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RESUMO

O presente trabalho teve por escopo discutir a questao pertinente a possibilidade da
investigacdo criminal realizada diretamente pelo Ministério Publico, desde que
adotada a Teoria dos Poderes Implicitos. Procurou-se analisar os argumentos
contrarios e 0s argumentos favoraveis a investigacdo pelo 6rgdo que exerce a
titularidade da acdo penal. Adotou-se como norte, a par da ja mencionada Teoria
dos Poderes Implicitos, o sistema acusatério adotado no ordenamento juridico
patrio, como também as origens histéricas do Ministério Publico que, de certa forma,
influenciaram o modelo da Instituicdo do Ministério Publico na nossa Magna Carta.
Procurou-se, também, verificar os sistemas alienigenas, via analise do Direito
Comparado, a fim de estabelecer se impedir a investigacao de fatos criminosos pelo
Ministério Publico colocaria o Brasil em posicéao similar ou diferente de outros paises.

Palavras-chave: Ministério Publico. Principios Institucionais. Teoria dos Poderes
Implicitos. Sistema Acusatorio. Promotor Investigador.



ABSTRACT

The present work had the scope to discuss the pertinent question about the
possibility of the criminal investigation carried out directly by the Public Prosecutor,
since adopted the Theory of Implicit Powers. It intended to analyze the opposing
arguments and the favorable arguments to the investigation by the ownership of the
criminal action. The accusatory system adopted in the country's legal system was
adopted as well as the historical origins of the Public Ministry, which, in a way,
influenced the model of the Public Prosecutor's Office inside Brazilian Constitution. It
has also verified the alien systems, through analysis of Comparative Law, in order to
establish whether to forbidden the investigation of criminal facts by the Public
Prosecution Service would place Brazil in a position similar or different from other
countries.

Keywords: Public Prosecutor's Office. Institutional Principles. Theory of Implicit
Powers. Accusatory System. Promoter Researcher.
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1 INTRODUCAO

O Ministério Publico €, por estipulacdo constitucional, uma Instituicao
imprescindivel a Administragdo da Justica e, como tal, & destinatario de
determinadas fungBes que séo inerentes a sua propria atividade, incluindo, na seara
processual penal, atuacdo investigativa como pressuposto loégico da sua funcao
acusatoria.

Para ressaltar a importancia da sua funcéo investigativa, basta analisar
os argumentos desfiados por grossa corrente doutrinaria quando da Proposta de
Emenda Constitucional de n.° 37/2011, que buscava restringir, e muito, os poderes
de investigacdo do Ministério Publico, em que pese sua condi¢do constitucional de
titular da acéo penal publica.

Denota-se que a importancia da investigacdo pelo Ministério Publico é
atrelada a propria efetividade da persecucéo criminal, uma vez que esta Instituicdo
detém, e ndo poderia deixar de ser assim, mecanismos proprios para que possa
averiguar a notitia criminis com independéncia e isencdo — ja que seus membros,
como agentes publicos que séo, estdo vinculados ao principio da impessoalidade da
Administracdo — de forma que a persecucdo penal possa transcorrer em sua
normalidade.

Dessa maneira, é intuitivo que o Ministério Publico deva exercer,
concomitantemente com a Policia Judiciaria, a atividade investigativa, no minimo de
forma complementar, haja vista que o interesse precipuo desta forma de
investigacdo é a busca da justica e a tutela dos interesses maiores da sociedade.
N&o seria razoavel que a funcdo acusatoria do Parquet, como titular da acdo penal,
ficasse manietada e dependente de investigacdo exclusiva de outro 6rgdo ou
entidade do Estado.



2 MINISTERIO PUBLICO

O Ministério Publico surge como uma Instituicdo de grande influéncia e
delimitacdo da atividade investigatéria e também do jus puniendi estatal pela sua
abrangéncia principalmente no contexto da Magna Carta, onde foi tratada como
atividade essencial a administracao da Justica.

Desta forma, verifica-se que é de suma importancia tratar dessa
Instituicdo como um todo, abrangendo toda sua origem e contexto consequencial

desta.

2.1 Origem

A propria origem do Ministério Publico ndo € um consenso na doutrina,
como bem exposto por Hugo Nigro Mazzilli (1995, p. 02), Fernando da Costa
Tourinho Filho (2012, p. 412), Hélio Tornaghi (1974, p. 277), entre outros.

Em busca da origem do Ministério Publico, Fernando da Costa
Tourinho Filho (2012, p. 413) sintetiza que:

Em que pese a dificuldade em estabelecer, com precisdo, a época do
aparecimento da instituicdo, muitos autores se inclinam a admitir sua
procedéncia francesa, sem embargo de alguns antecedentes mais remotos,
por ter-se apresentado na Franca com carater de continuidade. [...]
Explica-se: na Franca antiga os Procuradores e advogados do Rei ndo se
sentavam sobre o mesmo estrado onde ficavam os Juizes, mas sobre o
soalho (parquet) da sala de audiéncia, como as partes e seus
representantes.

Pela colocacdo supra exposta € possivel consignar que a origem do
Ministério Publico se deu, precipuamente, em razdo de que o parquet, como muitos
designam o representante dessa Instituicdo no Brasil, se mantinha no mesmo
patamar que as partes e seus representantes, nao inserindo, e nem se confundindo,
com a figura do magistrado, ou do érgéo julgador.

Hugo Nigro Mazzilli (1995, p. 11-12) sustenta que a primeira
constituicdo da Republica do Brasil, em 1891, ndo estabeleceu o Ministério Publico
como instituicdo, somente trazendo a baila a figura do procurador-geral e sua
possibilidade de propor revisao criminal pro reo, sendo que 0s avang¢os da instituicao
foram notorios, conquistando poderes principalmente pela legislagdo ordinaria, até

que, por ocasido do advento do Cddigo de Processo Penal de 1941, o Ministério
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Publico obteve o poder de requisitar inquéritos policiais e diligéncias, passou a ser —
embora ainda sem exclusividade — o titular da acéo penal publica, além de promover
e fiscalizar a execucdo da lei. Ndo se pode deixar de consignar os Cdédigos de
Processo Civil de 1.939 e de 1.973, que o colocaram na qualidade de 6rgdo agente
como interveniente, nas causas de maior interesse geral.

Houve, ainda, um robusto crescimento da Instituicdo quando da Lei
Complementar Federal de n.° 40/81, que definiu um estatuto basico e uniforme para
0s Ministérios Publicos em nivel nacional, com suas atribuicbes, garantias e
vedacdes e, também, quando da Lei 7.347/86 (Lei da Acao Civil Publica) que
objetivou a propositura de agdes visando protecédo dos denominados direitos difusos
e coletivos e conferiu a titularidade desse instrumento de busca de tutela jurisdicional
ao Ministério Publico, embora sem exclusividade, até que se chegou ao texto
constitucional de 1.988, que conferiu a Ministério Publico um papel de protagonismo
nunca antes exercido no Brasil.

Com isso, o Ministério Publico surgiu como um resultado da ampliacéo
dos poderes da intervencdo estatal, com a premissa de que havia a necessidade de
impedir a vinganca privada, evitando-se a autotutela, a denominada “justica com as
proéprias maos”, convergindo para um papel ativo e preventivo na prética delitiva e na
organizacao da sociedade.

Pela evidente necessidade de se evitar o caos social, uma vez que se
permitir a adocdo da autotutela inviabilizaria a paz da sociedade, € que advém a
importancia do Ministério Publico como 6rgdo responséavel pela acdo penal e,
consequentemente, de acordo com a Teoria dos Poderes Implicitos, deferindo-lhe a
funcao investigativa.

Pelo advento da Constituicdo da Republica de 1.988 adotou-se um
modelo acusatério no processo penal, a similaridade do sistema adversarial
americano. O Ministério Publico, no ambito da acdo penal, ficou com a exclusiva
titularidade da ac&o penal publica, em que pese a Constituigédo ter previsto, em caso
de inércia ministerial — e s6 neste caso — a possibilidade de acdo privada subsidiaria
da publica. Além disso, fora do ambito criminal, houve significativa modificacdo do
papel dessa instituicdo, que passou a ter a incumbéncia de defesa do Estado
Democratico e dos interesses de natureza transindividual, com abandono de funcdes

gue detinha antes, desvinculadas deste prisma, tendo em vista que atuava, também,
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como advogado de economicamente necessitados e representando interesses ndo
s6 da coletividade mas de pessoas individualmente consideradas.

A vigente Carta, portanto, transmudou o perfil do Ministério Publico,
conferiu-lhe um status de independéncia em face dos Poderes de Estado e lhe
atribuiu uma vocacédo nitidamente orientada no sentido da tutela de interesses de
ordem geral e coletiva da sociedade. No plano criminal, especificamente, elegeu a
instituicdo como o orgao titular privativo da acdo penal publica.

A modificacdo do modelo de Ministério Publico se cristaliza nos artigos

127 e 129 da Magna Carta que dispdem o seguinte:

Art. 127. O Ministério Publico é 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.

8§ 1° S&o principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional.

8§ 2° Ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional e
administrativa, podendo, observado o disposto no art. 169, propor ao Poder
Legislativo a criagdo e extingdo de seus cargos e servigos auxiliares,
provendo-os por concurso publico de provas ou de provas e titulos, a
politica remuneratéria e os planos de carreira; a lei dispord sobre sua
organizacédo e funcionamento. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n°19, de 1998)

§ 3° O Ministério Publico elaborara sua proposta orcamentéria dentro dos
limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias.

8§ 4° Se o Ministério Pudblico ndo encaminhar a respectiva proposta
orcamentéria dentro do prazo estabelecido na lei de diretrizes
orcamentérias, o Poder Executivo considerara, para fins de consolidac¢édo da
proposta orcamentéria anual, os valores aprovados na lei orcamentéria
vigente, ajustados de acordo com os limites estipulados na forma do § 3°.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 5° Se a proposta orcamentaria de que trata este artigo for encaminhada
em desacordo com os limites estipulados na forma do 8§ 3° o Poder
Executivo procederd aos ajustes necessarios para fins de consolidagédo da
proposta orgamentaria anual. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004)

§ 6° Durante a execu¢do orcamentéria do exercicio, ndo podera haver a
realizacdo de despesas ou a assun¢do de obrigacBes que extrapolem os
limites estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias, exceto se
previamente autorizadas, mediante a abertura de créditos suplementares ou
especiais. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

Art. 129. S&o fung¢des institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a acao penal publica, na forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo
as medidas necessarias a sua garantia;

lll - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos;

IV - promover a acéo de inconstitucionalidade ou representacédo para fins de
intervencdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta
Constituicao;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art14
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art14
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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V - defender judicialmente os direitos e interesses das populacdes
indigenas;

VI - expedir notificaces nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informacdes e documentos para instrui-los, na
forma da lei complementar respectiva;

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

VIII - requisitar diligéncias investigatérias e a instauracdo de inquérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacGes
processuais;

IX - exercer outras fungBes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacao judicial
e a consultoria juridica de entidades publicas.

§ 1° A legitimacéo do Ministério Pablico para as agdes civis previstas neste
artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas hip6teses, segundo o
disposto nesta Constituicdo e na lei.

§ 2° As fungbes do Ministério Publico s6 podem ser exercidas por
integrantes da carreira, que deverdo residir na comarca da respectiva
lotacdo, salvo autorizacdo do chefe da instituicdo. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 3° O ingresso na carreira do Ministério Publico far-se-4 mediante concurso
publico de provas e titulos, assegurada a participacdo da Ordem dos
Advogados do Brasil em sua realizacdo, exigindo-se do bacharel em direito,
no minimo, trés anos de atividade juridica e observando-se, nas
nomeacdes, a ordem de classificacdo. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004)

§ 4° Aplica-se ao Ministério Publico, no que couber, o disposto no art. 93.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 5° A distribuicdo de processos no Ministério Puablico serd imediata.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

Pela redacdo da Magna Carta constata-se que o Ministério Publico
possui uma ampla gama de poderes e, principalmente, deveres, como a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

A doutrina de Bruno Calabrich (2007, p. 02) sustenta acerca das
transformacdes havidas nessa Instituicdo, uma verdadeira correla¢do logica entre o

atual perfil de Ministério Publico e a democracia, pontuando que:

O Ministério Publico sé passa a ganhar uma feigdo algo parecida com a de
hoje a partir das transformagBes ocorridas no século XVIIl, com a
implantacdo da democracia e a adogdo do Estado de Direito.

O papel da democracia e a adogdao do Brasil como um Estado
Democréatico de Direito impde ao Ministério Publico a tutela dos interesses da
coletividade, objetivando uma ordem social e juridica, porquanto a Instituicdo foi
destinada uma parcela de poder para que atue em conformidade com os interesses

da sociedade, tanto na via administrativa quando na judicial.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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Pela adoc¢édo do Estado de Direito e com a democracia verifica-se que a
instituicdo do Ministério Publico adotou as concepc¢des relativas a cada época em
gue se encontrava, ou seja, mudando de perfil e de forma de agir, haja vista a
titularidade da ac&o penal que lhe incumbe.

Com acerto, Hélio Tornaghi (1974, p. 276) salienta que “a verdade é
que o Ministério Publico ndo surgiu de repente, num so lugar, por forca de algum ato
legislativo. Formou-se lenta e progressivamente, em respostas as exigéncias
historicas.”.

Por este pensamento e pela redacdo da nossa Constituicdo da
Republica de 1.988 temos que no Brasil o Ministério Publico se transformou ao longo
do tempo, adotando as evolucfes e teorias de Estado que influenciaram, de forma
direta, sua funcéo primordial na esfera criminal, qual seja, a funcéo acusatéria.

N&do somente se modificou sua funcdo primaria como também Ihe
advieram outras fungdes, conferidas pelo constituinte de 1998, que pertenciam a
diversos outros 6rgaos, transformando-o em uma Instituicdo de Estado que nado se
restringe mais a sua originaria funcéo acusatoria penal, ganhando contornos de tutor
dos interesses coletivos em geral.

Vicente Greco Filho (1988, p. 153) sustenta que o Ministério Publico de
pouco em pouco foi se afastando da representacdo do rei para que passasse a
representar a sociedade e seus valores dominantes.

N&o se pode deixar de levar em conta que a Instituicdo do Ministério
Publico deve ser intitulada como aquela destinada a defesa dos interesses da
coletividade e, também, de resguardar a fiscalizacdo da aplicabilidade da lei e suas
disposicoes.

Com isso, a respeito da origem do Ministério Publico, mesmo que
imprecisa, jA que lentamente cunhada consoante as necessidades histéricas de
cada povo e estruturada de forma assimétrica e nédo linear, como € a regra no
surgimento das instituicdes, para adequar-se aos avancos da sociedade mundial, €
certo que no Brasil, inicialmente, acolheu-se o modelo da Franga, ndo deixando de
lado os regramentos trazidos pela legislacéo lusitana. Entretanto, o grande avanco
que adveio com a Constituicdo da Republica de 1.988 transformou o Ministério
Publico brasileiro talvez no mais avangado do mundo, mercé da independéncia que
lhe foi conferida e da vocagéo garantista do Estado de Direito e dos préprios pilares

da democracia.
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2.2 Conceito e finalidades

Segundo a redacdo do artigo 127 da Carta, supra citado, é possivel
constatar que o Ministério Publico € uma instituicdo de carater permanente, aquela
gue €é necessaria para 0 exercicio correto e concreto da funcéo jurisdicional do
Estado, adotando uma conduta ativa para a defesa da ordem juridica e dos
interesses difusos e coletivos.

Destaca-se, ao tratar do artigo 127 da Constituicdo da Republica de
1.988, o papel que Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2016, p.

1060) reconhecem no Ministério Publico:

O Ministério Publico recebeu do constituinte de 1988 tratamento singular no
contexto da histéria do constitucionalismo brasileiro, reconhecendo-lhe uma
importancia de magnitude inédita na nossa histéria e mesmo no direito
comparado. N@o € possivel apontar outra instituicdo congénere de algum
sistema juridico aparentado ao nosso a que se possa buscar socorro eficaz
para a tarefa de melhor compreender a instituicdo como delineada aqui
atualmente. O Ministério Publico do Brasil, maxime apés a Constituicdo de
1988, adquiriu feigcbes singulares, que o estremam de outras instituicées que
eventualmente colham designagcdo semelhante no direito comparado.

Pela explanagdo e também da redacdo do nosso texto constitucional
de 1.988 pode-se consignar que o Ministério Publico como fora tratado esta dotado
de fungbes singulares, mormente pela defesa dos interesses difusos e coletivos e
adotando seu carater ativo frente aos problemas da realidade da sociedade
brasileira.

Um desenho, portanto, bastante diferente e muito mais evoluido do
gnue aguele que, como se extrai da doutrina de Ronaldo Poletti (2012, p.125) se via
na Constituicdo de 1824, que colocava o Ministério Publico como um “érgao de
cooperagao nas atividades governamentais”, imputando ao Ministério Publico um
papel secundario em relagcéo as atividades exercidas pelos demais poderes.

Ao buscar um conceito do que se trata a instituicdo do Ministério

Publico Hugo Nigro Mazzilli (1995, p. 02) ensina que:

O Ministério Publico € um érgao do Estado (ndo do governo), dotado de
especiais garantias, ao qual a Constituicdo e as leis cometem algumas
funcdes ativas ou interventivas, em juizo ou fora dele, para a defesa de
interesses da coletividade, principalmente os indisponiveis e os de larga
abrangéncia social.
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Embasado no conceito citado € possivel consignar que o Ministério
Publico, dada as suas fungbes conferidas pela Magna Carta, € uma instituicdo de
carater interventivo, ou seja, que busca um papel ativo nas atividades jurisdicionais
e administrativas.

No mesmo trilho, o Ministério Pablico trata da tutela dos interesses da
coletividade, ndo somente aqueles que detém abrangéncia social, mas, também,
agueles direitos que incidem no individuo e que respaldam na sociedade e no grupo
em que esta inserido, os denominados interesses individuais homogéneos.

Quando se trata da finalidade do Ministério Publico, é preciso
compreender que sua funcdo sera atingida quando a Instituicdo age em sociedade,
de forma justa e legal, tendo por objetivo principal representa-la frente as
necessidades e minucias do caso concreto.

Portanto, se trata de uma instituicdo voltada ao patrocinio de interesses
publicos, abrangendo caracteristica interventiva frente as politicas sociais e
governamentais, para o fim de auxiliar na busca da concretizacdo de uma sociedade

justa.

2.3 Principios institucionais

Como a todo 6rgéo e instituicdo, também ao Ministério Publico aplicam-
se diversos principios que devem ser tratados como um norte para um correto e
concreto entendimento do ambito de abrangéncia de atuacao de referida instituicao.

Quanto a seus principios estruturais e funcionais, infere-se da norma
constitucional que o Ministério Publico é gizado pela unidade, pela indivisibilidade e
pela independéncia funcional.

Trata-se de um trinbmio que envolve a unidade, a qual esta ligada a
indivisibilidade e, por fim, a independéncia funcional.

Além desses principios que servem de base para a estrutura do
Ministério Publico, ndo se pode deixar de mencionar as prerrogativas inerentes aos
seus membros, tais como inamovibilidade, vitaliciedade e irredutibilidade de
vencimentos, que sao fatores de garantia para que possam exercer de forma
independente e eficaz as suas fun¢des, imunes a pressdes ou ingeréncias externas

gue possam desvia-los da misséo de defesa dos interesses de ordem social.
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Nesse jaez, faz-se necessaria um breve analise sobre tais principios,

bem como sua finalidade no ordenamento juridico.

2.3.1 Unidade

A unidade sustenta a forma de agir do Ministério Publico, mormente no
gue concerne ao exercicio de suas atividades, abrangendo a Instituicdo do Ministério
Publico como também suas fungBes. Tal principio implica a contemplacdo da
Instituicdo, malgrado eventual diversidade de érgdos que o compdem, como uma
entidade monolitica.

Para tanto, cabe destacar os ensinamentos de Fernando da Costa

Tourinho Filho (2012, p. 428) acerca destes principios em especifico:

A unidade manifesta-se porque os 6rgdos do Ministério Publico atuam como
parte de um todo indivisivel e ndo como 6rgdos isolados. E impessoal,
constitui um corpo uno. [...] a indivisibilidade evidencia-se na circunstancia
de poderem os membros da Instituicdo substituir-se uns aos outros em um
mesmo processo. E que eles falam pela Instituicdo. Os membros do
Ministério Publico sdo considerados juridicamente uma s6 pessoa.

Pela unidade compreende-se que o Ministério Publico € um 6rgéo
indivisivel, de modo que se houver a intervencdo de qualquer promotor de Justica,
no ambito estadual, ou procurador da Republica na esfera federal, sua

manifestacdo, naquele ato, é a manifestacdo ministerial.

2.3.2 Indivisibilidade

No que tange a indivisibilidade o Ministério Publico, quando em juizo,
ou mesmo administrativamente, ndo sera dotado de um promotor somente, mas,
sim, todo o corpo de promotores inseridos em determinada circunscrigédo judiciaria
poderd atuar em conformidade com o0s interesses da coletividade ou até do
individuo, quando envolver questdes sociais.

Eugénio Pacelli (2012, p. 457) sustenta que a indivisibilidade do
Ministério Publico se trata, na verdade, de uma “presentagao”, ou seja, eles estdo
presentes, pouco importando se estdo representando, haja vista que se um promotor
nao estiver outro estara presente, com 0 mesmo munus constitucional. Disso se

extrai que é possivel a substituicdo de uns pelos outros dos seus membros,
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consoante as permissdes e formalidades legais, sem prejuizo do seu conceito
unitario.

Entretanto, mesmo que haja unidade e indivisibilidade, cada membro
do Parquet atua conforme sua convic¢cdo, sem subordinacdo sendo a lei e & sua
consciéncia, de forma que haverd hierarquia exclusivamente no &ambito
administrativo, sendo que os promotores de justica se reportardo ao Procurador
Geral de Justica e, na esfera federal, os procuradores da republica se reportardo ao
Procurador Geral da Republica.

Essa subordinagcdo administrativa ndo influencia no modo de operar
dos membros do Ministério Puablico, tendo em vista que todos detém poderes
desvinculados e, portanto, livre convencimento para agir do modo como entender
necessario, desde que respeitados 0s pressupostos constitucionais.

Pela indivisibilidade, tem-se que as funcdes do Parquet ndo séo
divididas, sendo que se estd atuando ndo estara atuando em causa propria, com
interesses préprios, mas, sim, em favor da sociedade e da protecdo daqueles
interesses de abrangéncia transindividual que constituem objetivo do Ministério

Publico.

2.3.3 Independéncia funcional

Em primeiro plano necessério se faz destacar os ensinamentos de
Fernando da Costa Tourinho Filho (2012, p. 431) ao pontuar que “o 6rgao do
Ministério Publico, no exercicio de suas funcdes, é independente. Nao fica sujeito a
ordem de quem quer que seja. Presta conta de seus atos a lei e a sua consciéncia”.

Ao adotar tal pensamento € possivel verificar que o Ministério Publico,
por meio de seus membros, ndo depende de autorizacdo de qualquer outro 6rgéao
jurisdicional ou politico, detendo de ampla possibilidade de agir da maneira como
determina, desde que, ressalta-se, dentro dos limites constitucionais. E, nessa
esteira, cada um dos promotores de justica ou procuradores da Republica atua sem
nenhuma subordinacéo funcional a qualquer outro membro da Institui¢ao.

A independéncia funcional nada mais € do que o respeito ao livre
convencimento de cada membro do Ministério Publico quando atuar em um
determinado caso concreto, inexistindo vinculacdo dos seus membros a a

pronunciamentos processuais anteriores.
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Assim sendo, o representante do Ministério Publico tem, por exemplo,
a liberdade de conviccdo para adotar a tese acusatéria que bem entender, desde
que se pautando em suas funcdes constitucionais e fundamentos juridicos

adequados para tanto. O mesmo se diga no tocante a sua atuacao na esfera civel.
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3 FUNCOES DO MINISTERIO PUBLICO

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1.988 obtemos a partir
da redacao do artigo 129 alhures citada as func¢des precipuas do Ministério Publico,
nas quais prevalecem os interesses ja preconizados em sua conceituagdao, como a
defesa dos interesses difusos e coletivos.

Dentre as diversas e variadas atribuicdes constitucionais do Ministério
Publico, ha o papel de titular da acdo penal, que é tida como uma de suas principais
funcdes e, também, a atuacdo como fiscal da lei, mesmo quando ndo legitimada sua
intervencao nos autos do processo como parte.

Hugo Nigro Mazzilli (1991, p. 07) leciona que ao Ministério Publico
incumbiam funcgdes tipicas, aquelas destinadas propriamente a Instituicdo, com
relacdo direta a sua natureza, de que sdo exemplos a promoc¢do da acdo penal
publica e da acdo de improbidade administrativa, e as fungbes atipicas que sao
aquelas que ndo seriam atreladas exclusivamente a atividade do Ministério Publico,
sendo estranhas, a principio, a sua especifica destinacdo constitucional, mas, por
razdes pragmaticas ou caréncia de estrutura estatal adequada, sdo acometidas em
carater de apéndice ao Parquet. Assim, por exemplo, pelo fato de ndo haver a
criacdo da Defensoria Publica, a Instituicdo exercia um papel na sociedade como um
advogado para as pessoas carentes em seu carater econdmico, como se pode
ilustrar com a legitimidade conferida pelo artigo 68 do Cddigo de Processo Penal
para o ajuizamento de acao civil ex delicto em favor do ofendido pobre que o
requeira. Com o advento da Constituicdo de 1988 este ultimo papel praticamente
desapareceu.

Em digressdo sobre as funcbes do Ministério Publico, Fernando da
Costa Tourinho Filho (2012, p. 415) preconiza que ele exerce uma “triplice atividade:
a defesa da ordem juridica, a do regime democratico e a dos interesses sociais e
individuais indisponiveis”.

No ambito criminal, ao que se infere da Constituicdo da Republica de
1.988, pode-se afirmar que ao Ministério Publico incumbe duas principais fungdes, a
de fiscal da lei, caso em que exercerd seu papel de fiscal da regularidade e
observancia do texto legal, e a de titular da agéo penal.

Ha, também, fungbes atipicas, aquelas que fogem do ambito comum

de competéncia e modo de agir do Ministério Publico e as tipicas, aquelas que se
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destinam especificamente no exercicio de suas fun¢des institucionais como parte e
defensor dos interesses difusos e coletivos.

Nas funcdes atipicas, pode-se consignar que tendo como conceituacéo
o Ministério Publico no exercicio como um quarto poder, ha atividades
administrativas, até a autonomia econémico-financeira da Instituicdo que detém de
recursos proprios, sem necessidade de pleitear autorizacdo de outrem, que Ss&o
exercidas por esta Instituicdo sem que haja algum impedimento e contraponto no
seu funcionamento.

No contexto das fungBes do Ministério Publico, além da Constituicao
Federal de 1.988, arrolam-se na Lei Complementar de n.° 75/93 disposi¢cdes acerca
das funcdes dessa Instituicdo, em carater complementar a redacdo constitucional,

mormente em seus artigos 5.° e 38:

Art. 5° Séo fun¢des institucionais do Ministério Publico da Uni&o:

| - a defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses
sociais e dos interesses individuais indisponiveis, considerados, dentre
outros, os seguintes fundamentos e principios:

a) a soberania e a representatividade popular;

b) os direitos politicos;

C) os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil;

d) a indissolubilidade da Uniao;

e) a independéncia e a harmonia dos Poderes da Unido;

f) a autonomia dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

g) as vedacdes impostas & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios;

h) a legalidade, a impessoalidade, a moralidade e a publicidade, relativas a
administragdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos
Poderes da Uniéo;

Il - zelar pela observancia dos principios constitucionais relativos:

a) ao sistema tributario, as limitacdes do poder de tributar, & reparticao do
poder impositivo e das receitas tributarias e aos direitos do contribuinte;

b) as finangas publicas;

¢) a atividade econdmica, a politica urbana, agricola, fundiaria e de reforma
agraria e ao sistema financeiro nacional,

d) & seguridade social, & educacdo, a cultura e ao desporto, a ciéncia e a
tecnologia, & comunicacgédo social e ao meio ambiente;

€) a seguranca publica;

lIl - a defesa dos seguintes bens e interesses:

a) o patrimdnio nacional;

b) o patriménio publico e social;

¢) o patriménio cultural brasileiro;

d) o meio ambiente;

e) os direitos e interesses coletivos, especialmente das comunidades
indigenas, da familia, da crianca, do adolescente e do idoso;

IV - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos da Unido, dos servicos
de relevancia publica e dos meios de comunicacdo social aos principios,
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garantias, condi¢cBes, direitos, deveres e vedagdes previstos na Constituicao
Federal e na lei, relativos a comunicagéo social;

V - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos da Unido e dos servicos
de relevancia publica quanto:

a) aos direitos assegurados na Constituicdo Federal relativos as acdes e
aos servicos de salde e a educacao;

b) aos principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade e da
publicidade;

VI - exercer outras funcdes previstas na Constituicdo Federal e na lei.

§ 1° Os 6rgaos do Ministério Publico da Unido devem zelar pela observancia
dos principios e competéncias da Instituicdo, bem como pelo livre exercicio
de suas funcdes.

§ 2° Somente a lei poderd especificar as fung¢des atribuidas pela
Constituicdo Federal e por esta Lei Complementar ao Ministério Pablico da
Unido, observados os principios e normas nelas estabelecidos.

Art. 38. S&o fungBes institucionais do Ministério Publico Federal as previstas
nos Capitulos I, 11, Il e IV do Titulo I, incumbindo-lhe, especialmente:

| - instaurar inquérito civil e outros procedimentos administrativos correlatos;

Il - requisitar diligéncias investigatérias e instauracao de inquérito policial,
podendo acompanha-los e apresentar provas;

lll - requisitar a autoridade competente a instauracdo de procedimentos
administrativos, ressalvados o0s de natureza disciplinar, podendo
acompanha-los e produzir provas;

IV - exercer o controle externo da atividade das policias federais, na forma
do art. 99,

V - participar dos Conselhos Penitenciérios;
VI - integrar os 6rgaos colegiados previstos no § 2° do art. 6°, quando
componentes da estrutura administrativa da Uniao;

VIl - fiscalizar a execucdo da pena, nos processos de competéncia da
Justica Federal e da Justica Eleitoral.

Muito embora a Lei Complementar de n.° 75/93 explicite o
funcionamento do Ministério Publico da Unido, por se tratar do Ministério Publico
uma Instituicdo una, ou seja, aquela que nao apresenta divisdo conceitual em sua
estrutura pode-se aplicar estas funcbes aos Ministérios Publicos dos Estados, de
uma maneira a englobar a maior gama de funcdes atreladas a esta Instituicao.

Salta aos olhos que as atribui¢des disciplinadas na referida Lei deveréo
se compatibilizar a respectiva esfera de competéncia, para fins de aplicacdo ao
Ministério Publico estadual, sendo que onde se |é ambito nacional podera delimitar e

aplicar ao &mbito estadual ou regional, se for o caso.



22

E cedico que as funcdes, estejam elas dispostas no texto constitucional
ou em legislacdo esparsa, sao aplicadas em sua totalidade, somadas com o fim
precipuo de que se tenha uma correta defesa da ordem juridica, do estado
democratico de direito e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,

destacando que terd, sempre, o fim de buscar a justica social.
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4 SISTEMAS DE ATUACAO DA PERSECUCAO CRIMINAL

Existem, de modo geral, trés sistemas de atuacdo da persecucéo
penal, sdo eles: inquisitorio, acusatério e misto. O primeiro caracteriza-se pela
unidade de acusacao e julgamento em um mesmo 6érgao. Por outro lado, o sistema
acusatorio faz uma separacéo de atos para cada 6rgao. E o ultimo, como o proprio
nome diz, € um mistura dos dois sistemas anteriormente citado. O sistema
acusatério serd analisado separadamente. No Brasil a doutrina majoritaria adota o
sistema acusatério, no entanto, como bem menciona Guilherme de Souza Nucci
(2006, pag. 77), o sistema ideal seria 0 misto, que ndo ha limite a atuacdo de

nenhum 6rgado. Ha, portanto, divergéncia quanto ao tipo adotado.

4.1 Sistema Acusatorio

Como ja mencionado, o sistema processual acusatorio traz diversas
garantias e prerrogativas as partes, quando menos porque assegura um juiz
equidistante, alheio a gestdo da prova, a quem nao é dado atuar nem como
inquisidor nem como acusador, no entanto, é criticado por limitar os poderes do
magistrado, com reflexos, muita vez, no livre convencimento do julgador, atribuindo
tal poder as partes, que conduzem o processo produzindo provas que comprovem
suas versoes.

As principais caracteristicas desse sistema sdo mencionadas por

Aragones Alonso (1984) apud Lopes Jr. (2008, v. 1, p. 57), quais sejam:

a) a atuacdo dos juizes era passiva, no sentido de que ele se mantinha
afastado da iniciativa e gestdo da prova, atividades a cargo das partes;

b) as atividades de acusar e julgar estdo encarregadas a pessoas distintas;

c) adocdo do principio ne procedat iudex ex officio, ndo se admitindo a
dendncia andnima nem processo sem acusador legitimo e idéneo;

d) estava apenado o delito de denunciagéo caluniosa, como forma de punir
acusacOes falsas e ndo podia proceder contra réu ausente (até porque as
penas sdo corporais);

e) acusacéo era por escrito e indicava provas;

f) havia contraditdrio e direito de defesa;

g) o procedimento era oral,

h) os julgamentos eram publicos, com magistrados votando ao final sem
deliberar.

No entanto, esse sistema, na sua conformacéo original, n&o perdurou,

ja que ndo garantia a inteira aplicacdo da justica, tendo em vista que as partes era
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atribuida a persecucao penal e elas, por 6bvio, tinham interesses pessoais, além de
que havia grande diferenca econdmica entre acusador e acusado. Por esse motivo,
esse sistema foi trocado pelo sistema da inquisitorialidade, do qual agora voltou a
distanciar-se nosso ordenamento constitucional para derivar em retorno ao sistema
acusatorio.

Como bem menciona Aury Lopes Junior (2008, v.1, p.58) o sistema

acusatorio, como o temos na atualidade, é caracterizado da seguinte forma:

a) clara distingdo entre as atividades de acusar e julgar;

b) a iniciativa probatoria deve ser das partes;

€) mantém-se 0 juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de
investigacao e passivo no que se refere a coleta de prova, tanto de imputagao
como de descargo;

d) tratamento igualitario das partes (igualdade de oportunidades no
processo);

e) procedimento é em regra oral (ou predominantemente);

f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior parte);

g) contraditério e possibilidade de resisténcia (defesa);

h) auséncia de uma tarifa probatéria, sustentando-se a sentenca pelo livre
convencimento motivado do érgéo jurisdicional;

i) instituicdo, atendendo a critérios de seguranca juridica (e social) da coisa
julgada;

j) possibilidade de impugnar as decisdes e o duplo grau de jurisdi¢éo;

No entanto, a caracteristica de maior relevancia é a separacdo das

atividades das partes, como relatado por Zilli (2003, p.38):

[...] se de um lado, figura o acusador que, no exercicio de um poder
postulatdrio, aponta e persegue o provavel autor ou participe da infracéo
penal, do outro, figura o imputado, que exerce o direito de defesa, resistindo,
processualmente, de forma imparcial, o juiz, detentor do poder decisério.
Como decorréncia logica do equilibrio e divisdo de poderes processuais
penais, ndo ha coincidéncia subjetiva entre érgdo acusador e julgador, fator
essencial para distingui-lo do sistema marcadamente inquisitorio.

Ha processo igualitario quando as funcdes de acusar e julgar sao
distribuidas a entes diversos, desfazendo o modelo do sistema inquisitivo, abrindo
oportunidade as partes de se posicionarem, além do réu ter possibilidade de se
manifestar. Claramente, neste modelo, ha uma proximidade maior da justica e

igualdade.
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Nesse interim, importante relembrar os dizeres de Mittermaier (2008, p. 50):

E da esséncia do processo de acusacdo que seja toda a sua discussio feita
perante o juiz que tem e julgar definitivamente; porque é principalmente
sobre seu espirito que querem influir o acusador e o acusado por todos os
meios de convicgdo, de que sdo senhores.

Por fim, ainda que haja criticas a esse sistema, como sera melhor
explicado no proximo tépico, interpretando a Constituicdo Federal a luz de seus
principios, tais como presuncao de inocéncia, contraditério e ampla defesa, além da
atribuicdo exclusiva ao Ministério Publico da legitimidade para propor a agédo penal,
conclui-se que é esse o sistema adotado, acusatorio (LOPES JR., 2008, v.1, p. 176).

4.2 Sistema Inquisitorio

O sistema inquisitorio, por sua vez, fundou-se durante a Idade Média,
marcadamente durante a Inquisicdo da Igreja Catdlica.

Esse sistema substituiu, com o tempo, 0 precedente sistema
acusatério, retirando da parte a ampla atuacdo que tinha e, em conseqiéncia,
atribuindo ao magistrado fun¢des de promotor.

Nesse diapasdo, Zilli (2003, pg.39) dispde que:

O sistema inquisitério caracteriza-se pela concentragdo dos poderes
processuais penais nas maos de um unico érgdo. Perseguir, acusar e decidir
sdo atividades exercidas por uma pessoa que normalmente é referida por
inquisidor. Justamente pela centralizacdo de poderes é que o sistema
inquisitorio, historicamente, esteve associado a estruturas politicas,
igualmente centralizadas, como, por exemplo, nos diversos Estados
Absolutistas.

Portanto, nesse sistema, julgamento e colheita de provas € realizado
pelo julgador, que, no fim, decide a lide. Claro, portanto, que a imparcialidade
observada no primeiro sistema fica comprometida nesse, ja que ndo ha participacao
dialética do réu, gerando grande inseguranca juridica.

Sobre esse sistema, ensina Lopes Jr. (2008, v.1, p. 61):

O que era um duelo leal e franco entre acusador e acusado, com igualdade
de poderes e oportunidades, se transforma em uma disputa desigual entre o
juiz-inquisidor e o acusado. O primeiro abandona sua posicdo de arbitro
imparcial e assume a atividade de inquisidor, atuando desde o inicio também
como acusador. Confundem-se as atividades do juiz e acusador, e 0 acusado
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perde a condicdo de sujeito processual e se converte em mero objeto da
investigacao. (grifo nosso)

Durante muito tempo, como ja mencionado, era dado as partes
igualdade dentro do processo, sendo o magistrado imparcial e distante. No entanto,
como exposto no trecho acima, com a gradativa mudanca do sistema acusatorio
para o sistema inquisitério, houve supressdo dessas garantias, ou seja, um

significativo retrocesso, como explica Tourinho Filho (2011, v.1, p. 121):

No sistema inquisitério ndo ha contraditério, e por isso mesmo inexistem as
regras da igualdade e liberdade processuais. [...] 0 processo é secreto e
escrito. Nenhuma garantia se confere ao acusado. Este aparece em uma
situacéo de tal subordinacdo que se transfigura e se transmuda em objeto do
processo e ndo em sujeito de direito.
O juiz, a seu critério, conduzia o processo e produzia provas sem
observar a vontade das partes, principalmente do acusado. No entanto, de acordo

com Mittermaier (2008, p. 47), estavam presentes as seguintes caracteristicas:

A forma de inquirigdo [...] adquire todo o seu desenvolvimento nos Estados
em que o movimento das idéias politicas é refreado por um poder ativo,
central, e que leva ao infinito o impulso a agentes subordinados que em todos
os sentidos distribui. Este poder supremo ordena a investigacdo dos crimes
no interesse da seguranca e da ordem publica; por instru¢des, que sao leis,
guia os passos do juiz; e, conquanto submeta os fatos a um exame, talvez
demorado, porém profundo, conquanto obrigue o magistrado a seguir sempre
0s meios legais; todavia a seus olhos o processo criminal ndo passa de um
simples negocio administrativo.

Além dessa caracteristica, Tourinho Filho (2011, v.1, p.123) menciona
trés fases desse sistema: investigagcdo preliminar, instrucdo e, por ultimo, o
pronunciamento judicial. O autor ainda complementa que todas essas fases eram
escritas, sigilosas e ndo observavam o principio do contraditorio.

Contudo, tal sistema, gradativamente, em razdo de nao observar
garantias e de colocar muito poder nas maos do juiz, foi perdendo seu prestigio para
0 sistema misto, que, atualmente, predomina no nosso sistema processual penal.

Hoje ainda ha resquicios do sistema inquisitorial quando se trata dos
poderes atribuidos aos julgadores.

Sendo assim, ja superado esse sistema, ainda que existam algumas de

suas caracteristicas, passaremos a analise do ultimo sistema, o misto.
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4.3 Sistema Misto

Como ja mencionado, ainda existe caracteristicas do sistema
inquisitorial, contudo, ndo mais em sua origem. Ou seja, ora teremos um
procedimento essencialmente acusatorio com resquicios do inquisitério, que
geralmente serd o poder atribuido aos juizes, ora teremos procedimento inquisitorio
com resquicios do acusatorio.

Trata-se de um modelo criado para acabar com o sistema inquisitorial.
Fora necessario uma serie de significativas mudancas sociais, além da observacéo
do modelo de sistema inglés, para entdo ocorrer a criagdo do sistema misto, que
nada mais é do que o sistema acusatorio, em quase todos os atos, com alguma
inquisitoriedade (ZILLI, 2003, pg.41).

Dessa forma, de um lado o acusado ndo poderia ter um procedimento
contra ele instaurado sem justa causa, que € de grande beneficio, de outra banda
contemplou-se toda a sociedade, protegendo-a de acdes penais abusivas.

Desde a criacédo do sistema misto, grande parte da doutrina ja entendia
ser possivel a juncdo de ambas as caracteristicas, ainda que fossem tao diferentes,
de forma que um complementasse o outro no que lhe faltasse, era a opinido, por
exemplo, de Mittermaier (2008, p. 58), antes mesmo do sistema misto surgir, que

pensava da seguinte forma:

[...] a instrugdo preliminar [...] tem por objeto reunir todos os materiais Uteis
para bem julgar-se o fundamento da acusacéo,e emprega-los
proveitosamente para a manifestacdo da verdade dos fatos; operagdo esta
toda imparcial, em que o espirito investigador do magistrado pesa ao mesmo
tempo as provas que estabelecem a culpabilidade do acusado e as que lhe
sdo favoraveis [...]

No Brasil, a persecu¢do penal é bifasica, como parte da doutrina
costuma dizer; uma, baseada no inquérito policial, que € inquisitivo, e outra, durante
o decorrer do processo, que € acusatério. Nesse esteio, Tourinho Filho (2011, v.1,
0S. 124-125) ensina:

A fase processual propriamente dita é precedida de uma fase preparatéria,
em que a Autoridade Policial procede a uma investigagdo ndo contraditoria,
colhendo, a maneira do Juiz instrutor, as primeiras informagfes a respeito do
fato infringente da norma e da respectiva autoria. Com base nessa
investigacao preparatdria, o acusador [...] instaura o processo. Ja agora, em
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juizo, nascida a relagdo processual, 0 processo torna-se eminentemente
contraditorio, publico e escrito.

No sistema bifasico, denota-se que, na primeira fase delimita-se os
elementos necessarios para a acusacdo seguir com a acdo penal. N&o
necessariamente sera prova da autoria e materialidade, mas sim de elementos
minimos para a instauracdo de um processo, s6 entdo, ja na segunda fase é que
havera todas as garantias do acusado, bem como a producdo de provas e o devido
contraditorio.

No entanto, ainda que haja toda essa garantia das partes, justa causa
para instauracdo de um processo penal, maior seguranca juridica, ndo se pode dizer
que trata-se de um processo misto em sua totalidade. Ainda que haja dialeticidade, o
sistema acusatorio ndo prevalece sobre o inquisitério; € o que entende outra parte
da doutrina. Nesse sentido, Tucci (2009, ps. 40-41) se mostra totalmente favoravel

ao sistema inquisitorial:

Parece-nos facilmente perceptivel, ante o expendido, que o processo penal
ostenta inquisitividade em ambas as espécies — de conhecimento e de
execucao. E, outrossim, que ela se faz insita a persecuc¢éo, na sua totalidade.

[..]

Constituindo a apuracdo da verdade material, ou atingivel, o dado mais
relevante do precipuo escopo do processo penal, torna-se inequivoco que a
atuacdo dos agentes estatais da persecucdo penal e ao poder de direcédo
conferido ao 6rgdo jurisdicional na instrugdo criminal, subsequente a
informatio delicti. (Enfases do autor)

Esse autor defende o sistema inquisitorial, afirmando, como se
observa, que a busca pela verdade adequada a realidade, bem como aliada ao
interesse publico do processo, sdo motivos suficientes para implementar a atividade
do juiz. Entretanto ele ndo ignora a necessidade do contrario dentro da relagéo
processual, jA que €& ordem constitucional. (TUCCI, 2009, pp. 45-46). Ainda,

complementa que:

E assim conjugadas, e, até, identificadas, distinguem-se elas, na realidade,
apenas no tocante ao modus procedendi; vale dizer, no aspecto puramente
formal — um (o érgdo ministerial), requerendo, e outro (o 6rgdo jurisdicional),
decidindo.

[-]
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Dai, a verificagado, ja aventada, de que moderno processo penal delineia-se
inquisitorio, substanciamente, na sua essencialidade; e, formalmente, no
tocante ao procedimento desenrolado na segunda fase da persecucédo penal,
acusatorio.

Assim sendo, entende-se que o direcionamento da atuacdo estatal &
dividido em dois 6rgaos diversos, mas a atuacao e divisdo das funcbes é apenas
formalidade processual, pois se mantém a parte inquisitorial. Os resquicios do
sistema acusatorio poderiam ser observados de forma genérica, ja que um dos
orgaos estatais responsavel pela persecucao penal realizaria a funcado de acusador,
prestigiando a defesa, mas isso ndo é suficiente para acabar com o rigorismo do
processo penal.

De outro modo, h4 quem defenda, doutrinariamente, que o0 processo
penal é, em sua esséncia, inquisitorial, mas afirma estar em desacordo com a
sistematica atual da constituicdo. Dessa forma, ndo devera existir inquisitoriedade,
exceto quando o processo estiver com 0 magistrado, devendo identificar quem esta
com a atribuicdo probatéria. Defensor desse entendimento, Lopes Jr. (2008, v.1,

p.70) aduz que:

[...] no que se refere aos sistemas, o ponto nevralgico € a identificacdo de seu
ndcleo, ou seja, do principio informador, pois é ele quem vai definir se o
sistema € inquisitério ou acusatério, € ndo os elementos e acessorios
(oralidade, publicidade, separac¢éo de atividades etc.). (énfases do autor)

Esse nacleo mencionado pelo autor € a incumbéncia probatoria. Na
medida em que se atribui poder ao magistrado, estar-se-ia diante do sistema
acusatorio, que nao teriam essas caracteristicas se somente fossem implantadas
atribuicbes acusatorias.

Assim, ndo resta duvida de que o sistema adotado € o sistema
processual misto, com a inquisitoriedade presente na fase pré-processual e a
acusatdria em um segundo momento.

O inquérito policial quase em sua totalidade € inquisitivo, pois busca a
verdade dos fatos e embasa uma possivel condenacdo futura. N&o que
necessariamente havera acusacdo, nem que o inquérito bastara para motiva-la, mas
se houver, € ele que trara os elementos iniciais, que sao adquiridos por intermédio

da investigagéo.
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Sobre a inquisitoriedade do inquérito, Tavora e Alencar (2011, p. 96)

posicionam-se no sentindo seguinte:

O inquérito é inquisitivo: as atividades persecutorias ficam concentradas nas
maos de uma Unica autoridade e ndo ha oportunidade para o exercicio do
contraditério ou da ampla defesa. Na fase pré-processual ndo existem partes,
apenas uma autoridade investigando e o0 suposto autor da infracédo
normalmente na condicdo de indiciado.

A inquisitoriedade permite agilidade nas investiga¢des, otimizando a atuacdo
da autoridade policial. Contudo, como ndo houve a participacdo do indiciado
ou suspeito no transcorrer do procedimento, defendendo-se e exercendo
contraditorio, ndo podera o magistrado, na fase processual, valer-se apenas
do inquérito para proferir a sentenga condenatdria, pois incorreria em clara
violag&o ao texto constitucional.

Faz-se necessario atribuir carater inquisitivo & policia para garantir a
méaxima eficiéncia da persecucdo penal. Entretanto, pelo fato de ter esse carater
inquisitorial, a validade do inquérito policial € mitigada. E por esse motivo que o
inquérito forma parcialmente a convicgdo do promotor, mas nunca do juiz, que s0
usa prova produzida em contraditério judicial. A segunda fase do processo, por sua
vez, que € a acusatoria, garante o direito do imputado se manifestar e influencia no
resultado final.

No entanto, a acusatoriedade também nédo se faz de maneira plena, ja
gue, quando se atribui ao magistrado um poder inquisitivo que permite determinar a
producdo de provas e também decretar prisbes processuais, além de condenar,
guando a acusacéao requer a absolvicdo, dentre outras, teremos exclusivamente um
procedimento inquisitivo, ainda que esteja na fase da acusatoriedade. O ministério
Publico serve e foi criado com a funcédo de acusar, seria inGcuo que 0 magistrado,
que nao tem, em regra, essa funcéo, ainda que destituido de tal atividade, tivesse
mantidas essas atribuicdes. Dessa forma, a separacao de atividades néo seria real,
s6 formal (LOPES JR., 2008, v. 1, p. 69-70).

Apoés essa breve analise, ainda que afirmem que o sistema processual
seja misto, seria mais adequado a realidade caracteriza-lo como inquisitério, ainda

gue formalmente seja acusatorio.
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5 A INVESTIGACAO PELO MINISTERIO PUBLICO

Os dois mais importantes pilares de sustentacdo da tese de que ao
Ministério Publico incumbe atividade investigatoria é a partir da denominada teoria

dos poderes implicitos e o Direito Comparado.

5.1 Teoria dos Poderes Implicitos

A discusséo acerca da Teoria dos Poderes Implicitos surgiu quando da
proposta de emenda a Constituicdo da Republica de n.° 37/2011 a qual, em breve
sintese, “da poder exclusivo a policia para realizar investigagbes criminais, [...]",
conforme noticia do sitio “g1.globo.com”.

A proposta aventada era capitaneada principalmente pela Policia em
sua totalidade, englobando até a Policia Judiciaria, vezes que pleteiam para si 0
exclusivo poder de investigar, ou seja, somente incumbe a Policia investigar, ndo ao
Ministério Publico.

N&o obstante tal proposta € certo que o Ministério Publico é o titular da
acao penal, consoante prépria disposicdo do inciso | do artigo 129 da nossa
Constituicdo da Republica de 1.988.

Ao se pautar da titularidade da acdo penal a Instituicdo do Ministério
Publico é que surge o grande cerne da questédo acerca da possibilidade, ou ndo, do
Ministério Publico investigar e, ao mesmo tempo, propor a acdo penal.

Partindo da Teoria dos Poderes Implicitos, originaria do precedente da
Suprema Corte dos Estados Unidos da América, em 1819, Mc CulloCh vs. Maryland,

extraindo sua definicdo do sitio “CONJUR”, temos que:

De acordo com a teoria, a Constituicdo, ao conceder uma funcéo a
determinado 6rgédo ou instituicdo, também lhe confere, implicitamente, os
meios necessarios para a consecucao desta atividade.

Ora, a partir dessa teoria afirma-se que se determinado 6rgao detém a
incumbéncia de executar uma atividade ou funcao fim, ele podera, por isso mesmo,
utilizar-se dos meios necessarios a atingir este fim, pouco importando se nao foram
concebidos expressamente pelo texto constitucional. Se o constituinte conferiu ao

Ministério Publico a titularidade privativa da acao penal, esta “deve englobar a acao
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penal propriamente dita e as providéncias antecedentes para permitir 0 seu
desencadeamento, os atos de investigagao criminal” (SANTIN, 2001. p. 240).

Ao retratar esta teoria para a Constituicdo da Republica de 1.988
constata-se que a Magna Carta ao conferir poderes ao Ministério Publico de propor a
acdo penal, em sua exclusividade, estard, no mesmo instante, concedendo poderes
para que investigue, ou seja, para que instrua sua acdo sem depender de qualquer
outro orgao.

A jurisprudéncia brasileira vem aceitando a referida Teoria dos Poderes

Implicitos:

"HABEAS CORPUS" - CRIME DE TORTURA ATRIBUIDO A POLICIAL
CIVIL - POSSIBILIDADE DE O MINISTERIO PUBLICO, FUNDADO EM
INVESTIGA(;AO POR ELE PROPRIO PROMOVIDA, FORMULAR
DENUNCIA CONTRA REFERIDO AGENTE POLICIAL - VALIDADE
JURIDICA DESSA ATIVIDADE INVESTIGATORIA - CONDENACAO
PENAL IMPOSTA AO POLICIAL TORTURADOR - LEGITIMIDADE
JURIDICA DO PODER INVESTIGATORIO DO MINISTERIO PUBLICO -
MONOPOLIO CONSTITUCIONAL DA TITULARIDADE DA AGCAO PENAL
PUBLICA PELO "PARQUET" - TEORIA DOS PODERES IMPLICITOS -
CASO "McCULLOCH v. MARYLAND" (1819) - MAGISTERIO DA
DOUTRINA (RUI BARBOSA, JOHN MARSHALL, JOAO BARBALHO,
MARCELLO CAETANO, CASTRO NUNES, OSWALDO TRIGUEIRO, v.g.) -
OUTORGA, AO MINISTERIO PUBLICO, PELA PROPRIA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA, DO PODER DE CONTROLE EXTERNO SOBRE A
ATIVIDADE POLICIAL - LIMITA(;C)ES DE ORDEM JURIDICA AO PODER
INVESTIGATORIO DO MINISTERIO PUBLICO - "HABEAS CORPUS"
INDEFERIDO. NAS HIPOTESES DE AGAO PENAL PUBLICA, O
INQUERITO POLICIAL, QUE CONSTITUI UM DOS DIVERSOS
INSTRUMENTOS ESTATAIS DE INVESTIGAGCAO PENAL, TEM POR
DESTINATARIO PRECIPUO O MINISTERIO PUBLICO. - O inquérito
policial qualifica-se como procedimento administrativo, de carater pré-
processual, ordinariamente vocacionado a subsidiar, nos casos de infracfes
perseguiveis mediante acdo penal de iniciativa publica, a atuacgao
persecutéria do Ministério Publico, que é o verdadeiro destinatario dos
elementos que comp8em a ‘“informatio delicti". Precedentes. - A
investigacdo penal, quando realizada por organismos policiais, ser4 sempre
dirigida por autoridade policial, a quem igualmente competira exercer, com
exclusividade, a presidéncia do respectivo inquérito. - A outorga
constitucional de funcdes de policia judiciaria a instituicdo policial ndo
impede nem exclui a possibilidade de o Ministério Publico, que é o "dominus
litis", determinar a abertura de inquéritos policiais, requisitar esclarecimentos
e diligéncias investigatdrias, estar presente e acompanhar, junto a 6rgéos e
agentes policiais, quaisquer atos de investigacéo penal, mesmo aqueles sob
regime de sigilo, sem prejuizo de outras medidas que lhe parecam
indispensaveis a formacéo da sua "opinio delict", sendo-lhe vedado, no
entanto, assumir a presidéncia do inquérito policial, que traduz atribuicdo
privativa da autoridade policial. Precedentes. A ACUSACAO PENAL, PARA
SER FORMULADA, NAO DEPENDE, NECESSARIAMENTE, DE PREVIA
INSTAURACAO DE INQUERITO POLICIAL. - Ainda que inexista qualquer
investigacdo penal promovida pela Policia Judiciaria, o Ministério Publico,
mesmo assim, pode fazer instaurar, validamente, a pertinente "persecutio
criminis in judicio”, desde que disponha, para tanto, de elementos minimos



33

de informacado, fundados em base empirica idénea, que o habilitem a
deduzir, perante juizes e Tribunais, a acusagdo penal. Doutrina.
Precedentes. A QUESTAO DA CLAUSULA CONSTITUCIONAL DE
EXCLUSIVIDADE E A ATIVIDADE INVESTIGATORIA. - A clausula de
exclusividade inscrita no art. 144, § 1° inciso IV, da Constituicdo da
Republica - que ndo inibe a atividade de investigacédo criminal do Ministério
Publico - tem por Unica finalidade conferir a Policia Federal, dentre os
diversos organismos policiais que comp&em o aparato repressivo da Unido
Federal (policia federal, policia rodoviaria federal e policia ferroviaria
federal), primazia investigatoria na apuracéo dos crimes previstos no proprio
texto da Lei Fundamental ou, ainda, em tratados ou convencgdes
internacionais. - Incumbe, a Policia Civil dos Estados-membros e do Distrito
Federal, ressalvada a competéncia da Unido Federal e excetuada a
apuracdo dos crimes militares, a funcdo de proceder a investigacdo dos
ilicitos penais (crimes e contravencdes), sem prejuizo do poder
investigatério de que dispde, como atividade subsidiaria, o Ministério
Publico. - Fun¢éo de policia judiciaria e funcdo de investigacdo penal: uma
distingdo conceitual relevante, que também justifica o reconhecimento, ao
Ministério Publico, do poder investigatério em matéria penal. Doutrina. E
PLENA A LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO PODER DE
INVESTIGAR DO MINISTERIO PUBLICO, POIS OS ORGANISMOS
POLICIAIS (EMBORA DETENTORES DA FUNCAO DE POLICIA
JUDICIARIA) NAO TEM, NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO, O
MONOPOLIO DA COMPETENCIA PENAL INVESTIGATORIA. - O poder
de investigar compde, em sede penal, o complexo de funcbes
institucionais do Ministério Publico, que dispde, na condicdo de
"dominus litis" e, também, como expressdo de sua competéncia para
exercer o controle externo da atividade policial, da atribuicdo de fazer
instaurar, ainda que em carater subsidiério, mas por autoridade prépria
e sob sua direcdo, procedimentos de investigacdo penal destinados a
viabilizar a obtenc&o de dados informativos, de subsidios probatérios
e de elementos de conviccdo que lhe permitam formar a "opinio
delicti", em ordem a propiciar eventual ajuizamento da acéo penal de
iniciativa publica. Doutrina. Precedentes. CONTROLE JURISDICIONAL
DA ATIVIDADE INVESTIGATORIA DOS MEMBROS DO MINISTERIO
PUBLICO: OPONIBILIDADE, A ESTES, DO SISTEMA DE DIREITOS E
GARANTIAS INDIVIDUAIS, QUANDO EXERCIDO, PELO "PARQUET", O
PODER DE INVESTIGACAO PENAL. - O Ministério Pdblico, sem prejuizo
da fiscalizacdo intra--organica e daquela desempenhada pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico, estd permanentemente sujeito ao controle
jurisdicional dos atos que pratique no ambito das investigacfes penais que
promova "ex propria auctoritate”, ndo podendo, dentre outras limitagbes de
ordem juridica, desrespeitar o direito do investigado ao siléncio ("nemo
tenetur se detegere"), nem lhe ordenar a condugdo coercitiva, nem
constrangé-lo a produzir prova contra si proprio, nem l|he recusar o
conhecimento das raz6es motivadoras do procedimento investigatorio, nem
submeté-lo a medidas sujeitas & reserva constitucional de jurisdicdo, nem
impedi-lo de fazer-se acompanhar de Advogado, nem impor, a este,
indevidas restricbes ao regular desempenho de suas prerrogativas
profissionais (Lei n® 8.906/94, art. 7°, v.g.). - O procedimento investigatério
instaurado pelo Ministério Publico devera conter todas as pecas, termos de
declaragBes ou depoimentos, laudos periciais e demais subsidios
probatérios coligidos no curso da investigacdo, ndo podendo, o "Parquet”,
sonegar, selecionar ou deixar de juntar, aos autos, quaisquer desses
elementos de informacdo, cujo conteudo, por referir-se ao objeto da
apuracdo penal, deve ser tornado acessivel tanto a pessoa sob investigacao
guanto ao seu Advogado. - O regime de sigilo, sempre excepcional,
eventualmente prevalecente no contexto de investigacdo penal promovida
pelo Ministério Publico, ndo se revelara oponivel ao investigado e ao
Advogado por este constituido, que terdo direito de acesso - considerado o
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principio da comunh&o das provas - a todos os elementos de informagéo
gue ja tenham sido formalmente incorporados aos autos do respectivo
procedimento investigatorio. (STF, HC 89837/DF, Min. Rel. Celso de Mello,
Segunda Turma, julgado em 20.10.2009, DJe 20.11.2009) (grifei)

PROCESSUAL CIVIL — VIOLACAO DO ARTIGO 332 DO CPC, DO ARTIGO
50 DA LEI N. 9.784/99 E DOS ARTS. 10, INCISO IX, E 24 DA LEI N.
4.595/64 — PREQUESTIONAMENTO NAO CONFIGURADO - VIOLACAO
DO ART. 453 DO CPC — INEXISTENCIA — SUMULA 83/STJ — VIOLACAO
DO TRATADO DE BASILEIA — AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO —
SUMULA 284/STF — POTENCIALIDADE DE PREJUIZO — FISCALIZACAO
POR TRIBUNAL DE CONTAS DE INSTITUICAO FINANCEIRA ESTATAL —
POSSIBILIDADE — DECISAO DO TRIBUNAL DE ORIGEM, EM TODOS OS
FUNDAMENTOS, DE ACORDO COM A JURISPRUDENCIA DESTA
CORTE — SUMULA 83/STJ — INTENCAO GERAL DE REVOLVIMENTO DE
MATERIA FATICO-PROBATORIA — INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. [...]
4. A fiscalizacdo dos Tribunais de Contas ndo deve abarcar as atividades
econbmicas das instituicbes financeiras estatais, desde que sejam
praticadas dentro dos riscos comerciais e negociais aceitaveis. Entretanto,
guando praticadas de maneira deliberada para causar, ainda que
potencialmente, prejuizo ao Tesouro ou enriquecimento sem causa de
terceiro, deve ser exercida fiscalizacdo pela Corte de Contas. 5. Todos 0s
sistemas e oOrgdos de controle e fiscalizacdo de recursos publicos
devem, em uma Republica, ser valorizados e dotados de poderes
implicitos idéneos para que sejam atingidos os fins constitucionais. 6.
Estando o acérddo do Tribunal de origem de acordo com a jurisprudéncia
desta Casa, deve ser aplicada a Simula 83/STJ. 7. A intencdo, ainda que
implicita, de reexame de matéria fatico-probatéria deve ser repelida, com
base na Sumula 7/STJ. Agravo regimental improvido. (STJ, AgRg no REsp
1119799/DF, Min. Rel. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em
20.10.2009, DJe 29.10.2009) (grifei)

Por estes julgados é possivel concluir que o Ministério Publico podera
se dotar de todos os meios necessarios para que a sua “opinio delicti’ seja
concretizada sem duavida alguma, sendo que se retirasse essa forma de investigacao
por parte do Ministério Publico estaria inviabilizando, no mais das vezes, a
propositura de adequada acao penal.

Nestes parametros é que os termos da PEC 37/2011 foram rejeitados,
nao podendo colocar com exclusividade o poder de investigacdo em maos da Policia
Judiciaria, uma vez que o Ministério Publico, com o poder de investigar,
proporcionara maiores avangos na persecucado penal do que se |he retirasse essa
atribuigéo.

N&o se trata de que o Ministério Publico investigue melhor do que a
Policia Judiciaria mas, sim, de que havendo mais 6rgéos e instituicdes incumbidas
do poder de investigar, mais eficaz e até mais legitima a represséo a delinquéncia.

Tolher do Ministério Publico o poder de investigar infracbes penais

seria torna-lo mero intermediario entre a policia e a justica criminal, com simples
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funcdo de chancela do que a policia civil ou a policia federal viesse, ou nao, a
descobrir.

Destaca-se, assim, 0 8 4.° do artigo 144 da Magna Carta, in verbis:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, € exercida para a preservacdo da ordem puablica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgaos:

[-.]

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcdes de policia
judiciaria e a apuracao de infracdes penais, exceto as militares.

[..]

Pela redac&o do nosso texto constitucional de 1.988 constata-se que a
apuracdo de infracdes penais é incumbida a policia civil e a policia federal, desde
que denotada sua esfera de atribuicdo, inserindo dentro dessa funcdo a de
investigacgdo criminal.

Em primeiro plano poderia se levar em consideracdo que haveria uma
certa exclusividade da investigacdo em maos da Policia Judiciaria, ndo podendo
qualquer outro 6rgéo investigar, sob pena de se verificar uma ilegalidade.

Entretanto, com o avanco do Ministério Publico e de sua disposi¢cdo em
nossa Constituicdo da Republica de 1.988, a qual dispds sobre uma maior gama de
poderes do que na égide das constituicbes anteriores, este paradigma foi quebrado,
podendo, também, essa Instituicdo investigar, tanto na esfera criminal quanto na
tutela de interesses difusos e coletivos através do Inquérito Civil.

Neste trilhar leciona José Renato Nalini (2009, p. 391):

A enunciagdo constitucional de suas funcdes institucionais evidencia a
poderosa ascensdo dessa carreira que ja ndao se resume a formular a
acusacao perante a Justica Criminal. Embora ao Ministério Publico incumba
promover, privativamente, a acdo penal publica, avoluma-se o rol das
demais atribuicdes. E seu dever institucional zelar pelo efetivo respeito dos
Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos
assegurados na Constituicao, [...]

Como ja salientada na Teoria dos Poderes Implicitos e pela derrubada
da PEC 37/2011, nado resta duavidas de que o Ministério Publico € capaz de
investigar e detém competéncia para tanto, haja vista que é titular da acéo penal e,

por este lado, tem interesse em coibir a pratica de delitos na sociedade.



36

Partindo do principio de que o Ministério Publico é um 6rgdo somatorio
a possibilidade de investigar cria-se a figura do promotor investigador, aquele que
poderd tomar as rédeas de uma investigacdo pela sua prépria vontade e
competéncia.

Ao promotor investigador incumbe receber diretamente a notitia
criminis ou de forma indireta, nesse ultimo caso através da policia judiciaria, e
investigar os fatos que esta noticia trouxer.

Ressalta-se que no ambito da investigacdo, como o Ministério Publico
€ uma Instituicdo dotada de autonomia, podera o parquet adotar as medidas que
entender necessarias para o correto e concreto andamento da investigagdo, visando
sempre uma averiguacao minuciosa do fato criminoso.

Ademais, podera o Ministério Publico incorrer no trabalho em conjunto
com a Policia Judiciaria, ndo devendo haver nenhuma rivalidade entre os 6rgaos,
tendo em vista que o interesse primordial das investigacdes € a apuracdo delitiva e
consequentemente coibir a pratica de crimes. Tanto uma quanto outra estdo
vinculadas ao atendimento do interesse social.

Cabe salientar que o sistema processual penal adotado pelo Brasil na
atualidade é o acusatorio:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL.
INDEFERIMENTO DE DILIGENCIA. ARTIGO 184 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. VIOLACAO AO CONTRADITORIO E A AMPLA
DEFESA. INOCORRENCIA. PERICIA DESNECESSARIA PARA A
ELUCIDACAO DOS FATOS. ORDEM DENEGADA. | - O deferimento de
provas submete-se ao prudente arbitrio do magistrado, cuja decisdo ha
de levar em conta o conjunto probatério ja existente. Il - E licito ao juiz
indeferir  diligéncias que reputar impertinentes, desnecessarias ou
protelatorias (arts. 184 e 400, § 1°, do CPP, este ultimo incluido pela Lei
11.719/2008). Precedentes. Il - Inocorréncia de afronta aos principios da
ampla defesa e do contraditério ou as regras do sistema acusatorio, por se
tratar de pericia desnecesséria para a elucidacao dos fatos imputados ao
paciente. IV - A discussdo sobre o acerto ou desacerto da deciséo do juiz de
primeiro grau, ademais, exige o exame aprofundado de fatos e provas, o
gue, em sede de habeas corpus, ndo se mostra possivel, visto tratar-se de
instrumento destinado a protecdo de direito demonstravel de plano, que nédo
admite dilacao probatéria. V - Ordem denegada. (STF, Habeas Corpus n.°
104.473/PE, Min. Rel. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, julgado em
05.10.2010, DJe 27.10.2010) (grifei)

HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. NULIDADE. RITO ADOTADO
EM AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO. SISTEMA
ACUSATORIO. EXEGESE DO ART. 212 DO CPP, COM A REDACAO
DADA PELA LEl 11.690/2008. EIVA RELATIVA. DEFESA SILENTE
DURANTE A REALIZACAO DO ATO. PRECLUSAO. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DO EFETIVO PREJUIZO. PRINCIPIO DA
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INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
NAO EVIDENCIADO. ORDEM DENEGADA. 1. A nova redacéo dada ao
art. 212 do CPP, em vigor a partir de agosto de 2008, determina que as
vitimas, testemunhas e o interrogado sejam perquiridos direta e
primeiramente pela acusacdo e na sequéncia pela defesa,
possibilitando ao magistrado complementar a inquiricdo quando
entender necessario quaisquer esclarecimentos. 2. E cedico que no
terreno das nulidades no ambito no processo penal vige o sistema da
instrumentalidade das formas, no qual se protege o0 ato praticado em
desacordo com o modelo legal caso tenha atingido a sua finalidade, cuja
invalidagdo é condicionada a demonstragdo do prejuizo causado a parte,
ficando a cargo do magistrado o exercicio do juizo de conveniéncia acerca
da retirada da sua eficacia, de acordo com as peculiaridades verificadas no
caso concreto. 3. Na hip6tese em apreco, 0 ato impugnado atingiu a sua
finalidade, ou seja, houve a producdo das provas requeridas, sendo
oportunizada as partes, ainda que em momento posterior, a formulacéo de
guestdes as testemunhas ouvidas, respeitando-se o contraditério e a ampla
defesa constitucionalmente garantidos, motivo pelo qual n&o houve
qualquer prejuizo efetivo ao paciente.[...] (STJ, Habeas Corpus n.°
163.428/DF, Min. Rel. Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 21.06.2011,
DJe 01.08.2011) (grifei)

Pelos arestos citados é possivel denotar que no nosso ordenamento
juridico pétrio vige o sistema acusatorio, e ndo o inquisitivo, uma vez que incumbe a
prépria acusacao dispor sobre as provas que pretende produzir e, também, é a esta
gue destina a investigacao.

No ambito do sistema pétrio ha evidente divisdo das tarefas no ambito
do processo e até na via administrativa, uma vez que ao acusatério todo o conjunto
probatério existente € dirigida a acusacédo, de tal sorte que esta podera expor sua
opinido sobre o que ocorreu quando da notitia criminis.

Ja no que concerne ao inquisitivo, a0 magistrado da causa incumbe o
poder de produzir provas de oficio, que é vedado pelo nosso ordenamento juridico,
vezes gue somente a acusacdo podera investigar, que no caso € o Ministério
Plblico e, também, determinara quais provas a produzir, haja vista que o destino
tanto das provas, quanto da investigacao, é para a referida Instituicao.

Eduardo Luiz Santos Cabette e Francisco Sannini Neto (2013), em
contraponto a atividade investigativa do Promotor de Justica, em artigo ja citado,
estabelecem que a razéo pela qual o Promotor de Justica ndo poderia investigar é
que a Constituicdo Federal de 1.988 determinou a investigagdo criminal como uma
atividade exclusiva atribuida as Policias Civil e Federal, de tal sorte que nao poderia
uma lei infraconstitucional dispor o contrério; que o fim destinado da investigagédo
ndo é para o titular da acdo penal, mas a prépria Justica; que o ditado “quem pode

mais, pode 0 menos” ndao pode ser levado em consideracdo uma vez que o texto



38

constitucional de 1.988 foi expresso ao dispor acerca das competéncias de cada
orgdo, que as regras de investigacdo criminal sdo expressas a Policia Judiciaria e
gue se fosse adotada referida premissa incorreria em distor¢cdo acerca das demais
atividades das partes.

Muito embora o respeito devido a essa opinido, é certo que a Teoria
dos Poderes Implicitos denota de grande aplicabilidade no &mbito juridico brasileiro,
de tal sorte que com a investigacéo patrocinada pelo Ministério Publico este adotara
as cautelas exigidas e necessarias ao correto deslinde da notitia criminis. Um
exemplo notoério de referida aplicacdo é a Operacdo Lava Jato, deflagrada pelo
Ministério Publico Federal.

Acrescente-se gque em nosso texto constitucional de 1.988 ha a
previsdo especifica, como funcdo da Instituicdo, o controle externo da policia
judiciaria, evidenciando que o proprio Ministério Publico, ao exercer este controle,
atuard nas atribuicdbes da prépria Policia, como a investigacdo de eventos
Criminosos.

Neste trilho, Hugo Nigro Mazzilli (1991, p. 12):

E multifaria a atividade policial, mas, a nosso ver, o controle que o Ministério
Publico deve exercer sobre ela diz respeito essencialmente as areas em
gue a atividade policial se relaciona com as fung¢bes institucionais do
Ministério Publico: trata-se da investigacdo de crimes, dentro e fora dos
inquéritos policiais, ou seja, a tarefa de policia judiciaria e de apuracéo de
infracdes penais.

A atribuicdo, pelo constituinte, do controle externo da Policia,
concomitante com a titularidade da acao penal, s6 faz reforcar a afirmacéo da Teoria
dos Poderes Implicitos, até porque o controle inclui o poder de interferéncia e
participacdo na atividade exercida pelo controlado. Consoante lapidar ensinamento
doutrinario, “na realidade, o poder de interferéncia é indissociavel da nocao de
controle, nada obstando, em principio, que a lei autorize o 6rgdo de controle a agir
em substituicdo ao 6rgdo controlado” (SMANIO; MALULY; DEMERCIAN, 2013, p.
49).

Pela exposicdo doutrinaria a fungéo institucional do Ministério Publico,
uma vez titular da acdo penal é, também, a de investigacdo, uma vez tomado em

conta a notitia criminis.
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Parece evidente que a intencdo do constituinte ndo foi dar a Policia
Civil exclusividade para apuracao das infragdes penais, tanto que ndo usou o termo
“privativamente, nem “exclusivamente”. O que o constituinte fez foi fixar a atribuicéo
da Policia Civil, sem obstar que outros 6rgdos a exercessem concorrentemente,
como expressamente permitido, de resto, pelo proprio CPP, em seu art. 4°, par.
anico, e sem qualquer intuito de retirar a eficacia das normas infraconstitucionais
mencionadas ou de outras equivalentes. Bem por isso é que a insolita tese recebeu
contundentes criticas de Tourinho Filho. (Processo Penal, vol. 1, 1990).

Razao assiste a Hélio Tornaghi que preleciona em seu Curso de

Processo Penal” (Sdo Paulo: Saraiva, 1989, v. 1, p. 29):

A competéncia dada a Policia Judiciaria ndo exclui a de autoridades
administrativas as quais, por lei, seja cometida a mesma func¢éo. Se, por
exemplo, uma lei atribuir as autoridades alfandegarias o poder de investigar
contrabandos ou descaminhos, elas poderdo fazer inquéritos. Se outra lei
cometer as do Servico de Fiscalizagdo a Medicina a fung¢éo de investigar os
crimes contra a saude publica, elas terdo também esse poder.

Alids, consoante evolui a legislacdo penal e processual penal, mais se
tem sedimentado que ao Ministério Publico cabe relevante papel na apuracédo de
crimes, como atividade preparatéria da persecucdo penal em juizo. llustre-se com a
Lei n°® 12.850/2013, arts. 4° a 7°, que trata da colaboracao premiada.

Conclui-se, assim, que ndo pode se levar em conta que ndo ha
aplicacdo da Teoria dos Poderes Implicitos no ambito juridico brasileiro. Nado seria
razoavel conceber que, sendo o Ministério Publico o titular privativo da acédo penal
publica, e tendo em conta que a formalizagdo da acusacao implica o conhecimento
amplo do fato que |he servird de causa petendi, ndo possa 0 promotor, por meios
préprios e por sua iniciativa, buscar elementos de convic¢cdo para formar a sua

opinio delicti, ato de seu oficio.

5.2 O Direito Comparado

Em socorro da tese defensiva da possibilidade de investigacao criminal
pelo Ministério Publico encontra-se, com robustez, o direito comparado, vez que na
imensa maioria dos paises, em especial aqueles cujo Direito, assim como 0 nosso,
tem inspiragdo romano-germénica, ao Parquet sdo conferidas atividades de coleta

preliminar de elementos de convicgao para a futura persecucao penal.
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5.2.1 Franca

Na Franca as carreiras de juiz e promotor séo fungiveis entre si, isto €,
0 magistrado pode ocupar, alternativamente, posi¢cdo postulante, como promotor, ou
posicdo judicante, como o juiz (SANTIN, 2001. p. 89). Ao magistrado promotor
incumbem atividades investigatérias. Tratando da fase de investigacdo no sistema
francés, Mireille Delmas-Marty (2.000, p. 282) relata que:

Desde la investigacion, los oficiales y agentes de policia judicial se
encuentran bajo la vigilancia del fiscal general (art. 38 CPP) y su actuacion
se dirige por el fiscal de la Republica... El fiscal de la Republica tiene todos
los poderes y facultades inherentes a la calidad de oficial de policia
judicial... procede o hace proceder a la realizacibn de todos los actos
necesarios a la investigacién y a la persecucion de las infracciones (art. 41,
p 1, CPP).

Vé-se, pois, que ao membro do Ministério Publico, naquele pais,
confere-se os mesmos poderes investigatorios inerentes a autoridade policial, o que
Ihe permite realizar ou mandar realizar todos os atos necessarios a investigacao.
Esclarece SANTIN (2001, p. 91) que na Franca o Ministério Publico “centraliza as
informacdes fornecidas pela policia... Quando o membro do Ministério Publico
estiver no local do crime ele assume os trabalhos e todos o auxiliam (art. 68,
CPPF).”

5.2.2 Alemanha

No ambito do processo penal alemdao, ocorrida a infracdo penal, a sua
apuracao se inicia por comunicacao do fato ao Ministério Publico ou por constatacao
da Policia. Esta realiza diretamente a investigacdo e encaminha um relatorio final ao
Ministério Publico, mas durante toda essa atividade investigatéria o organismo
policial estara sob supervisdo do 6rgdo ministerial. Pontua DELMAS-MARTY (2.000,
p. 105) que “la fase preparatoria esta dominada por el Ministerio Fiscal que dirige la
investigacion, y pela Policia. La intervencion del Juez de instruccion se limita al

control de la legalidade de las medidas coercitivas...”
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Assim, também na Alemanha se constata a relevante participacdo do
Ministério Publico na fase inquisitiva preparatoria. A rigor, “a investigagao criminal é
dirigida pelo Ministério Publico, com o auxilio da Policia” (SANTIN, 2001. p. 115)

5.2.3 Portugal

No Direito Processual Penal portugués, que historicamente exerceu
grande influéncia sobre o brasileiro, dada a nossa origem lusitana, também se
encontra o protagonismo do Parquet na investigacao das infracdes penais. Explica
SANTIN (2001, p. 114) que o d6rgéo é “encarregado atualmente da diregdo do
inquérito (art. 53, 1l, b, CPPP), assistido pelos 6rgéos de policia criminal, que atuam

sob direta orientagdo do Ministério Publico e na sua dependéncia funcional...”

5.2.4 Italia

Discorrendo sobre a fase denominada indagini preliminari do processo
penal italiano, e depois de esclarecer que os elementos colhidos em tal fase
perseguem dois objetivos, quais sejam, o de orientar as decisdes do Ministério
Publico a respeito do exercicio da acdo penal e o de buscar provas que permitirdo
sustentar a futura acusacdo, DELMAS-MARTY explica (2000, p. 357):

El Ministerio Fiscal dirige la investigacion preliminar. A tal efecto la policia
judicial est4 obligada a comunicar sin demora y por escrito al Ministerio
Fiscal la existéncia de la infraccion de la que ha tenido conocimiento
indicando las fuentes de pruebas y actuaciones realizadas.

Una vez que el Ministerio Fiscal se ha hecho cargo de la investigacion, y si
realiza em principio personalmente las atividades de investigacion, la
delegacion de competéncia se concibe em términos amplios, de maner que
no paralice ni prive de responsabilidade a la policia judicial.... Ademas,
estan previstos los actos especificos que la policia judicial puede realizar
por si misma...

Patente, destarte, que na Italia o protagonismo do Ministério Publico na
investigacdo € maior, inclusive, do que o da policia judiciaria, que atua, a principio,
por delegacdo do Parquet e nem pode realizar, por si mesma, todos 0s atos
investigatorios.

Como na Franca, também na Italia a magistratura € integrada por
magistrados requerentes (que equivalem aos nossos promotores de Justica ou

procuradores da Republica) e por magistrados giudicanti (juizes), e os magistrados
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requerentes podem realizar “pessoalmente cada atividade de investigagéo e pode se
valer da policia judiciaria para o cumprimento de atividades de investigacdo e de
outros atos especificamente delegados (art. 370. 1, CPPI).” (SANTIN, 2001. p. 111).

5.2.5 Estados Unidos da América

Para ndo se restringir aos exemplos do continente europeu, pode-se
citar, do lado de ca do Atlantico, o modelo norte-americano que confere ao Ministério
Publico a supervisdo e a direcdo do trabalho policial. Conforme escoélio de Luis
Roberto Proenca (1997, p. 216), naquele pais o promotor tem amplos poderes de
investigacdo dos atos criminosos. Dado o pragmatismo da sociedade americana, 0
Ministério Publico tem ampla discricionariedade para escolher a propositura, ou nao,
da acao penal, podendo negociar com o investigado uma imputacdo menos severa
em troca da admisséo de culpa, instituto denominado plea bargain.

5.2.6 Argentina

Na vizinha Argentina, a Constituicdo vigente, de 1994, conferiu ao
Ministério Publico um perfil constitucional parecido com o brasileiro, dando-lhe
autonomia funcional e financeira e independéncia dos demais Poderes, incumbindo-
Ihe a defesa de interesses sociais e da observancia da legalidade. Naquele pais, “o
Ministério Publico devera dirigir a investigacdo preliminar, com a colaboracdo da
policia” (SANTIN, 2001. p. 107). Portanto, € dado ao Parquet, também no vizinho
pais, investigar as infracdes penais, ainda que sem exclusividade, jA que deve
contar com a colaboragéo dos 6rgaos policiais, como atividade prévia e preparatoria

de eventual acdo criminal em juizo.

5.2.7 Colébmbia

A Constituicdo colombiana, como preleciona SANTIN (2001, p. 99),
instituiu dois 6rgdos que exercem as funcdes que no Brasil sdo concentradas no
Ministério Publico: A Fiscalia Geral da Nagéao e o Ministério Publico e, de regra, “a
investigagdo criminal e a acusacdo sao incumbéncias constitucionais da Fiscalia

Geral da Nacao”.
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Assim, do Direito Comparado deflui a concluséo que manietar o
Ministério Publico em sua fungdo investigatéria de infracbes penais, além do
evidente inconveniente de propiciar mais facil impunidade, poria o Brasil na

contramé&o do que ocorre no mundo.
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6 A CONTROVERSA ATIVIDADE INVESTIGATIVA PELO PARQUET NO BRASIL

Sédo conhecidas as discussdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca
da possibilidade, ou ndo, do Ministério Publico realizar investigacges.

Importante transcrever um trecho de Clémerson Merlin Cléve
(2004.s.p.):

O Ministério Publico, enquanto 6rgdo acusador, ndo tem poderes para
promover a instrucdo criminal no sistema de juizados de instrucdo, nem no
sistema processual penal brasileiro. Aqui, tanto o Ministério Pablico quanto a
policia judiciaria devem (e é bom que continue assim) solicitar ao juiz medidas
de maior gravidade que possam afetar direitos fundamentais. Entenda-se que
isso nado significa que o 6rgdo ministerial esteja proibido de investigar, mas
sim de promover a instrugcdo do processo penal.

Ha, em torno dessa discussdo, uma grande polemica, com diversos
autores defendo seus posicionamentos. Alguns afirmam a possibilidade da
investigacdo, por outro lado h&4 os que ndo a aceitam, sem que se chegue a um
consenso.

A grande divergéncia gira em torno da possibilidade da investigacdo
em relacdo a crimes comuns, onde os membros do Ministério Publico desejam o
reconhecimento da possibilidade de investigacdo, ja que sdo eles que precisam
formar a opinido de acusar ou néo.

Ha, também, posicionamento que entende ser impossivel que a
investigacao criminal seja feita pelo promotor, no entanto, justifica tal impossibilidade
na auséncia de previsdo legal. Como ndo ha previsao, se forem realizadas séo
invalidas. (JESUS, 2007, s.p.);

Argumenta-se também, em contrario a possibilidade de investigacao

pelo Parquet, que:

Se no plano do dever ser o promotor poderia ser uma parte imparcial, no
plano do ser isso é impossivel. Como ser humano, é facilmente suscetivel
de sofrer a paixdo pelo poder, pela investigacdo e, principalmente, pela
posicdo acusadora no processo penal (LOPES JR; GLOECKNER, 2014. p.
162)

Alega-se, nesse diapasao, que, dada sua pretensdo acusatoria futura,
o promotor estaria inclinado a acumular exclusivamente provas contrarias ao

investigado, como preconiza Guarnieri (1952, p. 320).
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De outro vértice, acenam os defensores da possibilidade de
investigag&o criminal pelo Ministério Publico com diversos argumentos.

Primeiro, que o 6rgdo, em que pese ser o0 autor da acéo penal e, nessa
condicao, inegavelmente parte, € uma parte sem o viés da parcialidade, uma parte
formal, mas substancialmente imparcial, porque o seu propésito Ultimo é o de
concretizar o desejo estatal de realizar justica e ndo de acusar. Assim, na expressao
de Guarnieri (1952, p. 43), “constitui uma figura que, se bem tem o corpo de parte,
oferece a alma de juiz”.

Depois, afirma-se que, sendo o Ministério Publico o titular da ag&o
penal, deflui de forma natural e intuitiva que lhe seja dado colher diretamente os
elementos de informacéo que servirdo de base a sua decisdo de exercer, ou nao
exercer, 0 jus persequendi, como se comentou antes, no topico deste trabalho em
que se tratou da teoria dos poderes implicitos. Defende-se que, incumbindo ao
promotor, e a ninguém mais, a decisdo sobre propor ou ndo a acao penal, “a
instrucdo preliminar deve ser uma atividade administrativa — e néo judicial — dirigida
por e para o promotor.” (LOPES JR; GLOECKNER, 2014. p. 154).

Do lado dos que defendem pela possibilidade da investigagao, ensina
Damésio Evangelista de Jesus (2007, s.p.):

O artigo 144 da CF, ao cuidar da seguranca publica e dos 6rgaos policiais
brasileiros, teve como finalidade apenas delimitar as atribuicdes
investigatérias das Policias, de modo que ndo houvesse superposi¢édo entre
as atividades proprias de cada uma delas. Assim, por exemplo, compete a
Policia Federal, em caréater exclusivo, autor como Policia Judiciaria da Uni&o;
a Policia Militar, tdo-somente, investigar os crimes militares de competéncia
estadual e, & Policia Civil, confere-se atribuicdo investigatéria residual. Em
momento algum pretendeu o constituinte excluir a possibilidade de que outros
orgaos investigassem infracdes penais.

Neste mesmo sentido, Fernando Capez (2005, s.p.):

As expressodes “com exclusividade” (CF, art. 144, $ 1°, IV), relacionada a
policia federal, e “ressalvada a competéncia da Unido” (CF, art. 144, § 4°) se
destinam a discricionar o campo de atuacdo de cada policia, na presidéncia
de seus respectivos inquéritos.

Esse entendimento analisa a Constituicdo Federal de acordo com sua

finalidade sistematica e ndo na literalidade da lei.
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E de se ter em conta, ainda, que a possibilidade do Ministério Publico
proceder a atos investigatorios — o que nao significa que o promotor ou 0 procurador
da Republica va presidir inquéritos policiais, isso sim funcdo que compete
exclusivamente as autoridades policiais — garante maior efetividade e eficacia, ao
menos em tese, a atividade preparatéria da persecucdo penal, porquanto 0s
organismos policiais, estruturados em organizacdo hierarquica, ndo gozam da
mesma independéncia, tanto institucional quanto funcional.

A Policia Federal é subordinada ao Ministério da Justica, 6rgdo do
Poder Executivo. O proprio ministro da Justica € de livre nomeacéo e demissivel ad
nutum pelo Presidente da Republica. O diretor-Geral da Policia Federal também é de
livre escolha do chefe do Executivo. O mesmo se diga, na esfera estadual, quanto as
Policias Civis, subordinadas que sdo a um secretario de Estado, de regra o
Secretario de Seguranca Publica, vinculado hierarquicamente ao governador do
Estado.

Por 6bvio que tais organismos policiais, quer na seara federal, quer no
ambito estadual, ndo estédo infensos a eventuais influéncias ou até ingeréncias de
ordem politica, as quais ndo estdo sujeitos o Ministério Pablico Federal nem os
Ministérios Publicos Estaduais.

Por fim, € de se ter em consideracdo que num ambiente processual de
matiz acusatorio, o cerne da questdo ndo deve ser o de permitir ou proibir a
investigacdo pelo titular da acdo penal;, mas o de assegurar ao investigado que
também possa praticar atividade investigatéria para acumular informacfes que
interessem a sua futura defesa.

Ora, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, conhecida como
Pacto de San José, da qual o Brasil é signatario, estabelece, em seu art. 8.2, o
direito a ampla defesa; o que em nosso ordenamento interno, € encontrado também
no bojo da Constituicdo Federal, art. 5°, inciso LV.

Tais bases constituem argumento suficiente, junto com a adocéo, pelo
nosso sistema constitucional, de um processo penal de partes, para sustentar a
possibilidade de também o averiguado ou suspeito de um crime realizar atos
investigatorios tendentes a provar sua inocéncia ou atenuar sua responsabilidade. E
nao € por outra razdo que tal possibilidade vem expressamente tratada no Projeto
de Lei 8.045/2010, que institui novo Cdédigo de Processo Penal, adequado ao

vigente ordenamento constitucional.
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Intuitivo que, num sistema adversarial, onde vigem o principio do
contraditério e a garantia da ampla defesa, estes jA se projetem, de forma
antecipada, ainda que atenuados, para a fase precedente a acdo penal. Consoante
ensinamento de RASCOVSKI (2012, pp. 115-116):

De toda sorte, a investiga¢do criminal, como atividade estatal de persecucao
criminal, materializada no inquérito policial, ndo tem finalidade meramente
informativa. Visa também e, sobretudo, amparar o convencimento a respeito
da viabilidade da acdo penal, ou sobre as condicbes necessérias para a
decretacdo de qualquer provimento cautelar no curso da fase investigatéria.
Dai a importancia da participacado efetiva da defesa, promovendo a sua
investigacao, uma vez que podera trazer novos elementos ao magistrado,
contrapondo a tese acusatéria e evitando o ajuizamento de futura acéo
penal, ainda na fase preliminar.”

Portanto, a questdo ndo deve cingir-se a possibilidade ou
impossibilidade de o Ministério Publico investigar. Tal poder investigatorio do titular
da acdo penal é, além de natural e implicito, necessario e salutar. O que se deve,
num sistema acusatorio como 0 nosso, é estender também ao investigado a
possibilidade de colher elementos informativos e carrea-los ao inquérito policial ou a
qualquer outro procedimento que materialize a atividade investigatéria, tramite ele na

Policia Judiciaria, no Ministério Publico ou em qualquer outro 6rgéao dela incumbido.
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7 LIMITES E REGRAMENTO DA INVESTIGACAO PELO MINISTERIO PUBLICO

A atividade de investigacdo criminal implica, frequentemente,
interferéncia nas esferas da liberdade individual, da privacidade, da inviolabilidade
domiciliar, dentre outros aspectos da vida do investigado.

Justamente por isso, uma vez que se tenha como certa a premissa de
gue é dado ao Ministério Publico promover atos de investigacao de infracdes penais,
impbe-se 0 estabelecimento de normas que regulamentem esses atos e
estabelecam claros limites de modo a tutelar aquelas garantias referidas, arroladas
em favor do individuo pela prépria Carta.

Deve-se partir do postulado de que toda violagdo da privacidade ou da
intimidade, interceptacdo de comunica¢fes telefénicas, entrada em domicilio,
medidas de coergédo pessoal, devem ser precedidas de intervencao judicial. Tendo-
se isso como limite minimo de protecdo do individuo, urge estabelecer o que pode e
como (formas dos atos, procedimentos) pode o Ministério Publico no campo
investigativo.

De se ressaltar que a Instituicdo ja tem, para o exercicio de suas
atribuicdes funcionais, o poder de notificar pessoas, colher depoimentos, requisitar
documentos e pericias, dentre outros, que lhe sdo conferidos pela Constituicdo e
pela Lei Organica do Ministério Publico.

Assim, uma normatizacdo das atividades investigatorias do Ministério
Publico — que é imprescindivel, num Estado de Direito, para protecdo do individuo
em face da potestade estatal — deve se pautar por essas duas balizas: de um lado, a
preservacao na esfera da denominada “reserva de jurisdigao” de qualquer restricao
aquelas garantias fundamentais constitucionais do cidadao; e de outro, os poderes
de que ja é dotado o Ministério Publico no regular exercicio de suas funcodes.

Ora, se é verdade que “existe uma tendéncia de outorgar ao Ministério
Publico a direcdo da investigacao preliminar, de modo que o promotor investigador
podera obrar pessoalmente e/ou por meio da Policia Judiciaria” (LOPES JR;
GLOECKNER, 2014. p. 151) é de bom alvitre que se estabeleca, preferencialmente
por lei, ou ao menos, enquanto disso nao cuidar o legislativo, por disposi¢cbes do
Conselho Nacional do Ministério Publico e atos dos 6rgaos superiores do Ministério
Pudblico, um conjunto de regras a serem observadas e limites a serem respeitados

em tal atuagéo.
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N&o se pode olvidar ainda que, a rigor, o que o Ministério Publico,
nessa atividade investigativa, produzir unilateralmente, ter& a mesma natureza
daquilo que €é amealhado num inquérito policial, ou seja, serdo elementos
informativos, e n&o propriamente provas, jA& que estas sO6 podem receber
apropriadamente tal nome quando submetidas ao crivo do contraditério, como se
pode inferir claramente da redacdo do artigo 155, caput, do Cédigo de Processo
Penal. Assim, “falar em provas significa pensar na formagao do convencimento do
juiz, no processo” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1997. p. 352) e aquilo que
resultar das investigacbes ministeriais tera que ser reproduzido em contraditorio
(como, v. g., o relato de uma testemunha, colhido na Promotoria) ou ao crivo deste
submetido no tramite processual (como, por exemplo, um documento ou um exame
pericial). E isso serve, inclusive, para afastar aquele argumento, hasteado pelos que
sao contrarios a permissao da investigacao criminal ao Parquet, de que o 6rgdo nao
tem imparcialidade. Esta se faz desnecessaria em tal momento, ja que ele estara
atuando efetivamente como parte interessada na busca de adminiculo para a
deducdo futura de sua pretensdo, assim como ao investigado havera de ser
permitida a procura, sem qualquer vinculagcdo a imparcialidade, de elementos que,

em eventual processo futuro, Ihe sirvam de contraponto as postulacées do acusador.
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8 CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como objetivo principal averiguar, sob o
prisma do sistema acusatorio brasileiro, vigente de acordo com nossa Magna Carta
de 1.988, e a sua compatibilidade com a atribuicdo, ao Ministério Publicos, de
funcdes de investigacdo criminal.

Chegou-se a concluséo de que, tanto pelo pressuposto de que a Teoria
dos Poderes Implicitos legitima o Ministério Publico como 6rgéo investigador, bem
como, de que no sistema acusatorio € intuitivo e natural que o autor da acdo, na sua
condicdo de parte, ao menos formal, deve ter a possibilidade de colher diretamente
0s elementos que deverdo lastrear sua decisdo pela propositura da persecutio ou
pelo arquivamento do caso, assim como deve ser conferido ao investigado o direito
de também coletar informes que interessem a sua defesa, e porque, enfim, na
imensa maioria dos paises cujo ordenamento processual penal guarda similaridade
com 0 nosso o Ministério Publico realiza diretamente e/ou dirige a investigacao
preliminar, as atribuicdes investigatorias pelo Parquet sdo compativeis com 0 nosso
sistema e, ademais, atendem ao interesse coletivo de repressao dos ilicitos penais.

Pela divergéncia inaugurada pela PEC 37/2011 questionou-se acerca
da viabilidade da InstituicAo do Ministério Publico atuar como investigadora e,
também, acusadora, tendo em vista que é titular da acédo penal.

Referido questionamento cai por terra ndo somente em razao da Teoria
dos Poderes Implicitos supra citada, mas, também, em decorréncia de nossa
Constituicdo da Republica haver adotado o sistema acusatério e ndo ter, ademais,
estabelecido qualquer clausula de exclusividade a policia para investigar.

Permitir, portanto, ao Ministério Publico, em concorréncia com 0s
organismos policiais, a pratica da investigacdo criminal, como pressuposto l6gico de
sua titularidade privativa da agdo penal, nada tem de inconstitucional ou ilegal, além

de mostrar-se oportuno e conveniente aos interesses sociais.
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