préprio da fase inquisitorial da persecutio criminis , ja ultrapassada.
Precedentes desta Corte. 5. Parecer do MPF pela denegacéo da ordem. 6.
HC conhecido em parte e, nessa parte, concedida a ordem, tdo-s6 e apenas
para sustar o indiciamento formal do paciente, sem prejuizo do
prosseguimento da acéo penal. (STJ, Quinta Turma, HC 61105/SP, Relator
Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, j. 20/09/2007, DJ de
08/10/2007, p. 32)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS . ART. 288 E ART. 157, § 3°,
AMBOS DO CODIGO PENAL. PODER INVESTIGATORIO DO
MINISTERIO PUBLICO. FRAGILIDADE DO CONTEUDO PROBATORIO.
MATERIA FATICO-PROBATORIA. VIA INADEQUADA. | - Na esteira de
precedentes desta Corte, malgrado seja defeso ao Ministério Publico
presidir o Inquérito Policial propriamente dito, ndo lhe é Documento:
5080965 - VOTO VISTA - Site certificado Pagina 4 de 21 Superior Tribunal
de Justica vedado, como titular da acdo penal, proceder investigacbes. A
ordem juridica, alids, confere explicitamente poderes de investigacdo ao
Ministério Puablico - art. 129, incisos VI, VIII, da Constituicdo Federal, e art.
89, incisos Il e IV, e § 2°, e art. 26 da Lei n°® 8.625/1993 (Precedentes). Il -
Por outro lado, o Inquérito Policial, por ser pe¢ca meramente informativa, ndo
€ pressuposto necessario a propositura da acdo penal, podendo essa ser
embasada em outros elementos habeis a formar a opinio delicti de seu
titular. Se até o particular pode juntar pecas, obter declaracdes, etc., €
evidente que o Parquet também pode. Além do mais, até mesmo uma
investigacdo administrativa pode, eventualmente, supedanear uma
dendncia. Il - A alegada fragilidade do contetdo probatério que embasou a
condenacdo dos pacientes, enseja, no caso, necessariamente, reexame
aprofundado de matéria fatico-probatéria, o que é vedado na via estreita do
writ (Precedentes). Writ denegado. (STJ, Quinta Turma, HC 55500/PR,
Relator Ministro FELIX FISCHER, j. 03/08/2006, DJ de 20/11/2006, p. 346)

HABEAS CORPUS . PREFEITO MUNICIPAL. INVESTIGAQC)ES
REALIZADAS PELO MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE DO
PARQUET PARA PROCEDER INVESTIGAQOES. AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INEPCIA DA DENUNCIA. CRIME DE
AUTORIA COLETIVA. TIPICIDADE DA CONDUTA. ORDEM DENEGADA.
1. Em que pese o Ministério Publico ndo poder presidir Inquérito Policial, a
Constituicdo Federal atribui ao Parquet poderes investigatorios, em seu
artigo 129, incisos VI, VIl e IX, e artigo 8° incisos Il e IV, e § 2° da Lei
Complementar n.° 75/1993. Se a Lei maior lhe atribui outras funcgbes
compativeis com sua atribuicdo, conclui-se existir nitida ligacdo entre
poderes investigatdrios e persecutdrios. Esse poder de modo algum exclui a
Policia Judiciaria, antes a complementa na colheita de elementos para a
propositura da acdo, pois até mesmo um particular pode coligar elementos
de provas e apresenta-los ao Ministério Publico. Por outra volta, se o
Parquet é o titular da acdo penal, podendo requisitar a instauracdo de
Inquérito Policial, por qual raz8o ndo poderia fazer o menos que seria
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investigar fatos? 2. Nao ha falar em inépcia da acusatoria quando presentes
os pressupostos do artigo 41 do Cédigo de Processo Penal, propiciando ao
denunciado o exercicio da ampla defesa, bem como permitindo uma
adequacao tipica do fato, o reconhecimento do nexo causal e a delimitacédo
e a especificacdo da conduta. 3. Exsurge da peca acusatoria que o paciente
foi denunciado pela suposta pratica de promover a saida de recursos
publicos sob a rubrica de adiantamentos, ordenando despesas nao
autorizadas em lei e aplicacdo de indevida de verba publica.
Consequentemente, ndo foi o posterior ato de enviar Projeto de lei para o
Poder Legislativo que amoldou-se ao tipo penal, mas promover despesas
sem a devida autorizagdo. 4. Ordem denegada, ficando prejudicada a
liminar anteriormente deferida. (STJ, Sexta Turma, HC 38495/SC, Relator
Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, j. 09/03/2006, DJ de 27/03/2006, p.
334)

1. O respeito aos bens juridicos protegidos pela norma penal é,
primariamente, interesse de toda a coletividade, sendo manifesta a
legitimidade do Poder do Estado para a imposi¢do da resposta penal, cuja
efetividade atende a uma necessidade social. 2. Dai por que a agdo penal é
publica e atribuida ao Ministério Publico, como uma de suas causas de
existéncia. Deve a autoridade policial agir de oficio. Qualquer do povo pode
prender em flagrante. E dever de toda e qualquer autoridade comunicar o
crime de que tenha ciéncia no exercicio de suas funcdes. Dispde
significativamente o artigo 144 da Constituicdo da Republica que "A
seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, &
exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patriménio. 3. Nao é, portanto, da indole do direito penal a
feudalizagdo da investigacdo criminal na Policia e a sua exclusédo do
Ministério Puablico. Tal poder investigatério, independentemente de regra
expressa especifica, € manifestacdo da prépria natureza do direito penal, da
gual ndo se pode dissociar a da instituicdo do Ministério Publico, titular da
acdo penal publica, a quem foi instrumentalmente ordenada a Policia na
apuracdo das infragBes penais, ambos sob o controle externo do Poder
Judiciario, em obséquio do interesse social e da prote¢cdo dos direitos da
pessoa humana. 4. Diversamente do que se tem procurado sustentar, como
resulta da letra do seu artigo 144, a Constituicdo da Republica ndo fez da
investigacdo criminal uma funcdo exclusiva da Policia, restringindo-se,
como se restringiu, tdo-somente a fazer exclusivo, sim, da Policia Federal o
exercicio da funcdo de Policia Judiciaria da Unido (paragrafo 1°, inciso 1V).
Essa funcdo de Policia Judicidria — qual seja, a de auxiliar do Poder
Judiciario —, néo se identifica com a fungéo investigatoria, isto €, a de apurar
infraces penais, bem distinguidas no verbo constitucional, como exsurge,
entre outras disposi¢des, do preceituado no paragrafo 4° do artigo 144 da
Constituicdo Federal, verbis: "§ 4° as policias civis, dirigidas por delegados
de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as
funcBes de Policia Judiciaria e a apuracédo de infracdes penais, exceto as
militares." Tal norma constitucional, por fim, define, é certo, as fun¢cbes das
policias civis, mas sem estabelecer qualquer clausula de exclusividade. 5. O
poder investigatorio que, pelo exposto, se deve reconhecer, por igual,
proprio do Ministério Publico é, a luz da disciplina constitucional,
certamente, da espécie excepcional, fundada na exigéncia absoluta de
demonstrado interesse publico ou social. O exercicio desse poder
investigatorio do Ministério Pudblico ndo €, por 6bvio, estranho ao Direito,
subordinando-se, a falta de norma legal particular, no que couber,
analogicamente, ao CdAdigo de Processo Penal, sobretudo na perspectiva
da protecdo dos direitos fundamentais e da satisfacdo do interesse social,
gue determina o0 ajuizamento tempestivo dos feitos inquisitoriais e faz
obrigatéria oitiva do indiciado autor do crime e a observancia das normas
legais relativas ao impedimento, a suspeicao, e a prova e sua producéo. 6.
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Nao se fundando a condenagdo em provas ilicitas, mormente por nao
caracterizada a obtencgdo de confisséo do co-réu por meio de tortura, € de
rigor a sua preservacdo. 7. O Plenario do Supremo Tribunal Federal
declarou, por maioria de votos, a inconstitucionalidade do paragrafo 1° do
artigo 2° da Lei n° 8.072/90, afastando, assim, o 6bice da progressao de
regime aos condenados por crimes hediondos ou equiparados. 8.
Declaracdo de voto do Relator com entendimento contrario. 9. Ordem
denegada. Concessdo habeas corpus de oficio. (STJ, Sexta Turma, HC
35654/R0O, Relator Ministro HAMILTON CARVALHIDO, j. 07/03/2006, DJ de
20/03/2006, p. 357) —

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS . FORMACAO DE QUADRILHA.
CONCUSSAO. ACAO PENAL. ATOS INVESTIGATORIOS. MINISTERIO
PUBLICO. NULIDADE. INOCORRENCIA. DENUNCIA. SUBSCRICAO.
PROMOTOR. CONDUTOR. INVESTIGACAO. LEGITIMIDADE.
APLICACAO. SUMULA 234/STJ. 1. Conquanto ndo se desconheca o
debate travado no Supremo Tribunal Federal acerca da matéria, esta Corte
assentou entendimento no sentido de que, em principio, sédo validos os atos
investigatérios realizados pelo Ministério Publico, cabendo-lhe ainda
requisitar informacdes e documentos, a fim de instruir 0s seus
procedimentos administrativos, com vistas ao oferecimento da denuncia. 2.
Nao ha irregularidades no fato de o Promotor de Justi¢ca, condutor do
procedimento investigatério administrativo, subscrever a inicial acusatéria.
Incidéncia da Sumula n° 234 deste Tribunal. 3. Ordem denegada. (HC n°
37.316/SP, Relator o Ministro OG FERNANDES , Dje de 2/2/2009)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS PREVENTIVO. ART. 1°,
INCISO XlII, DO DECRETO-LEI N° 201/67. PODER INVESTIGATORIO DO
MINISTERIO PUBLICO. CONTRATACAO DE SERVIDORES SEM
CONCURSO PUBLICO CONTRA EXPRESSA DISPOSICAO DE LEI E EM
OFENSA AO DISPOSTO NO ART. 37, INCISO Documento: 5275348 -
RELATORIO E VOTO VENCIDO - Site certificado Pagina 9 de 13 Superior
Tribunal de Justica Il, DA LEX FUNDAMENTALIS . CONDUTA QUE SE
ENQUADRA, EM TESE, NO TIPO PENAL IMPUTADO AO PACIENTE.
DENUNCIA QUE DESCREVE SATISFATORIAMENTE A CONDUTA
APARENTEMENTE TIPICA. O AFASTAMENTO DO CARGO DE
PREFEITO EM RAZAO DO RECEBIMENTO DE DENUNCIA E PREVISTO
NA LEGISLACAO DE REGENCIA QUE EXIGE A DEVIDA
FUNDAMENTACAO. INEXISTENCIA DE DADOS QUE COMPROVE QUE
O PACIENTE ESTA NA IMINENCIA DE SOFRER CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. | - Na esteira de precedentes desta Corte, malgrado seja defeso ao
Ministério Publico presidir o Inquérito Policial propriamente dito, ndo lhe é
vedado, como titular da ag¢do penal, proceder investigacdes. A ordem
juridica, alias, confere explicitamente poderes de investigacdo ao Ministério
Publico - art. 129, incisos VI, VIII, da Constituicdo Federal, e art. 8°, incisos
lelV, e §2° e art. 26 da Lei n°® 8.625/1993 (Precedentes). Il - Por outro
lado, o Inquérito Policial, por ser pe¢a meramente informativa, ndo é
pressuposto necessario a propositura da acdo penal, podendo essa ser
embasada em outros elementos habeis a formar a opinio delicti de seu
titular. Se até o particular pode juntar pecas, obter declarages, etc., é
evidente que o Parquet também pode. Além do mais, até mesmo uma
investigacdo administrativa pode, eventualmente, supedanear uma
denuncia. Il - A contratacdo de servidores, sem concurso publico, contra
expressa disposi¢do de lei e em ofensa ao disposto no art. 37, inciso Il, da
Lex Fundamentalis , pode implicar no oferecimento de dendncia dando o
acusado como incurso nas sanc8es do delito previsto no inciso XllIl do artigo
1° do Decreto-lei 201/67 (Inq 814/SC, Tribunal Pleno. Rel. Min. Mauricio
Corréa, DJ de 21/06/2002). Todavia, havendo lei municipal autorizadora da
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contratacdo, e verificando-se a existéncia de algumas das hipéteses
permitidas em lei, € de se afastar a justa causa para a acao penal diante da
atipicidade da conduta. (HC 73.131/PR, Segunda Turma, Rel. Min. Marco
Aurélio, DJ de 17/05/1996). Na presente hipétese, contudo, a exordial
acusatéria faz referéncia as duas leis municipais que autorizam a
contratacdo de pessoal, sem concurso publico, por prazo determinado,
destacando, entretanto, que os servidores mencionados na propria exordial
foram contratados fora das hipéteses que autorizariam a contratacdo sem a
realizacdo de concurso publico, patente, portanto, a justa causa para a agao
penal. IV - O afastamento do paciente, do cargo de prefeito em razdo do
recebimento da dendncia, é previsto na legislagdo de regéncia que
determina, no entanto, que a manifestacdo da autoridade judicial sobre a
conveniéncia do afastamento de cargo seja feita, motivadamente. Na
hip6tese dos autos, ndo ha qualquer dado que ateste concretamente que o
paciente esta na iminéncia de sofrer constrangimento ilegal, haja vista que o
simples fato de o e. Tribunal de Justica do Estado da Bahia, em outras
oportunidades, ter determinado o afastamento do cargo de outros prefeitos
nao permite concluir que o mesmo se dara com o paciente e, ainda, sem a
devida fundamentacéo. Habeas corpus denegado. (HC n° 107.939/BA,
Relator o Ministro FELIX FISCHER , Dje de 2/2/2009)

RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL.
PREQUESTIONAMENTO. INEXISTENCIA. INVESTIGA(;AO REALIZADA
PELO MINISTERIO PUBLICO, SEM PARTICIPACAO DA POLICIA
JUDICIARIA. POSSIBILIDADE. PRESCRI(;AO PELA PENA EM
PERSPECTIVA. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO NAO-CONHECIDO. 1. A
teor da pacifica e numerosa jurisprudéncia, para a abertura da via especial,
requer-se 0 prequestionamento, ainda que implicito, da matéria
infraconstitucional. A exigéncia tem como desiderato principal impedir a
conducdo ao Superior Tribunal de Justica de questbes federais néo
debatidas no Tribunal de origem. 2. O Ministério Publico, por expressa
previsdo constitucional e legal, possui a prerrogativa de instaurar
procedimento administrativo de investigacdo e conduzir diligéncias
investigatdrias, podendo requisitar diretamente documentos e

informacdes que julgar necessarios ao exercicio de suas atribuices de
dominus litis. 3. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ndo admite
0 reconhecimento da prescricdo pela pena em perspectiva (prescricao
antecipada), tendo em vista que ndo existe norma legal que a autorize. 4.
Recurso especial ndo-conhecido. (REsp n° 610.072/MG, Relator o Ministro
ARNALDO ESTEVES LIMA, DJe de 24/11/2008)

A Ministra Laurita Vaz deixou consignado no Resp. 945.556-MG, que o
Ministério Publico tem legitimidade para realizar diligéncias investigatorias, ja que
decorre de expressa previsdo constitucional, que foi oportunamente regulamentada
pela Lei Complementar 75/93 (2010, p. 6).

O seu entendimento € que a colheita de elementos de convicgéo pelo
Promotor de Justica € um consectario logico da prépria funcdo da instituicdo de
promover, com exclusividade, a acdo penal publica, mesmo porque, a Policia

Judiciéria ndo possui o0 monopodlio da investigacao criminal (2010, p. 6).
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Para o Ministro Og Fernandes, em voto proferido no HC 65.292-GO, o
entendimento contrario a investigacdo preliminar realizada pelo Ministério Publico
“ndo se me mostra o mais adequado com a interpretacao sistematica das normas e

principios encartados na Constituicdo ou dela decorrentes” (2009, p.1).

Diz, ainda, que além da permissdo constitucional a possibilidade de
investigacgdo teria amparo na legislacdo infraconstitucional, tendo em vista o disposto
na Lei Complementar 75/93, na Lei 8.625/93 e no proprio Codigo de Processo
Penal. Faz apenas uma ressalva, diz que a atuacdo do Promotor de Justica deve
obedecer limites, assim como acontece com as investigagoes realizadas pela
autoridade policial, pois, em caso de excessos, devem ser acionados o0s

mecanismos legais e constitucionais de controle (2009, p. 6/7).

E arremata (2009, p. 7): “Feitas essas considerag¢des, o que a mim me
parece é nao haver sentido em se obstar a efetiva participacdo do Ministério Publico

atuando diretamente nas investigacdes preliminares.”

O Ministro Hamilton Carvalhido, no HC 54.719-RJ, disse que o direito
penal ndo visa “a feudalizagao da investigagao criminal na Policia e a sua exclusao
do Ministério Publico”. Disse, também, que esse poder investigatério, ndo depende
de regra expressa especifica, “ja que € manifestacdo da propria natureza do direito
penal, da qual ndo se pode dissociar a da instituicdo do Ministério Publico, titular da
acao penal publica, a quem foi instrumentalmente ordenada a Policia na apuracao

das infragcbes penais” (2007, p. 8).

O Ministro entende que o exercicio desse poder investigatorio ndo é
estranho ao Direito, “subordinando-se, a falta de norma legal particular, no que
couber, analogicamente, ao Codigo de Processo Penal, sobretudo na perspectiva da

protecdo dos direitos fundamentais e da satisfacéo do interesse social” (2007, p. 9).

Por sua vez, o Ministro Gilson Dipp, 0 julgamento do Recurso em
Mandado de Seguranca 17.884-SC, inclinou-se no sentido de que a atividade
investigatdria a cargo do Ministério Publico é consentdnea com sua finalidade
constitucional, até porque, esta incumbido de exercer o controle externo da atividade
policial. Ademais, uma interpretacdo sistémica da Constituicdo e a aplicacdo da
teoria dos poderes implicitos conduzem a preservagao dos poderes investigatorios

do Parquet, independentemente da investigagao policial (2005, p. 5).
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O entendimento do Ministro Felix Ficher, exposto no HC 40.827-MG,
vai no mesmo sentido, pois afirma que o ordenamento juridico confere,
explicitamente, poderes de investigacdo ao Ministério Publico (art. 129, VI, VI, da

Constituicdo Federal, e artigo 8° Il e IV, e § 2°, da Lei Complementar 75/93).

Entende que embora ndo se admita a presidéncia do Inquérito Policial
pelo Ministério Publico, a competéncia investigatéria da Policia ndo exclui a de
outras autoridades administrativas, dentre elas, o Ministério Publico, jA que nos
termos do artigo 129, |, da Constituicdo Federal, é o titular da acdo penal, ratio

essendi do procedimento investigatorio preliminar.

Observa, ainda, que “Se até o particular pode juntar pecas obter
declaracbes, etc., € evidente que o Parquet também pode. Além do mais, até
mesmo uma investigacdo administrativa pode, eventualmente, supedanear uma
denuncia.” (2005, p. 7).

O Ministro Paulo Medina, em voto proferido no Recurso Ordinario em
Habeas Corpus 16.144-MA, entendia nao ter o “Ministério Publico a incumbéncia de
investigar o crime e a sua autoria, carecendo, pelo menos até o presente momento,

de autorizacgédo legal para tanto” (2005, p. 10).

Entretanto, no julgamento do HC 29.614-MG, onde foi Relator, mudou
seu entendimento ao afirmar que o Promotor de Justica, no exercicio de suas
fungdes, pode diligenciar para esclarecer os fatos e formar sua opinio delicti, e ao
agir dessa forma, estara agindo “no estrito cumprimento de suas atribuicbes, em
destaque aquelas previstas no art. 129, incisos | e VI, da CRFB, nos termos dos
artigos 6°, inciso V e 79, inciso Il, da Lei Complementar n® 75/93 e art. 25, Ill, 26, I, Il
e V, da Lei n°® 8.625/93” (2005, p. 6).

Também admitindo os poderes investigatorios do Ministério Publico,
esta o Ministro José Arnaldo da Fonseca, que ao julgar o HC 37.823-BA disse que “a
titularidade plena do Ministério Publico ao exercicio da acao penal, como preceitua o
inciso |, do artigo 129, da Constituicdo Federal, necessariamente legitima a sua

atuacdo concreta na atividade investigatoria...” (2004, p. 2).

Dessa forma, a investigagéo criminal realizada pelo Ministério Publico

reveste-se de legalidade, até porque “a concepgao vinculativa da atividade
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investigatoria, na figura Unica da Policia Judiciaria, contraria as proprias bases do
nosso ordenamento juridico” (2004, p. 2).

Em voto proferido no julgamento do Resp. 494.320-RJ, onde se
discutia a possibilidade do Ministério Publico investigar, o Ministro Nilson Naves
entendeu que “se ndo ha expresso texto normativo em tal diregdo, também néo
existe expresso texto normativo em sentido oposto. Ao contrario da total omissédo, ha

indicios, aqui, ali e acola, da legitimidade da atuacao” (2006, p. 3).

A Ministra Jane Silva, Desembargadora convocada do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, ao decidir os Embargos de Declaracdo no Recurso em
Habeas Corpus 18.768-PE, firmou entendimento no sentido de que o Ministério

Publico ndo possui legitimidade para proceder as investigacdes preliminares.

Dizia que, embora a atuacdo do Parquet em tais casos tenha se
“‘mostrado impecavel e revestida de imparcialidade, visto que visa, tdo-somente, a
garantir a transparéncia e correcao dos atos praticados pelos agentes publicos”, sua
atuacao deve ser analisada a luz da Constituicdo Federal, que ndo previu em seus
artigos 129, VIII e 144, 84° a possibilidade do Ministério Publico realizar,
diretamente, a apuracdo de infracGes penais, atribuindo tais funcBes a Policia
Judiciaria (2008, p. 3).

Para ela, em um Estado Democratico de Direito, o legislador prevé
procedimento legais para garantir o controle sobre os agentes publicos, de modo
gue se a autoridade policial ndo instaura o Inquérito Policial, ou ndo lhe da o regular
andamento, ou, ainda, caso ndo possua condi¢cdes de realizar as investigacoes
envolvendo agentes publicos, a sociedade tem o dever de exigir a punicdo do
agente (2008, p. 4).

Entendia ndo existir norma constitucional que, expressamente,
concedesse atribuicdo investigatéria direta ao Ministério Publico, em caso de
omissdo da Policia Judiciaria, nada impedindo, contudo que o Ministério Publico
requisite e acompanhe as diligéncias investigatérias realizadas pela policia, “até
porque tal pratica vem reforcar, ainda mais, 0 seu exercicio do controle externo da
atividade policial na forma da Lei Complementar mencionada no inciso VI do artigo
129 da Carta Magna” (2008, p. 4).
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No entanto, no julgamento do HC 84266-RJ, afirmou serem validos os
atos investigatorios realizados pelo Parquet, na medida em que a atividade de
investigacdo € consentanea com a sua finalidade constitucional, a quem cabe

exercer, inclusive, o controle externo da atividade policial (2007, p. 2).

Ja em sentido contrario, a Ministra Maria Thereza de Assis Moura,
Relatora do RHC 18592-PR, disse que, em regra, a investigagao criminal realizada
diretamente pelo Ministério Publico ndo encontra respaldo legal, apenas se
justificando em circunstancias excepcionais, quando a prépria autoridade policial é o
alvo das investigagdes, uma vez que nédo se pode “esperar a isengdo necessaria
para a apuracdo de seus proprios crimes, autorizando-se, nessas hipoteses, o seu
controle externo por meio da instituicdo a quem compete a fiscalizacdo, que, por

determinacao constitucional, € o Ministério Publico” (2009, p. 13).

Ademais, o Superior Tribunal de Justica editou a Sumula 234, com a
seguinte redagao: “A participacdo de membro do Ministério Publico na fase
investigatoria criminal ndo acarreta o0 seu impedimento ou suspeicdo para O

oferecimento da denuncia”.

Ao analisar os precedentes que deram origem a Sumula 234, Paulo
Rangel (2009, p. 214) afirma que todos referem-se a investigacdes criminais

realizadas pelo Ministério Publico.

Dessa forma, de acordo com os precedentes colacionados, observa-se
gue o Superior Tribunal de Justica tem jurisprudéncia pacifica no sentido de permitir

a investigagao criminal pelo Ministério Publico.

Embora a matéria ja esteja pacificada no Superior Tribunal de Justica,
no Supremo Tribunal Federal a possibilidade da investigacdo criminal ser realizada,
diretamente, pelo membro do Ministério Publico tem sido objeto de intensa

discusséo, existindo julgados em ambos os sentidos:

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. MINISTERIO PUBLICO:
ATRIBUICOES. INQUERITO. REQUISICAO DE INVESTIGACOES. CRIME
DE DESOBEDIENCIA. C.F., art. 129, VIII; art. 144, 8§ 1° e 4°. |I. -
Inocorréncia de ofensa ao art. 129, VIIl, C.F., no fato de a autoridade
administrativa deixar de atender requisicdo de membro do Ministério Publico
no sentido da realizacdo de investigacBes tendentes a apuracdo de
infragBes penais, mesmo porque ndo cabe ao membro do Ministério Publico
realizar, diretamente, tais investigacdes, mas requisita-las a autoridade
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policial, competente para tal (C.F., art. 144, 88§ 1° e 4°). Ademais, a hipttese
envolvia fatos que estavam sendo investigados em instancia superior. Il. -
R.E. ndo conhecido. (STF, Segunda Turma, RE 205473/AL, Relator Min.
CARLOS VELLOSO, j. 15/12/1998, DJ de 19-03-1999, p. 19).

RECURSO EXTRAORDINARIO. MINISTERIO PUBLICO. INQUERITO
ADMINISTRATIVO. INQUERITO PENAL. LEGITIMIDADE. O Ministério
Publico (1) ndo tem competéncia para promover inquérito administrativo em
relagdo a conduta de servidores publicos; (2) nem competéncia para
produzir inquérito penal sob o argumento de que tem possibilidade de
expedir notificagbes nos procedimentos administrativos; (3) pode propor
acdo penal sem o Inquérito Policial, desde que disponha de elementos
suficientes. Recurso néo conhecido. (STF, Segunda Turma, RE 233072/RJ,
Relator Min. NERI DA SILVEIRA, Relator(a) p/ Acérddo: Min. NELSON
JOBIM, j. 18/05/1999, DJ de 03-05-2002, p. 22)

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS . MINISTERIO PUBLICO.
INQUERITO ADMINISTRATIVO. NUCLEO DE INVESTIGACAO CRIMINAL
E CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE POLICIAL/DF. PORTARIA.
PUBLICIDADE. ATOS DE INVESTIGA(;AO. INQUIRI(;AO.
ILEGITIMIDADE. 1. PORTARIA. PUBLICIDADE A Portaria que criou o
Nucleo de Investigacdo Criminal e Controle Externo da Atividade Policial no
ambito do Ministério Publico do Distrito Federal, no que tange a publicidade,
ndo foi examinada no STJ. Enfrentar a matéria neste Tribunal ensejaria
supressdo de instancia. Precedentes. 2. INQUIRICAO DE AUTORIDADE
ADMINISTRATIVA. ILEGITIMIDADE. A Constituicdo Federal dotou o
Ministério Publico do poder de requisitar diligéncias investigatérias e a
instauracao de Inquérito Policial (CF, art. 129, VIII). A norma constitucional
ndo contemplou a possibilidade do Parquet realizar e presidir Inquérito
Policial. N&o cabe, portanto, aos seus membros inquirir diretamente
pessoas suspeitas de autoria de crime. Mas requisitar diligéncia nesse
sentido & autoridade policial. Precedentes. O recorrente € delegado de
policia e, portanto, autoridade administrativa. Seus atos estdo sujeitos aos
O6rgdos hierarquicos proprios da Corporacdo, Chefia de Policia,
Corregedoria. Recurso conhecido e provido. (STF, Segunda Turma, RHC
81326/DF, Relator Min. NELSON JOBIM, j. 06/05/2003, DJ de 01-08-2003,
p. 142)

DIREITO PROCESSUAL PENAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
MANDADO DE SEGURANCA. PEDIDO DE AFASTAMENTO DE SIGILO
BANCARIO E FISCAL DE INVESTIGADO. PROCEDIMENTO JUDICIAL.
PODERES INVESTIGATORIOS DO MINISTERIO PUBLICO.
IMPROVIMENTO DA PARTE CONHECIDA. 1. As questdes de suposta
violagcdo ao devido processo legal, ao principio da legalidade, ao direito de
intimidade e privacidade e ao principio da presuncdo de inocéncia, tém
natureza infraconstitucional e, em razéo disso, revelam-se insuscetiveis de
conhecimento em sede de recurso extraordinario. 2. As arglicdes de
violagdo aos principios e garantias do devido processo legal, legalidade,
presuncdo de inocéncia e intimidade, evidentemente, tocam em temas de
natureza infraconstitucional, ndo havendo que se cogitar de afronta direta as
normas constitucionais apontadas. 3. Da mesma forma, ndo merece ser
conhecido o apelo extremo na parte em que se alega violacdo aos
principios do contraditério, ampla defesa e devido processo legal. 4.
Remanesce a questdo afeta a possibilidade de o Ministério Publico
promover procedimento administrativo de cunho investigatério e o possivel
malferimento da norma contida no art. 144, § 1° 1| e IV, da Constituicdo
Federal. 5. No caso concreto, tal debate se mostra irrelevante, eis que



125

houve instauracdo de Inquérito Policial para apurar fatos relacionados as
movimentac¢des de significativas somas pecuniarias em contas bancérias,
sendo que o Ministério Publico requereu, a titulo de tutela cautelar
inominada, a concessdo de provimento jurisdicional que afastasse o sigilo
dos dados bancarios e fiscais do recorrente. Tal requerimento foi feito junto
ao juizo competente e, portanto, ndo se tratou de medida adotada pelo
Ministério PuUblico sem qualquer provimento jurisdicional. 6. Contudo, ainda
gue se tratasse da tematica dos poderes investigatérios do Ministério
Publico, melhor sorte ndo assistiria ao recorrente. A dendncia pode ser
fundamentada em pecas de informagédo obtidas pelo 6rgao do MPF sem a
necessidade do prévio Inquérito Policial, como ja previa o Cdédigo de
Processo Penal. Ndo ha obice a que o Ministério Publico requisite
esclarecimentos ou diligencie diretamente a obtencdo da prova de modo a
formar seu convencimento a respeito de determinado fato, aperfeicoando a
persecucdo penal, mormente em casos graves como O presente que
envolvem altas somas em dinheiro movimentadas em contas bancarias. 7.
A hipétese nado envolve a eficacia retroativa da Lei n° 10.174/01 — eis que
esta se restringiu a autorizagdo da utilizacdo de dados para fins fiscais -, e
sim a apuracdo de ilicito penal mediante obtencdo das informacgdes
bancarias. 8. Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido.
(STF, Segunda Turma, RE 535478/SC, Relatora Min. ELLEN GRACIE, |.
28/10/2008, DJ de 21/11/2008)

Assim, diante da controvérsia instalada na Suprema Corte, faz-se
necessaria uma analise de alguns votos proferidos, a fim de melhor entender o tema

e 0s argumentos utilizados em um e em outro sentido.

Em 1997, a Primeira Turma decidiu que a participacdo do Ministério
Publico na fase investigatdria era regular. Entretanto, em 1998, no julgamento do
Recurso Criminal 205.473-AL, de Relatoria do Ministro Carlos Velloso, a Segunda
Turma entendeu que ndo cabia ao Ministério Publico realizar, diretamente, as
investigagbes criminais, mas tdo somente, requisitd-las a autoridade policial
(SANTIN, 2007, p. 253).

No julgamento do Recurso Extraordinario 233.072-RJ, por maioria de
votos, ndo se conheceu do recurso interposto pelo Ministério Publico contra deciséo
gue havia anulado processo iniciado com base em investigacdes realizadas pelo

Parquet.

Nesse julgamento, o Ministro Néri da Silveira, invocando o0s
fundamentos do voto por ele proferido no julgamento da ADIN 1571-1, deixou
consignado que para promover a ac¢ao penal publica, o Ministério Publico poderia
proceder de forma ampla as averiguacdes cabiveis, requisitando documentos e
informacdes com o fim de instruir seus procedimentos adminstrativos preparatérios

para a acéo penal (1999, p. 18).
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Por sua vez, o Ministro Nelson Jobim, dizendo que o tema ja teria sido
objeto de debate e rejeicdo durante a Assembléia Constituinte de 1988 e durante a
elaboracdo da Lei Organica do Ministério Publico da Unido, entendeu que o
Ministério Publico ndo tinha atribuicdo para proceder a investigacao criminal, ja que
somente o inquérito civil € procedimento administrativo de sua competéncia (1999,
p. 9).

O Ministro Mauricio Correa, em seu voto, entendeu que o Ministério
Publico ndo poderia realizar investigacbes criminais preliminares, a menos que

existam no ordenamento juridico normas disciplinando sua atuacéo (1999, p. 2).

Para o Ministro Marco Aurélio o Ministério Publico ndo pode realizar
investigacdo criminal, jA que sera parte na acdo penal. Ademais, tal tarefa, de

acordo com as normas constitucionais, compete a autoridade policial (1999, p. 4).

A questdo chegou a ser debatida novamente no Supremo Tribunal
Federal em razdo do RHC 81.326-DF, de Relatoria do Ministro Nelson Jobim, onde
se objetivava modificar decisdo do Superior Tribunal de Justica que reconheceu a
validade da requisicdo feita pelo Ministério Publico para ouvir o recorrente em

procedimento investigatdrio administrativo.

O Relator, fazendo uma breve exposicao sobre a evolucao historica do
tema, reafirmou seu entendimento no sentido de que o Ministério Publico ndo tem
atribuicdo para proceder a investigacdo criminal, mas apenas requisitar diligéncias
investigatorias a autoridade policial (2003, p. 13). O Ministro Carlos Velloso

acompanhou o voto do Relator.

Todavia, no HC 82.865-GO, também de relatoria do Ministro Nelson
Jobim, entendeu-se que o Ministério Publico teria legitimidade para instaurar
sindicancia para apuracdo dos crimes previstos no Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

Para Valter Foleto Santin (2007, p. 265), esse julgamento tentou
maquiar o paradoxo, pois valeu-se da observagao de que o caso sob julgamento nao
se confundia com o RHC 81.326-DF, ja que este tratava da auséncia de legitimidade
do Ministério Publico para presidir diligéncias investigatorias relativas ao Inquérito
Policial e porque a questdo atinente a crianca e adolescente é disciplinada em lei

especial.
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O Ministro Celso de Mello, Relator do HC 94.173 tem entendido que é
constitucionalmente licito ao Ministério Publico promover, por autoridade prépria, a
investigacdo criminal, desde que respeitadas as limitacbes incidentes sobre o

Estado em sede de persecucao penal.

Entende o Ministro, que houve expressa outorga constitucional de
poderes ao Ministério Publico, para “dentre outras atribuigdes, requisitar e promover

a execucao de diligéncias investigatorias...” (2009, p. 28).

Para ele, o poder investigatorio do Ministério Publico tende a tornar
efetivo o exercicio das multiplas competéncias que lhe foram outorgadas pela
Constituicdo, ou seja, € um meio para o desempenho de sua funcéo, de tal modo
gue a atividade de investigacdo criminal realizada pelo Promotor de Justica encontra
respaldo na Teoria do Poderes Implicitos. Se assim néo o fosse, teria por esvaziada
as atribuicbes constitucionalmente asseguradas em sede de persecucdo penal
(2009, p.31).

E finaliza o Ministro (2009, p. 66):

Reconhego, pois, que se reveste de legitimidade constitucional o poder de o
Ministério Publico, por direito proprio, promover investigacbes penais,
sempre sob a égide do principio da subsidiariedade, destinadas a permitir,
aos membros do ‘Parquet’, em hipoteses especificas (quando se
registrarem, por exemplo, situacdes de lesdo ao patriménio publico ou,
entdo, como na espécie, excessos cometidos pelos proprios agentes e
organismos policiais, como tortura, abuso de poder, violéncias arbitrarias,
concussao ou corrupgdo, ou, ainda, nos casos em que se verificar uma
intencional omissé@o da Policia na apuracdo de determinados delitos ou se
configurar o deliberado intuito da prépria corporagéo policial de frustrar, em
funcdo da qualidade da vitima ou na condicdo de suspeito, a adequada
apuracdo de determinadas infracdes penais), a possibilidade de coligir
dados informativos para o ulterior desempenho, por Promotores e
Procuradores, de sua atividade persecutéria em juizo penal.

Em voto proferido no julgamento do HC 93.930-RJ, o Ministro Gilmar
Mendes admitiu o poder investigatorio do Ministério Publico, ressaltando que tal
func@o deve se dar de forma subsidiéria, devendo ocorrer apenas quando nao for
possivel ou recomendavel que sejam realizadas pela autoridade policial (2010, p.
20).

Também admitindo o poder investigatorio do Ministério Publico, esta o
Ministro Carlos Ayres Brito, que no julgamento do HC 97.969-RS, disse que é
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proprio da natureza do Ministério Publico, investigar fatos, pessoas e documentos, j&
que “E o seu modo de estar em permanente atuacéo de custos legis para a defesa
da lei.” Priva-lo dessa funcédo € o mesmo que separa-lo de sua misséo institucional
(2011, p. 9).

Disse, ainda, que a Constituicdo Federal dotou o Ministério Publico de
poderes investigatérios, ndo devendo o temor de abusos eventualmente praticados
pelo Parquet ser fundamento para impedi-lo de investigar (2011, p. 10).

E completou (2011, p. 11):

A Constituicdo Federal de 1988, ao regrar as competéncias do Ministério
Publico, o fez sob a técnica do reforco ou quase redundancia normativa.
Isso porque o controle externo da atividade policial engloba a atuagéo
supridora e complementar do érgdo ministerial no campo da investigacao
criminal. Controle naquilo que a Policia tem de mais especifico: a
investigacdo, que deve ser de qualidade. Nem insuficiente, nem, muito
menos, ausente: a nao-investigacdo, seja como comodidade, seja por
cumplicidade. Cuida-se de controle técnico ou operacional. N&ao
administrativo-disciplinar.

Cumpre salientar que o tema chegou ao conhecimento do Pleno do
Supremo Tribunal Federal por meio de Habeas Corpus impetrado pela defesa do ex-

Deputado Federal Remi Trinta, no inquérito n°® 1968.

Nesse Habeas Corpus, votaram os Ministros Marco Aurélio e Nelson
Jobim entendendo ndo ser possivel a investigacdo pelo Ministério Publico, e os
Ministros Joaquim Barbosa, Carlos Britto e Eros Grau entendendo pela legitimidade

da investigagao ministerial.

Eis o teor dos votos, de acordo com o Informativo 359, do Supremo

Tribunal Federal:

O Tribunal retomou julgamento de inquérito em que se pretende o
recebimento de denlncia oferecida contra deputado federal e outros pela
suposta prética de crime de estelionato (CP, art. 171, §3°), consistente em
fraudes, perpetradas por médicos que trabalhavam na clinica da qual os
denunciados eram sécios, que teriam gerado dano ao Sistema Unico de
Saude - SUS, as quais foram apuradas por meio de investigagfes
efetivadas no ambito do Ministério Publico Federal. Na sessdo de
15.10.2003, o Min. Marco Aurélio, relator, rejeitou a denuncia, por entender
gue o 6rgdo ministerial ndo possui competéncia para realizar diretamente
investigacdes na esfera criminal, mas apenas de requisita-las a autoridade
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policial competente, no que foi acompanhado pelo Min. Nelson Jobim - v.
Informativo 325. Em voto-vista, o Min. Joaquim Barbosa divergiu desse
entendimento e recebeu a dendncia. Afirmou, inicialmente, n&o ter
vislumbrado, na espécie, verdadeira investigacdo criminal por parte do
Ministério Publico. Salientou que o Parquet, por forca do que disp&e o inciso
lll, do art. 129 da CF, tem competéncia para instaurar procedimento
investigativo sobre questdo que envolva interesses difusos e coletivos (no
caso a protecdo do patriménio publico) e que essa atribuicdo decorre nao
da natureza do ato punitivo que resulta da investigagdo, mas do fato a ser
investigado sobre bens juridicos cuja protecédo a CF lhe conferiu. Esclareceu
gue a outorga constitucional, ao Parquet, da titularidade da ac&o penal
implicaria a dos meios necesséarios ao alcance do seu munus, estando
esses meios previstos constitucional (CF, art. 129, IX) e legalmente (LC
75/93, art. 8°, V; Lei 8.625/93, art. 26). Asseverou que, apesar do Ministério
Publico ndo ter competéncia para presidir o Inquérito Policial, de monopdlio
da policia, a elucidacéo dos crimes ndo se esgotaria nesse ambito, podendo
ser efetivada por varios 6rgdos administrativos, tendo em conta o disposto
no paragrafo Unico do art. 4° do CPP. Ressaltou que a premissa de que o
art. 144, 81°, IV, da CF teria estabelecido monopdlio investigativo em prol da
policia federal poria em cheque véarias estruturas administrativas e
investigativas realizadas por diversos 6rgdos no sentido de combater uma
série de condutas criminosas. Concluiu, dessa forma, quanto a questédo
preliminar, pela existéncia de justa causa para recebimento da denuncia. Os
Ministros Eros Grau e Carlos Britto acompanharam a divergéncia. Apés, o
Min. Cezar Peluso pediu vista dos autos. (CF, art. 129: "S&o funcdes
institucionais do Ministério Publico:.. Ill - promover o inquérito civil e a agédo
civil publica, para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;... VIII - requisitar
diligéncias investigatorias e a instauracédo de Inquérito Policial, indicados os
fundamentos juridicos de suas manifestagfes processuais; IX - exercer
outras funcdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade, sendo-lhe vedada a representac¢éo judicial e a consultoria juridica
de entidades pdublicas..."; LC 75/93: "Art. 8° Para o exercicio de suas
atribuicbes, o Ministério Publico da Unido podera, nos procedimentos de
sua competéncia:... V - realizar inspecdes e diligéncias investigatorias...";
Lei 8.625/93: "Art. 26. No exercicio de suas func¢des, o Ministério Publico
podera: | - instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos
administrativos pertinentes e, para instrui-los..."; CPP: "Art. 4° A Policia
Judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas
respectivas circunscri¢cdes e terd por fim a apuracao das infragdes penais e
da sua autoria. Paragrafo Unico.A competéncia definida neste artigo nao
excluird a de autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a
mesma func¢ao").

O Ministro Cezar Peluso pediu vista dos autos, mas antes que
chegasse a proferir seu voto, o Relator decidiu que como o Deputado envolvido nado
havia se reelegido, cessando, assim, a respectiva prerrogativa de foro, os autos

deveriam ser encaminhados a Justica Federal do Maranhé&o.

A matéria chegou novamente ao conhecimento do Pleno da Suprema
Corte, por meio do HC 84.548.

O Relator Marco Aurélio concedeu a ordem, enquanto que o Ministro
Sepulveda Pertence a denegou.
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Nesse sentido, o Informativo 471, do Supremo Tribunal Federal:

Investigacdo Criminal Promovida pelo Ministério Publico e Aditamento da
Dendncia - 1

O Tribunal iniciou julgamento de habeas corpus em que se pretende o
trancamento da ag&o penal movida contra o paciente, acusado da suposta
pratica do crime de homicidio, e a invalidacdo da decisao que decretara sua
prisdo preventiva. Sustenta-se a inexisténcia de base legal para a priséo e a
impossibilidade de se admitir investigacdo promovida pelo Ministério Publico
e que viera a servir de base ao aditamento a denudncia, a partir do qual o
paciente fora envolvido na acao penal. O Min. Marco Aurélio, relator, deferiu
a ordem. Entendeu que, ja existente processo devidamente formalizado, o
Ministério Publico, a margem das atribuicbes que Ihe sédo cometidas pela
Constituicéo Federal (CF, art. 129), implementara investigacéo para levantar
os dados que compfem os apensos que serviram de base a denlncia
contra o paciente, o que seria da competéncia da policia civil. HC 84548/SP,
rel. Min. Marco Aurélio, 11.6.2007. (HC-84548)

Investigagdo Criminal Promovida pelo Ministério Publico e Aditamento da
Dendncia - 2

Asseverou que ao Ministério Publico cabe o controle externo da atividade
policial, sendo que, em relacdo a investigacdes de praticas delituosas, pode
requisitar diligéncias investigatorias e provocar a instauracdo do Inquérito
Policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacdes
processuais, nos termos do que dispdem os incisos VIl e VIII do art. 129 da
CF, normas harménicas com o0 que previsto quanto as atribuicbes das
policias federal e civis (CF, art. 144 e paragrafos). Ressaltou ndo ser
possivel proceder a leitura ampliativa dos aludidos incisos do art. 129 da
CF, sob pena de se chegar a conflito com o texto constitucional sobre o
papel investigatério das policias, transmudando-se o Inquérito Policial em
inquérito ministerial. Destacou que o proprio art. 129 da CF da um
tratamento diferenciado, conforme o inquérito vise a propositura de acao
civil publica, quando é funcéo institucional do Parquet promover o inquérito,
ou a acao penal, hipdtese em que lhe cumpre apenas provocar a
instauracao e requisitar as diligéncias que repute indispensaveis. O relator
também julgou insuficientes os fundamentos da prisdo preventiva
decretada. Aduziu que, sem culpa formada, e militando em favor do
paciente a presuncdo de ndo-culpabilidade, chegara-se a verdadeira
execucdo de pena ainda ndo formalizada. Afirmou que o proprio Juizo
deixara consignado que a materialidade do crime e os indicios de autoria
ndo sdo capazes, por si s6s, de respaldar a prisdo preventiva, e que,
aludindo as personalidades dos réus, fizera-o sem apresentar dados
concretos que demonstrassem que elas seriam discrepantes do padréo
médio. No que respeita & comocédo popular, concluiu ndo se poder atuar, no
ambito do Judiciario, a partir do barulho da sociedade. HC 84548/SP, rel.
Min. Marco Aurélio, 11.6.2007. (HC-84548)

Investigagdo Criminal Promovida pelo Ministério Publico e Aditamento da
Denuncia - 3

Em seguida, o Min. Sepllveda Pertence, adiantando seu voto,
acompanhou, em parte, o Min. Marco Aurélio, no que respeita a prisdo
preventiva, e denegou a ordem quanto ao trancamento da ag&do penal.
Rejeitou a argiicdo abstrata de inconstitucionalidade de qualquer ato
investigatério do Ministério Publico e reconheceu-lhe, como titular da agéo
penal, o poder de suplementar atos de informacdo. Asseverou nao
reconhecer, entretanto, por falta de disciplina legal, os poderes de coercéo
conferidos a autoridade policial no curso do inquérito. Reportou-se, em
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relacdo a legitimidade da denudncia e do seu recebimento, a acérddos do
Tribunal, que afastaram o entendimento de que, da eventual incompeténcia
da autoridade que houvesse procedido as investigacdes, decorresse
nulidade ou inviabilidade da denudncia. Concluiu que, se com base em
qgualquer elemento de informacdo, ndo reduzido a um procedimento
administrativo ou estritamente policial, € cabivel a denlncia, o fato de este
ou aquele elemento de informacéao ter sido colhido pelo Ministério Publico
ndo implica a inviabilidade da acdo penal que nele se funde. Apés, pediu
vista dos autos o Min. Cezar Peluso. HC 84548/SP, rel. Min. Marco Aurélio,
11.6.2007. (HC-84548)

O processo encontra-se atualmente com vista ao Ministro Peluso
desde 21 de junho de 2007.

Em 2009, no julgamento do HC 91.661, a Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal posicionou-se favoravelmente acerca da possibilidade do Ministério

Publico realizar a investigacéo criminal.

A deciséao ficou assim ementada:

HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DE ACAO PENAL. FALTA DE JUSTA
CAUSA. EXISTENCIA DE SUPORTE PROBTATORIO MINIMO. REEXAME
DE FATOS E PROVAS. INADMISSIBILIDADE. POSSIBLIDADE DE
INVESTIGACAO PELO MINISTERIO PUBLICO. DELITOS PRATICADOS
POR POLICIAIS. ORDEM DENEGADA.

1. A presente impetracdo visa o trancamento de a¢do penal movida em
face dos pacientes, sob a alegacdo de falta de justa causa e de ilicitude da
dendncia por estar amparada em depoimentos colhidos pelo ministério
publico.

2. A dendncia foi lastreada em documentos (termos circunstanciados) e
depoimentos de diversas testemunhas, que garantiram suporte probatério
minimo para a deflagracédo da acdo penal em face dos pacientes.

3. A alegacdo de que os pacientes apenas cumpriram ordem de
superior hierarquico ultrapassa os estreitos limites do habeas corpus, eis
gue envolve, necessariamente, reexame do conjunto fatico-probatdrio.

4, Esta Corte tem orientagéo pacifica no sentido da incompatibilidade do
habeas corpus quando houver necessidade de apurado reexame de fatos e
provas (HC n° 89.877/ES, rel. Min. Eros Grau, DJ 15.12.2006), ndo podendo
o remédio constitucional do habeas corpus servir como espécie de recurso
que devolva completamente toda a matéria decidida pelas instancias
ordinérias ao Supremo Tribunal Federal.

5. E perfeitamente possivel que o 6rgdo do Ministério Publico promova a
colheita de determinados elementos de prova que demonstrem a existéncia
da autoria e da materialidade de determinado delito. Tal conclusédo néo
significa retirar da Policia Judiciaria as atribuicbes previstas
constitucionalmente, mas apenas harmonizar as normas constitucionais
(arts. 129 e 144) de modo a compatibiliza-las para permitir ndo apenas a
correta e regular apuracao dos fatos supostamente delituosos, mas também
a formacé&o da opinio delicti.
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6. O art. 129, inciso |, da ConstituicAo Federal, atribui ao Parquet a
privatividade na promocgéo da agdo penal publica. Do seu turno, o Cédigo de
Processo Penal estabelece que o Inquérito Policial é dispensavel, ja que o
Ministério Publico pode embasar seu pedido em pecas de informacdo que
concretizem justa causa para a dendncia.

7. Ora, é principio basilar da hermenéutica constitucional o dos “poderes
implicitos”, segundo o qual, quando a Constituicdo Federal concede os fins,
da os meios. Se a atividade fim — promocao da acdo penal publica — foi
outorgada ao Parquet em foro de privatividade, ndo se concebe como néo
Ihe oportunizar a colheita de prova para tanto, ja que o CPP autoriza que
“pecas de informagao” embasem a denuncia.

8. Cabe ressaltar, que, no presente caso, os delitos descritos na
denuncia teriam sido praticados por policiais, 0 que, também, justifica a
colheita dos depoimentos das vitimas pelo Ministério Pablico.

9. Ante o exposto, denego a ordem de habeas corpus.

Para a Relatora, Ministra Ellen Gracie, € perfeitamente possivel que o
Parquet colha elementos de prova que demonstrem a autoria e a materialidade do
delito, mesmo porque, tal entendimento ndo significa retirar da autoridade policial
suas atribuicdes constitucionalmente previstas, mas tdo somente harmonizar tais
normas (artigos 129 e 144) de modo que sejam compatibilizadas para permitir a

correta e regular apuracdo dos fatos e a formacéo da opinio delicti (2009, p. 1/2).

7

Ademais, a teoria dos poderes implicitos é principio basilar da
hermenéutica constitucional, de modo que se a promoc¢édo da acdo penal publica
(atividade fim) foi outorgada ao Ministério Publico, também Ihe foi permitido realizar a

colheita das provas (atividade meio) (2009, p. 1/2).

De tudo que foi exposto, pode-se observar que a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, embora ainda néo esteja pacificada sobre o tema, alinha-

se no sentido de admitir os poderes investigatorios do Ministério Publico.

7.8 Posicédo Doutrinaria

Da mesma forma que a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, na
doutrina nacional € possivel encontrar vozes que admitem os poderes investigatorios
do Ministério Publico, como também é possivel encontrar doutrinadores que nao o

admitem.
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Entre aqueles que aceitam a legitimidade do Ministério Publico em
presidir a investigagao preliminar, podemos mencionar Carlos Roberto de Castro

Jatahy.

O autor diz que ja em 1981, a Lei Complementar 40 previa
expressamente, em seu artigo 15, a investigagéo criminal a cargo do Promotor de
Justica. Em 1982, no Rio de Janeiro, a Lei Complementar 28 disciplinava, em seu

artigo 43, uma gama de poderes investigatorios ao Ministério Publico (2009, p. 276).

Com a Constituicdo Federal de 1988 o Ministério Publico teve seu
papel aumentado, recebendo a missdo de defender o Estado Democréatico de
Direito, de modo que, agora, existe um novo fundamento de validade a embasar a
atuacao do Parquet na investigagao criminal (2009, p. 271).

Ao analisar o artigo 129, da Constituicdo Federal, diz Jatahy (2009, p.
277):

N&do restam duvidas quanto a amplitude da expressado ‘procedimentos
administrativos’, empregada na constituicdo, sendo licito, portanto, ao
Ministério Publico, a expedicao de notificacdes, inclusive nos procedimentos
administrativos criminais de sua competéncia.

Diante desse novo fundamento de validade, observa-se que as leis
anteriormente referidas e compativeis com a CF/88, permaneceram
vigentes. Ha& uma nitida relacdo meio-fim que emerge dos poderes
conferidos por tais diplomas legais e a finalidade atribuida ao Ministério
Publico pela Constituicdo, no sentido da investigacdo criminal direta pelo
Ministério Publico com o fim da deflagacédo da acéo penal.

Depois da promulgacdo da CF/88, surgiram ainda outras leis em
cumprimento ao que ficou indicado na Carta Magna.

A Lei Complementar 75/93, aplicavel subsidiariamente aos Ministérios
Publicos Estaduais, assevera que cabe ao Ministério Publico realizar
diligéncias investigatorias (art. 8°, I, V e VII) nos procedimentos e inquéritos
gue instaurar, notificando testemunhas, inclusive com condug&o coercitiva.

A LONMP, em seu artigo 26, I, Il, IV e 8§ 4°, tem 0 mesmo sentido ao afirmar
gque o Parquet estadual pode promover inspecdes e diligéncias
investigatorias, também podendo expedir notificagfes, sendo-lhe facultada
ainda a conducéo coercitiva.

Ademais, ndo existe monopodlio da policia em realizar a investigagcao

criminal, até porque o Inquérito Policial é dispensavel (2009, p. 275).

Discorrendo acerca da Resolugdao 13, do Conselho Nacional do

Ministério Publico, Jatahy (2009, p. 278) diz que a intencdo do Conselho foi
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regulamentar o poder investigatorio do Ministério Publico, a fim de normatizar o que

na prética ja vinha ocorrendo, mas sem um procedimento disciplinado.

Quanto ao controle dos atos investigatérios do Promotor de Justica, o
doutrinador lembra que a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XXXV, assegurou a
inafastabilidade do Judiciario, de modo que em casos de excessos praticados pelo
Promotor em sede de investigacdo criminal, o ofendido terd a sua disposi¢cdo o
Habeas Corpus e o Mandado de Seguranca (2009, p. 279).

Ademais, traz a baila a Teoria dos Poderes Implicitos para legitimar a
investigagcdo criminal pelo Ministério Publico, j& que nada adiantaria a Constituicdo
dotar a instituicio de tamanha grandeza se nao l|he fornecesse 0s meios

necessarios ao desempenho dessas atribuicoes.

Por fim, assevera (2009, p. 282):

De fato, se a Lei Maior concedeu ao Ministério Publico a funcdo de dar
inicio a acé@o penal, sendo esta sua atividade-fim, implicitamente, por 6bvio,
concedeu-lhe também os meios necessarios para o alcance de seu objetivo,
caso contrario seu encargo constitucional nem sempre poderia ser
cumprido. Compelir o Parquet a uma postura meramente contemplativa
seria, além de contrario a Carta Magna e a dimensao constitucional que o
Ministério PUblico passou a ter a partir de 1988, disservir aos interesses
mais elevados do pais, instituir um sistema de persecucdo penal de
fachada, incompativel com o visivel amadurecimento civico da nacao.

Também admitindo os poderes investigatérios do Ministério Publico
estd Marco Antonio de Barros, afirmando néo existir qualquer vicio que macule o
processo penal onde o Promotor de Justica tenha participado da investigacao
preliminar, jA o Parquet € tido como destinatario da investigacdo policial (2010, p.
138).

Entretanto, ressalva que tais poderes nao sao ilimitados, ja que devem
ser subordinados a peculiaridades do caso concreto, “sendo limitado pelo senso
comum de razoabilidade e necessidade da realizagdo do proprio ato”, ndo podendo,

ainda, impedir o exercicio da ampla defesa (2010, p. 140).

O doutrinador entende que o Ministério Publico ndo objetiva eliminar ou
substituir as funcdes da autoridade policial, até mesmo porgue a instituicdo nao esta

suficientemente preparada materialmente para assumir tais atribuicbes. Entende que
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a instituicdo objetiva investigar aqueles fatos que ndo podem ser investigados
adequadamente pela Policia, em razdo de interesses politicos ou grandes

obstaculos que acabam por dificultar a persecucao penal. (2010, p. 140).

E finaliza dizendo (2010, p. 141):

Desde que fundadas raz8es demonstrem a necessidade da investigacéo, a
fim de que, de fato, se possa descobrir a verdade, entende-se que o
Ministério Pablico faz jus ao exercicio dos poderes inerentes ao mencionado
procedimento investigatorio.

Contudo, assim como se impde a autoridade policial, também o
representante do Ministério PuUblico deve se curvar, obedientemente, a
prescrices legais de obtencao licita das provas, especialmente daquelas
gue dependam de ordem judicial, verbi gratia, a quebra do sigilo bancério ou
de dados, bem como da escuta telefonica.

Antonio Scarance Fernandes (2000, p. 240) diz que o fato das Policias
federal e estadual exercerem as funcdes de Policia Judicidria ndo afasta a
possibilidade de outros érgaos, em determinadas circunstancias, venham a apurar,

direta ou indiretamente, fatos criminosos.

Diz que o novo panorama constitucional tem suscitado avan¢o do

Ministério Publico na investigacao criminal, lembrando que (2000, p. 243):

J4& se tem sustentado que pode o Promotor de Justica, com base no art.
129, VI, da Constituicdo Federal, realizar atividades proprias de
investigacao. Entende-se que, com a afirmac@o nesse preceito, de que é
funcdo do Ministério Publico expedir notificacdes e requisitar informagdes e
documentos para instruir procedimentos administrativos de sua
competéncia, abrangem-se, entre tais procedimentos, os procedimentos de
investigacdo criminal. Ainda, essa atuagdo seria autorizada pelo art. 26, I,
alineas a e b, Il, da Lei Ogéanica Nacional do Ministério Publico, que
possibilita ao membro da instituicAo instaurar procedimentos
administrativos, expedir notificacbes, requesitar informacfBes, exames
periciais e documentos de autoridades, oOrgdos e entidades da
administragao direta ou indireta, bem como de entidades privadas.

Contudo, essa fungcéo ministerial ndo teria o condao de substituir
integralmente as funcdes de Policia Judiciaria, j& que a propria Constituicdo

incumbiu aos Delegados de carreira o exercicio das fungdes de Policia Judiciaria.
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E conclui, dizendo que o avanco do Ministério Publica na investigacao
criminal esta em consonancia com a tendéncia internacional de atribuir ao Parquet a

atividade de supervisédo da investigacao policial (2000, p. 244).

Também defendendo os poderes investigatorios do Parquet, esta
Marcellus Polastri Lima, para quem, tais poderes estdao autorizados pelo artigo 129,
[, VI, VIl e IX, da Constituicao Federal (2009, p. 66).

E interpretando esse artigo, diz o autor (2009, p. 67/68):

O inciso VI do art. 129 da Carta Magna veio solidificar esta posicéo,
instrumentalizando o agir do Ministério Pablico, ao assegurar ao Parquet a
expedicéo de notificacdes e requisicdes de informacgdes e documentos nos
procedimentos de sua atribuigao.

Trata-se, a saciedade, de coleta direta de elementos de convic¢do pelo
promotor para elaborar opinio delicti e, se for o caso, oferecimento de
dendncia, uma vez que, como ja asseverado, ndo estd o membro do
Ministério Publico adstrito as investigacbes da Policia Judiciéria, podendo
colher provas em seu gabinete o fora deste, para respaldar a instauracéo da
acédo penal.

Portanto, recebendo o promotor noticia de pratica delituosa tera o poder-
dever de colher os elementos confirmatérios, tomando declaracbes e
requisitando as provas necessarias para formar sua opinio delicti.

Obviamente que tais elementos probatérios terdo o mesmo tratamento
daqueles colhidos inquisitorialmente pela policia, devendo ser ratificados em
juizo para embasar decreto condenatorio.

Ademais, ndo tendo a Policia a exclusividade na apuracdo das
infracdes penais, ndo ha nada que possa obstar o Ministério Publico de promover
diretamente as investigacdes necessarias para elucidacdo dos fatos, estando,
contudo, sujeito a controle de legalidade por meio do Habeas Corpus e Mandado de
Seguranca (2009, p. 66/67).

Diz, ainda, que com o advento da Lei 8625/93 (artigo 26) e da Lei
Complementar 75/93 (artigo 7° e 8°), foram mais detalhadamente disponibilizados os
instrumentos necessarios para a investigacao criminal pelo Parquet (2009, p. 69).

O renomado doutrinador Julio Fabbrini Mirabete também admite a

investigagdo criminal pelo Ministério Publico.

Deixa claro que os atos destinados a apuracdo das infracdes penais

ndo sao exclusivos da autoridade policial, tanto que outras autoridades
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administrativas podem realiza-las. Para Mirabete, “Tem o Ministério Publico
legitimidade para proceder a investigacdes e diligéncias, conforme determinarem as
leis organicas estaduais.” Pode, inclusive, intervir no Inquérito Policial em face de
sua demora, ja que possui poderes investigatorios e de auxilio a autoridade policial
(2006, p. 58/59).

Denilson Feitoza Pacheco é outro doutrinador que tem entendimento
favoravel no sentido de que o Ministério Publico realize a investigacdo criminal,
dizendo que por ndo haver exclusividade da Policia em proceder a investigacao
criminal, a Constituicdo Federal atribuiu tal tarefa a outros 6rgdos da Administragéo,
dentre eles, o Ministério Publico, pois uma de suas atribuicdes € a proprositura da
acao penal, logo, um dos procedimentos administrativos de sua atribuicdo é relativo

a matéria criminal (2008, p. 186).

Argumenta, ainda, que € uma tendéncia mundial o fortalecimento do
poder investigatorio do Ministério Publico, tal como ocorreu na Alemanha, Itélia e
Portugal (2008, p. 186).

E arremata, dizendo que (2008, p. 186/187):

Alias, a faldcia da afirmacdo de que o Ministério Publico quer presidir
inquéritos policiais somente atrapalha a compreensdo da questdo. Os
principais féruns de representagéo politica do Ministério Publico, como o
Conselho Nacional de Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos dos
Estados e da Unido (CNPG), Associagdo Nacional dos Ministérios Publicos
(CONAMP) e Grupo Nacional de Combate as Organizagfes Criminosas
(GNCOC) tém, reiterada e publicamente, declarado que os Ministérios
Publicos ndo desejam presidir Inquérito Policial, o qual € de atribuicao
especifica das autoridades policiais,e tampouco dirigir as Policias, mas
desenvolverem, em cardter excepcional, seus procedimentos
administrativos investigatorios criminais, nos termos da Constituicdo
Federal.

Entretanto, deixa claro que o Ministério Publico deve estrita obediéncia
ao principio do devido processo legal, de modo que a instituicdo deve fazer com o
procedimento administrativo criminal o mesmo que fez com o inquérito civil, ou seja,
regulamenta-lo, para que tal procedimento possa respeitar os direitos fundamentais
das pessoas (2008, p. 187).

Outro autor que se inclina no sentido de admitir os poderes

investigatorios do Parquet € Eugénio Pacelli de Oliveira, para quem, a Constituicao
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ndo atribuiu, com exclusividade, a atividade investigatéria a autoridade policial, pelo
contrario, a atribuiu a outros 6rgdos administrativos, dentre os quais, o Ministério
Puablico (2009, p. 72).

Sobre a legitimacdo do Ministério Publico, diz (2009, p. 72):

A legitimacao do Parquet para a apuracédo de infracdes penais tem, de fato,
assento constitucional, nos termos do disposto no art. 129, VI e VII, da CF,
regulamentado, no ambito do Ministério Publico Federal, pela Lei
Complementar n° 75/93, consoante o disposto nos arts. 7° e 8°. Também, o
art. 38 da mesma Lei Complementar n° 75/93 confere ao Parquet a
atribuicdo para requisitar inquéritos e investigacées. Na mesma linha, com
as mesmas atribuigcfes, a Lei n° 8.625/93 reserva tais poderes ao Ministério
Publico dos Estados.

Ressalta que as investigacdes deverdao ter curso em procedimento
administrativo regular, com todas as exigéncias impostas aos demais 6rgaos da
Administracéo (2008, p. 75).

Todavia, diz que quando se tratar de réu preso, o Ministério Publico
nao poderia realizar a investigacdo criminal, tendo em vista as “consequencias
inexoraveis da indispensavel instauracdo do Inquérito Policial, exigida pelo fato da
prisdo” (2008, p. 77).

Do mesmo modo, Rémulo de Andrade Moreira entende constitucional

0s poderes investigatorios do Ministério Publico, dizendo que (2003, p. 206):

Vemos, destarte, que ndo héa dificuldades em se admitir a instauracéo de
procedimentos administrativos investigatérios de natureza criminal no
ambito do préprio Ministério Publico, desde que haja a necessidade da
apuracdo de determinado fato que, por sua vez, enquadre-se no leque
institucional das atribuicGes ministeriais.

Ja Pedro Henrigue Demercian, utilizando-se da Teoria dos Poderes
Implicitos diz que “o poder de investigagao préprio € um instrumento inerente ao
dever de ajuizar a agcdo penal publica, pois esta se esvazia quando a fase pre-

processual ndo é desenvolvida com a necessaria eficiéncia” (2009, p. 90).

Ademais, a Policia Judiciaria ndo € deferido o monopdlio da
investigacao criminal (2009, p. 89).
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Observa que a atividade investigatoria deve ser exercida dentro dos
limites constitucionais, utilizando-se o Promotor de Justica dos instrumentos que lhe
foram conferidos (2009, p. 92).

Por fim, conclui (2009, p. 92):

N&o se trata, pois, de usurpar as atribuicdes da Secretaria de Seguranca na
prevencdo da criminalidade, mas, simplesmente, de exercer o controle
externo consoante as fung@es institucionais do Ministério Publico e em fina
sintonia com o seu perfil constitucional.

Hugo Nigro Mazzilli (1997, p. 63), referindo-se aos procedimentos
previstos no artigo 129, VI, da Constituicdo, diz que também estdo incluidos aqueles
destinados a coleta direta de elementos para formacédo opinio delicti do Ministério

Pulblico, asseverando que (1997, p. 63):

Se o0s procedimentos administrativos a que se refere este inciso fossem
apenas de matéria civel, teria bastado o inquérito civil de que cuida o inc. lII.
O inquérito civil nada mais € que um procedimento administrativo de
atribuicdo ministerial. Mas o poder de requisitar informacdes e diligéncias
ndo se exaure na esfera civel, atinge também a area destinada a
investigacdes criminais. Sendo o Ministério Publico o titular da opinio
delictis, pois promove privativamente a agcao penal publica, poderé e devera
determinar a instauracdo de Inquérito Policial e a realizacédo de diligéncias
investigatérias, com o fito de formar seu indispensavel convencimento sobre
se € ou nao caso de propor a agdo penal publica.

Nesse ponto, merece transcricdo os dizeres de Paulo Rangel (2009, p.
207):

Nesse caso, a fim de resguardar os direitos constitucionais do investigado
de ndo ser processado temerariamente e ser submetido a um processo
penal justo, é que se |he garante o poder persecutério direto do Ministério
Publico. Na verdade, a investigacdo criminal direta pelo Ministério Publico é
uma garantia constitucional do individuo.

Partilhando do entendimento favoravel a investigagdo pelo Ministério
Plblico, também esta Fernando Capez, lembrando que “toda e qualquer

interpretacdo relacionada ao exercicio da atividade ministerial deve ter como
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premissa a necessidade de que tal instituicAo possa cumprir seu papel da maneira

mais abrangente possivel.”

Valter Foleto Santin (2007, p. 278), lembra, ainda, que a investigacao
criminal realizada pelo Ministério Publico ndo esta restrita a investigacdo de seus

membros, dizendo que:

A possibilidade de investigacdo criminal pelo Ministério Publico ndo se
restringe aos delitos envolvendo os membros da instituicdo, da sua
atribuicdo legal e nas esfera de suas funcdes, em detrimento da atividade
policial de Inquérito Policial. O Ministério Publico também pode investigar
crimes praticados por pessoas diversas dos seus membros, vale dizer os
delitos envolvendo os cidaddos comuns, cuja atribuicdo investigatério
incumbe normal e principalmente a instituicdo policial. A atividade do
Ministério Pudblico na investigagdo criminal envolvendo indiciado sem foro
especial é subsidiaria e complementar a fungdo da policia.

Partilhando do mesmo entendimento estdo Lenio Luiz Streck e Luciano
Feldens (2003, p. 110):

Considere-se, ainda, que a investigacdo criminal exercida pelo Ministério
Publico ndo se consubstancia como uma regra geral. Melhor seria dizé-la
confortada no plano da necessidade circunstancial. No mais das vezes, seu
desenvolvimento decorre ou da inconveniéncia casuistica da instauracdo de
um procedimento amplo como o Inquérito Policial ou mesmo da omisséo da
Policia na investigacdo de determinados delitos, notadamente quando
envolvidos agentes policiais.

Por fim, o magistério de José Frederico Marques (2001, p. 86) acerca

da atividade investigatoria:

Que importa, pois, que o Estado cometa essa funcdo a Policia ou ao
Ministério Publico, ou a ambos juntamente? Ela é atribuida normalmente a
orgdos policiais por serem estes 0s que se encontram mais bem
aparelhados para a atividade investigatéria, e ndo porque essa distribuicédo
de trabalho constitua maior garantia para o indiciado.

[.]

Se a policia ‘investiga’ e o Ministério Publico ‘acusa’ é porque essa
distribuicdo de funcBes torna mais eficiente a tutela penal de que ambos se
encontram investidos. Todavia, como a acusac¢do pode ter mais elementos
em maos quando participa dos atos investigatorios, quase todas as
legislacbes cometem ao Ministério Publico atribuices também da Policia
Judiciéria.
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De outra banda, encontramos renomados doutrinadores repelindo,

veementemente, 0s poderes investigatorios do Ministério Publico.
Dentre eles podemos citar Fernando da Costa Tourinho Filho.

Para o mestre, a investigacao criminal realizada pelo Ministério Publico
ndo se coaduna com a nossa estrutura constitucional, uma vez que ao Parquet
somente € conferido pela Constituicdo a promocao da acdo penal, requisicdo de
diligéncias investigatorias e requisicao de instauracdo de Inquérito Policial. A funcéo

de investigar, contudo, foi reservada a Policia (2011, p. 344).

Tourinho Filho (2011, p. 344) diz, ainda, que:

Sabe-se que na Franca, Alemanha, Espanha, Italia, Estados Unidos, por
exemplo, confere-se ao Ministério Publico o direito de investigar. Entre nés,
ndo, salvo se houver emenda constitucional. Ademais, sabemos que o0s
nossos Delegados de Policia tém a mesma formagdo universitaria dos
membros do Ministério Publico. Sdo Bacharéis em Direito. Por que, entéo,
diminuir as atividades da Policia e aumentar as do Ministério Publico?

Afirma que sempre que o Ministério Publico procede as investigacoes,
procura colher apenas as provas que lhe interessam e 0s casos que tem grande
repercussao, e quando denunciam, arrolam somente as testemunhas que Ihe séo

favoraveis. E uma verdadeira Inquisicdo Tupiniquim (2011, p. 344/345).

E arremata dizendo (2011, p. 346):

Com o respeito que todos devemos as decisbes da Corte Maior,
continuamos a entender que a Carta Magna, no art. 129, conferiu ao
Ministério Piblico, dentre as inimeras fungdes institucionais, a de promover
a agdo penal, bem como a de ‘requisitar diligéncias investigatorias e a
instauracao de Inquérito Policial, indicados os fundamentos juridicos de
suas manifestagdes processuais’. Nao nos parece, venia petimus, estejam,
nesse inciso, incrustados, poderes do Ministério Publico para investigar, e
sim o de requisitar diligéncias invstigatérias e instauracdo de inquérito.
Requisitar diligéncias, e ndo realiza-las. A fung ao de investigar o fato
infringente da norma, diz o § 4° do art. 144 da CF, é da Policia.

Outro renomado doutrinador, Guilherme de Souza Nucci, também nao

admite os poderes investigatorios do Parquet.
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Nucci entende inviavel que o titular da acao penal assuma a postura de
orgédo investigatoério, ja que a Constituicdo Federal estabeleceu as fun¢gdes da Policia
para investigar e servir de o6rgado auxiliar do Judiciario, enquanto ao Ministério

Publico foi reservada a titularidade da acéo penal (2009, p. 80).

Diz que o artigo 129, lll, da Constituicdo Federal prevé a possibilidade
do Promotor de Justica instaurar Inquérito Civil, mas ndo Inquérito Policial. No
entanto, para aparelhar adequandamente o 6rgao acusador, atribui-lhe o poder de
expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, o
controle externo da policia, requisicao de diligéncias investigatérias e a instauracao
de Inquérito Policial (2009, p. 81).

No decorrer de seus comentarios ao artigo 4°, do Cédigo de Processo

Penal, Nucci (2009, p. 81), referindo-se ao Ministério Publico, deixa claro que:

O que nao lhe é constitucionalmente assegurado é produzir, sozinho, a
investigacdo, denunciando a seguir quem considerar autor de infragdo
penal, excluindo, integralmente, a Policia Judiciaria e, consequentemente, a
fiscalizagcdo salutar do juiz. O sistema processual penal foi elaborado para
apresentar-se equilibrado e harmodnico, ndo devendo existir qualquer
instituicdo superpoderosa. [...] Logo, a permitir-se que o Ministério Publico,
por mais bem intencionado que esteja, produza de per si investigagcdo
criminal, isolado de qualquer fiscalizacdo, sem a participacéo do indiciado,
que nem ouvido precisa ser, significaria quebrar a harménica e garantista
investigacao de uma infragdo penal.

Entretanto, entende que se o investigado for membro da instituicdo

policial, a investigacao pelo Ministério Publico teria cabimento (2009, p. 84).

Vicente Greco Filho manifesta-se contrario aos poderes investigatdrios
do Minitério Publico, pois ao referir-se aos envolvidos na persecucdo penal diz
(2009, p. 97):

Da autonomia, independéncia e responsabilidade de cada uma delas € gie
pode razoavelmente resultar uma Justica humana aceitavel. Dai nossa
posicao radical no sentido de que ndo cabe ao Ministério Publico querer
substituir-se a funcao investigatéria do Delegado de Policia, porque isso
comprometeria a dignidade e importancia garantista da formagéo isenta da
opinio delicti que em nada é incompativel com a atitude dialética acusatoria.
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Por fim, Rogério Lauria Tucci (2004, p.85), nos ensina que a
Constituicdo Federal ndo conferiu ao Ministério Publico poderes investigatorios, ja

que:

[...] mostra-se, ele proprio, inibidor da sua atuagao investigatdria, posto que,
como logo acima ressaltado, manifestamente interessado na colheita de
prova desfavoravel ao investigado, e, reflexivamente, desinteressado na
gue Ihe possa beneficiar.

Ja Aury Lopes JR (2006, p. 97) ressalta os perigos de se atribuir ao

Ministério Publico a investigag&o criminal:

Na préatica, o promotor atua de forma parcial e ndo vé mais que uma
direcdo. Ao se transformar a investigacdo preliminar numa via de mao
Unica, esta-se acentuando a desigualdade das futuras partes com graves
prejuizos para o sujeito passivo. E converte-la em uma simples e unilateral
preparacdo para a acusacdo, uma atividade minimista e reprovavel, com
inequivocos prejuizos para a defesa.

Como visto, os poderes investigatorios do Ministério Pablico ainda sé&o
objeto de grande discucdo na doutrina nacional, existindo relevantes argumentos

favoraveis e contrarios a essa funcao ministerial.
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8 CONCLUSAO

Por conta dos conflitos de interesses decorrentes do convivio social, o
Estado precisou organizar a vida em sociedade, e fez isso por meio de normas
objetivas que impuseram aos seus destinatarios deveres e obrigacdes. O

descumprimento dessas normas faz surgir o jus puniendi estatal.

Todavia, esse dever de punir ndo pode ser exercido de maneira
arbitraria, faz-se necessario um processo, de modo a garantir ao acusado todos os
seus direitos fundamentais, protegendo-o, dessa forma, contra eventuais abusos do

proprio Estado.

O Ministério Publico € o 6rgédo responsavel por deduzir em juizo a
pretensdo punitiva do Estado, e para que tenha condi¢cdes de dar inicio a acéo
penal, precisa de elementos comprobatorios da autoria e da materialidade do fato
criminoso, e que em regra sado colhidos em uma fase pretérita, ou seja, a fase de

investigacgdo criminal.

E para que seja levada a efeito, a atividade investigatoria dispbe de
varios instrumentos aptos a desenvolvé-la, como o Inquérito Policial, o Termo
Circunstanciado, as ComissGes Parlamentares de Inquérito, as informacfes de
pecas particulares, além de diversos procedimentos administrativos que tramitam
perante érgaos da Administracdo, tanto que o Cédigo de Processo Penal dispde em
seu artigo 4°, § unico, que outras autoridades administrativas podem ser incumbidas

da investigacao criminal.

Mas mesmo ndo existindo exclusividade da Policia no exercicio da
atividade investigatoria preliminar, tradicionalmente, a investigacdo criminal é levada

a efeito pela autoridade policial por meio do Inquérito Policial.

Dentre as diversas autoridades administrativas aptas a desenvolver
atividade investigatoria, encontra-se 0 Ministério Publico, que ja foi o6rgao
subordinado ao Executivo, mas que com a atual Constituicdo Federal, foi alcado a
condicdo de instituicdo permanente, essencial & funcdo jurisdicional do Estado,

incumbida da defesa da ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses
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sociais e individuais indisponiveis, além de ter como garantias institucionais a

unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional.

Outra instituicdo de vital importancia para o Estado é a Policia, que se
destina a manter e a recobrar a paz publica e a seguranca individual, e que precisou
se estruturar e evoluir no decorrer do tempo para se tornar uma funcao essencial ao

Estado moderno.

O sistema policial patrio adota a divisdo em policia administrativa e
judiciaria, uma vez que a Lei 261/41, assim a dividiu. A primeira, se destina a impedir
ou paralisar atividades criminosas, enquanto que a segunda tem por finalidade a
responsabilizacédo dos infratores da ordem juridica.

Embora a expressdo Policia Judiciaria seja utilizada tanto para
designar as funcbes de cooperacdo e auxilio ao Judiciario como para as apuracdes
das infracdes penais, a Constituicdo Federal, em seu artigo 144 e incisos, distinguiu

ambas as fungoes.

As funcdes de policia judiciaria referem-se ao auxilio prestado ao Poder
Judiciario pelas autoridades policiais. J& a funcdo de investigacdo criminal esta
ligada a apuragdo das infragbes penais com o objetivo de identificar o autor da
infracdo e conseguir provas da materialidade do delito para possibilitar ao 6rgéo
acusador elementos suficientes para a propositura da acao penal.

Assim, para que seja proposta a acdo penal pelo érgdo estatal
incumbido da acusacédo, o préprio Estado realizada uma investigacdo preliminar a
fim de que sejam buscados elementos suficientes para a formacdo de sua opinio
delicti. Tais elementos, no decorrer da histéria, foram dispostos de maneiras
diferenciadas, o que ensejou a existéncia de trés sistemas processuais penais: 0

acusatorio, o inquisitivo e 0 misto.

O sistema acusatorio, que nos dias atuais é utilizado por grande parte
das legislacbes modernas, inclusive a brasileira, tem como principais caracteristicas
o contraditorio, a igualdade de partes, a publicidade, as funcbes de investigar,
acusar e julgar sdo exercidas por pessoas diferentes e o inicio da acdo penal

compete ao orgao incumbido da acusacéo.

Nesse sistema, o Ministério Publico € o oOrgédo responsavel pela

acusacao (artigo 129, I, da Constituicao Federal), ao advogado compete a defesa do
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acusado (artigo 133 da Constituicdo Federal), ao juiz incumbe o julgamento da
causa (artigo 5°, XXXV), enquanto que a investigacao preliminar € atribuida a entes
estatais policiais ou extrapoliciais, bem como privados e é destinada a esclarecer a

existéncia de uma infracdo penal e indicar sua autoria.

Todavia, h4 uma flexibilizagdo do sistema acusatério, sem contudo,
descaracterizd-lo, pois o juiz pode praticar alguns atos, que em rigor deveriam ser
praticados pelas partes, tais como: requisitar inquéritos, ser destinatario da
representacdo, decretar, de oficio, a prisdo preventiva, conceder Habeas Corpus,
sem provocacdo das partes, ouvir testemunhas além daquelas arroladas pelas

partes.

Mesmo diante dessa flexibilizacdo do sistema processual penal patrio,
da possibilidade de outros 6rgdos administrativos realizarem a investigacao criminal
e da atual condicdo ao qual foi erigido o Ministério Publico pela Constituicdo Federal,
ainda se discute se o Parquet pode ou ndo promover sob sua autoridade as
investigacdes criminais destinadas a identificar o autor da infracéo e a materialidade
do delito.

A controvérsia nao € novidade, visto que mesmo antes da Constituicao,
onde inexistiam as atuais prerrogativas institucionais, ja se discutia a legitimidade do
Ministério Publico, tanto que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RHC
48728-SP, manifestou-se favoravelmente acerca da legitimidade do Ministério

Publico realizar diretamente a investigacéo criminal.

Mas atualmente, a interferéncia do Ministério Publico na producdo das
provas € minima, se limitando a requisicao de diligéncias e ao acompanhamento do
atos investigatorios, o que se mostra insuficiente para sua atuacdo e para o futuro
sucesso da acdo penal e ndo encontra amparo na tendéncia internacional de sua
aproximacdo com a atividade investigatoria preliminar, sendo necessario um maior

aprofundamento da participacdo do Parquet na investigagao criminal.

O nosso ordenamento juridico consagra a universalidade da
investigacdo, visto que pode ser realizada pela autoridade policial, por Comissdes
Parlamentares de Inquérito, pelo Judiciario, Ministério Publico e autoridades
militares, pode ainda ser realizada pela Receita Federal, Banco Central, INSS, etc.

de modo que ndo ha razdo para se negar justamente ao titular privativo da acao
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penal publica a faculdade de buscar elementos capazes de formar sua convic¢ao

acerca do fato criminoso.

Em que pese a inexisténcia de previsdo expressa, as normas

constitucionais ndo podem ser interpretadas de forma isolada.

O artigo 127, da Constituicdo Federal, estabelece que o Ministério
Publico é uma instituicdo permanente e essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-o da defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses
individuais indisponiveis e da defesa dos interesses sociais. Dentre os direitos
sociais elencados na Magna Carta, encontra-se a seguranca, de modo que, ndo ha
davidas que seja de interesse social a coibicdo de préticas criminosas.

Ressalte-se que o artigo 129, |, da Constituicdo Federal, concedeu ao
Ministério Publico a privatividade da acao penal publica, logo, é forcoso reconhecer
que também |he foi conferida a possibilidade de investigar os fatos para formacéo de
sua opinio delicti, até porque a atuacdo do promotor ndo pode ficar limitada pela
atuacdo da autoridade policial, uma vez que eventuais falhas nas investigacdes

podem dificultar ou até mesmo impedir o acesso do Ministério Publico ao Judiciario.

Assim, a investigacéo preliminar desempenhada pelo Ministério Publico

€ inerente a privatividade da acdo penal publica que lhe foi conferida pela
Constituicao Federal.

Ademais, sendo a repressdo ao crime um interesse de toda a
sociedade, a possibilidade do titular da acdo penal publica poder realizar atos de
investigagdo preliminar vai de encontro com a finalidade da instituicdo e encontra

fundamento na clausula aberta prevista no inciso 1X, do artigo 129, da Lei Maior.

No plano infraconstitucional, a Lei Complementar 75/93, em seu artigo
89, incisos |, 11, 1V, V, VI, VII, VIl e IX, e que foi regulamentado pela Resolu¢do 13/06
prevé diversas atividades investigatorias do Ministério Publico, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente (artigo 201, VIl) e o Estatuto do ldoso (artigo 74, VI) dizem
competir ao Ministério Publico instaurar sindicancias para apurar ilicitos penais, o
artigo 356, do Codigo Eleitoral também prevé atividades de investigacdo criminal a

cargo do Ministério Publico.

N&o bastasse a previsao constitucional e infraconstitucional, ainda ha a

chamada Teoria dos Poderes Implicitos, pela qual quando o constituinte concede a
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determinado 6rgdo ou instituicdo uma funcao, implicitamente estara lhe concedendo
todos 0s meios necessarios ao cumprimento dessa funcdo. Assim, ao conceder ao
Ministério Publico a titularidade da acéo penal publica, também lhe foi concedido os

meios necessarios para desempenha-la.

Também né&o se pode falar em parcialidade do Ministério Publico, pois
sua legitimacédo para a propositura da acdo penal ndo é a mesma de fiscal da lei, ja
gue como defensor da ordem juridica, deve, verificando a inocéncia do réu ou nao

existindo provas que levem a sua condenacao, postular pela sua absolvicéo.

Acresca-se, que diante da previsdo constitucional e infraconstitucional
da legitimidade do Parquet no ambito da investigacédo preliminar, a prova produzida

nao estara maculada com qualquer vicio que leve a sua ilicitude.

Por fim, as investigacdes criminais a cargo do Ministério Publico devem
se dar apenas de forma complementar e subsidiaria a funcdo investigatéria da
autoridade policial, o que, todavia, nao Ihe confere investigar apenas aquilo que for
do seu interesse, ja que devera investigar apenas quando as investigacfes policiais
nao se mostrarem convenientes, seja por ndo ser possivel ou recomendavel que
sejam realizadas pela autoridade policial, seja nos casos de inércia ou desinteresse
da policia em realizar tais investigacoes.

Também, o simples fato de uma autoridade ou pessoa de grande
projecdo ser objeto da investigacdo ou ser o caso de grande repercussao, nao
autorizam o Ministério Publico a dirigir a apuracéo da infracdo penal cometida, pois
ndo € a qualidade do investigado ou a repercussao do crime que legitimardo a
conducédo da investigacao criminal pelo Ministério Publico.

by

Frise-se que no procedimento investigatério a cargo do Ministério
Publico, o Promotor de Justica estara sujeito as limitacdes previstas na Constituicao
Federal e na legislacdo infraconstitucional. Assim, qualquer pessoa que seja

submetida a investigacdo pelo Parquet, poderd se utilizar das garantias e

prerrogativas de que é titular.

Assim, ndo restam duvidas que além da previsdo constitucional, o
poder investigatorio do Ministério Publico também encontra amparo na legislacéao

infraconstitucional, que prevé a legitimidade, a forma e o procedimento a ser
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obedecido pelo Promotor de Justica no ambito da investigacéo preliminar, de modo
a garantir ao investigado todos os direitos e garantias a ele inerente.

Negar tais poderes ao Ministério Publico constitui um grande
desservi¢co a sociedade que ancia, a cada dia, por mais justica em um Pais onde a

Policia é vista com enorme desprestigio pela populacao.

A participacdo do Ministério Publico na fase da investigacao criminal
vai de encontro com a tendéncia internacional de aproximar o 6rgao incumbido da
acusacao da investigacao preliminar, prestigiando cada vez mais o principio da

universalizagédo da investigacao.

Assim, a conclusao a que se chega é que os poderes investigatérios do

Ministério Publico encontram amparo no ordenamento juridico patrio.
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