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RESUMO

O presente trabalho buscou analisar a questdo relativa a atribuic@o legal para a realizacdo da
investigacdo criminal, o 6rgao com atribui¢do constitucional para desempenhar tdo importante
papel. O objetivo dessa pesquisa foi analisar a legislacdo e a doutrina sobre a questdo da
investigacdo criminal e a sua conseqiiente formalizacdo, além de ser visto o posicionamento
jurisprudencial sobre o assunto, mostrando que sdo totalmente equivocados os argumentos
que tentam defender a possibilidade de que outro 6rgdo, além da Policia Judicidria, possa
realizar tal atribuicdo, tratando-se de inconstitucional as tentativas do Ministério Publico de
forjar tal atribuicdo através de normas impréprias para tratar do assunto, sendo que é
imperativo constitucional que somente por lei complementar € que tal atribui¢do pode ser
conferida, em cardter excepcional, a algum outro 6rgdo que ndo seja a Policia Judicidria,
como no caso do Inquérito Parlamentar, Militar ou Civil.

Palavras-chave: Investigacao Criminal. Atribuicdo Constitucional. Policia Judicidria.



ABSTRACT

The present work looked for to analyze the relative subject to the legal attribution for the
accomplishment of the criminal investigation, the organ with constitutional attribution to play
such important part. The objective of that research was to analyze the legislation and the
doctrine on the subject of the criminal investigation and his consequent formalizacdo, besides
the positioning jurisprudencial to be seen on the subject, showing that they are totally
mistaken the arguments that try to defend the possibility that other organ, besides the
Judiciary Police, it can accomplish such attribution, being treated of unconstitutional the
attempts of the Public prosecution service of forging such attribution through inappropriate
norms to treat of the subject, and it is imperative constitutional that only for complemental
law it is that such attribution can be checked, in exceptional character, the some other organ
that is not the Judiciary Police, as in the case of the Inquiry Parliamentary, Military or Civil.

Keywords: Criminal investigation. Constitutional attribution. Judiciary police.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a impossibilidade de
investigacdo criminal por parte do Ministério Publico, analisando os textos legais, o
entendimento doutrindrio e jurisprudencial, principalmente diante do disposto na Constitui¢ao

Federal de 1988.

Foram utilizados os variados métodos de pesquisa no intuito de realizar a
pesquisa sobre a origem histérica do Inquérito Policial e da investigacdo criminal, sendo
aquele o corpo onde se formaliza toda a investigacdo levada a efeito quando da pratica de uma

infragcdo penal.

Também se pesquisou sobre os inquéritos extra-policiais que,por previsiao
expressa da lei, podem ser realizados por outros 6rgdos que ndo a Policia Judicidria, mais

especificamente os inquéritos policiais militares, inquéritos parlamentares, inquérito civil.

Foi necessario fazer uma abordagem sobre as atribui¢des da Policia Judiciéria e
do Ministério Publico, haja vista que sdo as instituicdes mais proximas da atividade de
persecucao penal, sendo ambas as instituicdes que atuam no combate das infracdes penais,
com o objetivo de buscar a verdade real e comprovar a responsabilidade criminal do

delingiiente ou até mesmo comprovar a inocéncia do cidadao injustamente acusado.

Por fim, foi realizada a pesquisa no sentido de embasar o nicleo do trabalho,
ou seja, o objeto central do estudo e da presente pesquisa, qual seja a impossibilidade da
pratica da atividade de investigacdo criminal por parte do Ministério Publico. Nesse ponto a
pesquisa foi realizada junto a doutrina atual, buscando também o entendimento
jurisprudencial, principalmente do Supremo Tribunal Federal, no intuito de mostrar que a
quem pertence, legalmente, a atividade de investigacdo criminal, e consequentemente, a

formalizacdo de tal atividade.
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2 ORIGEM DO INQUERITO POLICIAL NO DIREITO BRASILEIRO E
BREVE ANALISE DA EVOLUCAO HISTORICA DA INVESTIGACAO
CRIMINAL

O Inquérito Policial, segundo Carlos Alberto Marchi de Queiroz (2000, p. 27),
originou-se no Direito brasileiro com a promulga¢do do Decreto n® 4824, de 22 de novembro

de 1871, que regulamento a Lei 2033, de 20 de setembro de 1871.

O Inquérito Policial, com esse nomem iuris, e caracteristicas fundamentais proprias,
originou-se no Direito brasileiro a partir do desdobramento e evolugdo do sumadrio
de culpa elaborado pelos Juizes de Paz a época da promulgagdo do Decreto 4.824,
de 22 de novembro de 1871, que regulamentou a Lei 2.033, de 20 de setembro do
mesmo ano. Assim, H4 quase século e meio, o Inquérito Policial € instrumento
oficial da persecutio criminis extra-juditio.

Também no Cdédigo de Processo Penal de 1941 encontramos a instituicdo do
Inquérito Policial, como instrumento de formaliza¢do da investigag¢do criminal, sendo mantido
neste diploma legal como garantia democratica ao cidaddao contra acusagdes precipitadas e

infundadas.

Na Constituicdo Federal de 1988 os principios e dispositivos processuais
penais referentes ao Inquérito Policial foram totalmente recepcionados, continuando a servigo

do cidadao e do Estado Democratico de Direito, com o fim de evitar abusos.

Conforme licdo do Professor e Delegado de Policia Carlos Alberto Marchi de

Queiroz (2000, p. 27):

Com a promulgacdo do Cédigo de Processo Penal, em 1941, o inquérito foi mantido
devia a sua caracteristica democratica, como instrumento de garantia do cidaddo
contra as acusacdes apressadas e infundadas. Surge, entdo o Inquérito Policial cujas
formas, reguladas pelo diploma adjetivo, tomaram de empréstimo as do préprio
processo penal.

Por tais motivos € que na Constituigdo Federal de 1988, conhecida como
Constituicdo Cidada, os principios processuais que orientam o Inquérito Policial
foram totalmente recepcionados, j& que € o Unico instrumento de defesa contra
eventuais abusos advindos de juizo precipitados. Note-se que o estigma provocado
por uma acdo penal contra determinado individuo pode perdurar toda a vida e, por
isso, a acusacdo deve possuir fundamento fético e juridico suficientes para ser
promovida, o que, em regra geral, somente se consegue através do Inquérito Policial.
Pelos mesmos principios garantistas, a Constitui¢do Federal, no seu artigo 144, IV,
pardgrafo 4°, determinou que as policias civis devem ser dirigidas por Delegados de
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Policia de carreira, garantia do cidaddo de que nfo serd investigado aleatoriamente
ao talante de qualquer pessoa que se intitule autoridade, mas por profissional,
bacharel em Direito, legalmente constituido e responsdvel perante os poderes
instituidos.

2.1 Antiguidade

As bases do inquérito policial da forma como € conhecido atualmente iniciam-
se na era romana, onde o acusador recebia do magistrado uma comissiao, com poderes para o

inquérito e com a fixagdo de um prazo para proceder as diligéncias.

Esta comissdo, verdadeira delegacdo do Poder Judicidrio, dava ao acusador o
direito de dirigir-se aos lugares, coligir indicios, visitar e ouvir testemunhas, notifica-las para
o comparecimento no dia do julgamento, proceder o arresto de documentos e coisas
necessarias a prova, tirar copias e requerer autenticacdes e, mesmo, proceder a buscas e
apreensoes, penetrando na casa do acusado e de seus amigos. Esta inquisitio era contraditdria,

pois o acusado podia, no seu interesse, proceder a semelhantes diligéncias.

Assim, diferentemente do que se propde atualmente, a investigagdo era
promovida pela a vitima ou o ofendido, ou seu familiar ou representante, que deveria colher
os elementos de prova para a acusacdo posterior. Depois, a falta do acusador, competia ao

juiz, ex officio, realizar a inquiri¢@o e a acusagao nos crimes.

Os Irenarch, os Curiosi, os Stationari, agentes da Policia Imperial, eram
encarregados de percorrer incessantemente todas as partes do territorio, com a missao especial
de investigar os crimes; para isso, foram investidos no poder de prender os indiciados e seus
cumplices, interrogd-los, coligir esclarecimentos, e esse inquérito, reduzido a autos escritos,
era transmitido, com os indiciados, a autoridade judiciéria. E o juiz, recebendo este inquérito,

dava-lhe continuidade.

Na época imperial de Roma, a inquisitio, limitada a atos de investigacdo e de
seguranca, era realizada antes da accusatio, para assegurar a repressido dos crimes.
Posteriormente, foi conferida ao proconsul ou chefe das provincias a atribui¢do de proceder
ex officio, mesmo sem acusatio, at€ o ponto de ser o processo levado a audiéncia do

julgamento, isto €, apenas para os atos da instru¢do; levado o processo a audiéncia, era

imprescindivel a nomeagao de um acusator.
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Entende o mestre Jodo Mendes de Almeida Janior (1959, p.07), que tal

procedimento € o “germe do sistema misto, modernamente adotado” .

Em verdade, nele distinguem-se, as duas fases — inquisitiva e acusatéria —
assim: a primeira de que seria formado o inquérito policial, quando sdo levantados os
elementos de prova do crime e sua autoria; € a segunda, em que se encontra O pProcesso

criminal, no qual desenvolve-se o contraditorio € o juiz sentencia.

Neste campo, esclarece o Professor Hélio Tornaghi (1977, p.23) que:

O germe da Policia judicidria s6 aparece com a instituicdo da ‘inquisitio generalis’
indagacdo feita pelo Estado e ndo deferida a particulares e que ndo visava a ninguém
em especial, mas a todos em geral, dando assim a denominagdo generalis. Somente
quando terminado o inquérito (inquisitério "generais") e se o autor da infracdo se
tornasse conhecido, é que seria ele acusado do crime. Passava-se, entdo, a indagacio
especifica de sua responsabilidade (inquisitdrio specialis); era a instruc¢@o judicial.

Evidentemente, o nosso inquérito policial tem suas raizes no processo
inquisitorial, a ser tratado logo a seguir, e continua com essa caracteristica, embora tendo os

seus tracados em lei.

A histéria do Direito Penal, como preleciona Magalhaes Noronha (1991, p.20),
“¢ a propria histéria da humanidade. A aplicacdo desse Direito substantivo €, de longa data,

tao importante quanto o Direito definidor de crimes.”

Os gregos pregavam a distin¢do entre os crimes publicos e os crimes privados.
Como os primeiros afetavam, ndo s6 a vitima imediata, como toda a coletividade, a sua
repressao nao era reservada apenas ao ofendido, mas sim, ao Estado. Quanto aos crimes
privados, como o gravame ocorreu apenas para o ofendido, sua repressdo dependia

exclusivamente deste.

No entanto, os juizes, diz Véiez Mariconde, citado por Fernando da Costa
Tourinho Filho (1994, p.61), posicionavam-se como meros espectadores de uma luta leal
entre as partes; votavam sem deliberar. A decis@o era tomada por maioria de votos. Quando

havia empate, o acusado era absolvido.

Como os gregos, os romanos também distinguiam os delitos publicos dos

delitos privados.

Os germanicos, de igual forma, faziam a mesma distingao.
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No ensinamento de Fernando da Costa Tourinho Filho (1994, p.66):

Até o século XII, o processo era de tipo acusatério: ndo havia juizo sem acusacdo.
O acusador devia apresentar aos bispos, arcebispos ou oficiais encarregados de
exercerem a fungdo jurisdicional a acusag@o por escrito e oferecer as respectivas
provas. Punia-se a calinia. Nao se podia processar o acusado ausente.

Do século XIII em diante desprezou-se o sistema acusatério, estabelecendo-se o
inquisitivo. Muito embora Inocéncio III houvesse consagrado o principio de que
tribuns modis processi possit: per accusationen, per denuntiationem et per
inquisitionen, o certo é que, somente as dendncias andnimas e a inquisi¢do se
generalizaram, culminando o processo inquisitivo, per inquisitionem, em tomar-se
comum ... |

O juiz procedia ex officio e em segredo. Os depoimentos das testemunhas eram
tomados secretamente. O interrogatério do imputado era precedido ou seguido de torturas.
Regulamentou-se a tortura: deve cessar quanto o imputado expresse a vontade de confessar.
Se confessasse durante os tormentos e, para que a confissdo seja vélida, deve ser confirmada

no dia seguinte.

Nao era dada nenhuma garantia ao acusado e uma simples denuncia andnima
era suficiente para se iniciar um processo. Nao se permitia defesa, sob a alegacido de que esta
poderia criar obstdculos na descoberta da verdade. O Santo Oficio, Tribunal da Inquisi¢ao,

instituido para reprimir a heresia, o sortilégio etc., era por demais temido.

O sistema inquisitivo, estabelecido pelos canonistas, pouco a pouco dominava
as legislacdes laicas da Europa Continental, convertendo-se em verdadeiro instrumento de

dominacdo politica.

Nos ensinamentos de Hélio Tornaghi (1977, p.8-18), "o processo penal se
apresenta, através da histdria, sob trés formas diferentes conhecidas pelos nomes: - acusatoria;
- inquisitoria; e - mista".

Analisaremos cada uma delas a fim de estabelecermos um paralelo entre a

forma inquisitéria e o inquérito policial.
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Segundo Nicolau Eymerich (1993, p.186):

O sistema inquisitorial, surgido na Idade Média, por volta de 1.200, tinha como base
a autoridade papal para proceder contra os blasfemadores, lancadores de sorte,
necromantes, excomungados, apdstatas, cismadticos, nedfitos que retomaram aos
erros anteriores, judeus, infiéis que viviam no meio dos cristdos, invocadores do
diabo. De maneira geral, o inquisidor procedia contra todos os suspeitos de heresias.

“O inquisidor era tido como um juiz delegado, uma vez que tinha poder sobre o

que lhe foi delegado pelo Papa.” (EYMERICH, 1993, p. 186)

Toda e qualquer ameacga a fé catdlica era averiguada pelo Santo Oficio.

Alexandre Herculano (1993, p. 24-103) diz que:

Durante os doze primeiros séculos da Igreja foi aos bispos que exclusivamente
incumbiu-se vigiar pela pureza das doutrinas religiosas dos fiéis. Era isso para eles,
ao mesmo tempo, um dever e um direito que resultavam da indole do seu
ministério[...] Esta era a doutrina e a praxe dos bons tempos da Igreja. Um tribunal
especial e estranho a hierarquia eclesidstica, incumbido de examinar os erros de
crenca que a ignordncia ou a maldade introduziam; um tribunal que ndo fosse o do
pastor da diocese, encarregado de descobrir e condenar as heresias, seria, nos
séculos primitivos, uma instituicao intolerdvel e moralmente impossivel. E, todavia,
esse tribunal, se nalguma parte houvera entdo existido, ndo teria sido na essé€ncia
sendo aquela institui¢do terrivel que, ajuntando ao monstruoso da origem e natureza
a deméncia das suas manifestacdes e atrocidades das suas férmulas, surgiu no seio
do catolicismo durante o século XIII, e que veio com o nome de Inquisi¢do ou Santo
Oficio, a cobrir de terror, de sangue e de luto quase todos os paises da Europa
Meridional e, ainda, transpondo os mares, a oprimir extensas provincias da América
e do Oriente.

A instituicdo do Santo Oficio nasceu fragil e desenvolveu-se gradual e

lentamente. Criada subitamente, embora o fosse com menos atribui¢cdes que as adquiridas

depois, durou pouco tempo. Ja antes do século XII, as comissdes chamadas sinodos, que

constituiam nos diversos distritos de cada diocese uma espécie de Tribunais dependentes do

bispo, tinham a seu cargo proceder contra os hereges. Essas comissdes, porém, depois de o

qualificarem como tais e de lhes aplicarem a excomunhao, deixavam o resto a a¢do do poder

civil. H4, na verdade, exemplos de condenarem os Juizes seculares os hereges ao ultimo

suplicio, embora nenhuma lei da Igreja, nem de direito romano lhe impusesse maior pena do
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que o confisco dos bens: todavia, no meio do fanatismo que inspirava semelhante crueldade, o
sistema de processo contra os delingiientes desta espécie ndo tinha analogia alguma com o
que depois a Inquisi¢do adotou. Nao havia Juizes especiais para investigarem e apurarem os
fatos: serviam para isso os tribunais ordindrios. O acusado assistia aos atos do processo, dava-
se-lhe conhecimento de todas as acusacdes, facilitavam-se-lhe os meios de defesa, e nada se
lhe ocultava. Era inteiramente o inverso das praxes posteriores; e, ainda assim, pode-se dizer
que a Igreja, era, até certo ponto, estranha a imposicdo de penas aflitivas e ao derramamento

de sangue com que mais de uma vez se manchou a intolerancia religiosa antes do século XII.

Escrevendo a Donato, proconsul da Africa, Santo Agostinho declarava-lhe
positivamente que, continuando-se a punir de morte os donatistas, os bispos cessariam de
denunciar, ficando eles, assim, impunes, e que, se queria que as leis se cumprissem, era
necessario usar em tais matérias de moderagdo e brandura.

Segundo José Geraldo Silva (2000, p.23):

Depois da queda do império romano, até os fins do século XI, as heresias e os
hereges foram raros, e nesses mesmos casos a Igreja limitou-se aos castigos
espirituais, as vezes remidos por um sistema de peniténcia que eqiiivalia as multas
por delitos civis. Se a repressdo material se julgava oportuna, essa continuava a ser
regulada pela lei civil e aplicada pela magistratura civil. O século XII viu pulular
muitas discérdias religiosas, filhas de vdrias causas, sendo as principais a luta dos
imperadores com os papas, luta nascida da desmesurada ambigcdo de alguns
pontifices e da corrup¢do extrema a que haviam chegado os costumes de clerezia,
consistindo, por isso, inicialmente, a maior parte dessas heresias na negagdo da
autoridade eclesidstica. A opinifio reagia contra os excessos do clero; mas, como
sucede em todas as reacdes, ultrapassava, ndo raro, os limites do justo [... ]. As
coisas tinham chegado a termos que as pessoas prudentes procuravam evitar as
discussdes em matérias de fé, e, até o papa Alexandre III, escrevendo a Geroho,
prior de Reichsberg, lhe ordenava se abstivesse de debater pontualidades e dpices da
doutrina religiosa, porque desses debates, s se tirava o cairem em erros de fé as
inteligéncias apoucadas e rasteiras”.

Segundo José Geraldo Silva (2000, p.24):

A Constitui¢do promulgada por Licio III, em 1184, é considerada por alguns
escritores como a origem e gérmen da Inquisicdo. Aquele ato do poder papal,
expedido de acordo com os principes seculares, ordena aos bispos que, por si, pelos
arcediagos, ou por comissdrios de sua nomeacdo, visitem uma, ou duas vezes, por
ano as respectivas dioceses, a fim de descobrir os delitos de heresia, ou por fama
ptublica ou por dentincias particulares. Nessa Constituicdo aparecem jd as
designacdes de suspeitos, convencidos, penitentes e relapsos, com que se indicavam
diversos graus de culpabilidade religiosa, com diversas sancdes penais. Todavia,
conserva-se ai ainda pura a distingdo dos dois poderes, limitando-se a Igreja aos
castigos espirituais e deixando ao poder secular a aplicag@o de outras penas.
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Ainda segundo José Geraldo Silva (2000, p.25):

Foi, verdadeiramente, no século XIII que comegou a aparecer a Inquisicdo, como
entidade, até certo ponto, independente; como instituicdo alheia ao episcopado.
Altivo, consciente dos imensos deveres e, por conseqiiéncia, dos direitos do
pontificado e resolvido a reconquistar para a Igreja a preponderancia que lhe dera
Gregoério VII e a restaurar a severidade da disciplina, meio indispensavel para obter
aquele fim, Inocéncio III ndo se mostrou, nem devia se mostrar, menos ativo na
matéria das dissidéncias religiosas do que nas questdes disciplinares. Nao se
contentou com excitar o zelo dos bispos. No sul da Franca e, ainda, nas provincias
setentrionais da Espanha, apesar das providéncias tomadas anteriormente, a heresia
lavrava cada vez mais possante, favorecida -por diversas causas.

Os nomes de inquisidores da fé tinham sido dados aos diversos legados do
Papa, mas nem tal designacdo importava o mesmo que depois veio a significar, nem eles

constituiam um verdadeiro tribunal, com férmulas especiais de processo.

Os decretos do imperador Frederico II, promulgados entre 1220 e 1224, para a
repressdo das heresias vieram dar novo vigor e, em grande parte, absolver, revestindo-o de

san¢do legal, o sistema de intolerancia sanguindria adotado contra os dissidentes.

De acordo com José Geraldo Silva (2000, p.25-26):

O ano de 1220 € a verdadeira data do estabelecimento da Inquisicdo. O legado do
Papa Gregério IX, Romano de Santo Angelo, ajuntou nesse ano (1229) um concilio
provincial em Tolosa. Promulgaram-se ai quarenta e cinco resolugdes conciliares,
dezoito das quais eram especialmente relativas aos hereges ou suspeitos de heresia.
Estatuiu-se que os arcebispos e bispos nomeassem em cada paréquia um clérigo,
com dois, trés ou mais assessores seculares, todos juramentados para inquirirem da
existéncia de quaisquer heresiarcas ou de alguém que os seguissem ou protegessem
e para os delatarem aos respectivos bispos ou aos magistrados seculares, tomando as
necessdrias cautelas para que ndo pudessem fugir. Ao mesmo tempo, Luiz IX
promulgava um decreto, ndo sé acorde na substincia com as provisdes do concilio
tolosano, mas em que, também, se ordenava o suplicio imediato dos hereges
condenados, e se cominavam as penas de confisco e infamia contra os seus fautores
e protetores. Assim, o espirito da legislacdo de Frederico II, que dominava ja na
Alemanha e numa parte da Itélia, estendia-se agora a Franca e tornava muito mais
tremendas as providéncias tomadas na Assembléia de Tolosa.

Fosse, porém, qual fosse o cardter de cruel intolerdncia que predominava
naquele conjunto de leis civis e canoOnicas, havia, ainda, uma diferenca profunda entre essas
inquisicoes, e a instituicdo que, posteriormente, se deu o0 mesmo nome, no século XVI e nos

seguintes.



17

A medida que os tribunais da Inquisi¢do se multiplicavam, as reacdes contra 0
seu barbaro procedimento multiplicavam-se. A tolerancia e a resignacdo evangélicas tinham
sido completamente banidas. A Inquisicdo, que era forte, tinha o cadafalso e a fogueira: a

heresia, que era fraca, tinha o punhal.

Ainda segundo José Geraldo Silva (2000, p.29):

E no final do século XV que podemos fixar o estabelecimento da Inquisi¢do como
tribunal permanente, com superintendéncia exclusiva sobre todas as aberra¢des da
doutrina catélica e revestida dos caracteres e tendéncias que nos séculos seguintes
lhe conciliaram tdo triste celebridade. Foi entdo que o episcopado se resignou a
perder de todo, na pritica a0 menos, uma das suas mais importantes funcdes e um
dos mais sagrados direitos, quebra deplordvel da antiga disciplina da Igreja, contra a
qual apenas nos aparecem depois de raras intiteis protestagdes de um ou de outro
prelado que ousava ainda lembrar-se das prerrogativas episcopais.

Heleno Claudio Fragoso (1985, p.32-33), entende que:

[...] a penitencidria é de inspiracdo nitidamente eclesidstica. Defendeu a Igreja a
mitigacdo das penas (Ecclesia non sitit sanguinem). Os tribunais eclesidsticos nunca
aplicavam a pena de morte, entregando o réu que deveria sofré-la aos tribunais
seculares. Parece certo que, em seu ulterior desenvolvimento, afirmou-se a maior
severidade dos tribunais eclesidsticos, especialmente com a Inquisi¢do, que fez largo
emprego da tortura, escrevendo negra pagina na histéria do direito penal. O processo
inquisitério surgiu com o Concilio de Latrdo, em 1215, e possibilitava o
procedimento de oficio, sem necessidade de prévia acusagdo, publica ou privada.

Em 1163, no Concilio de Tours, na Franca, o Papa Alexandre III ordenou que o
clero procurasse os hereges com base em inquéritos, com a ajuda de testemunhas
juramentadas. Durante um periodo de cerca de cingiienta anos (de 1163 a 1215), houve
processos inquisitoriais em andamento. No século XIII, a Inquisi¢ao atuava em toda a Europa,
excetuando-se na Escandindvia e na Inglaterra. Diferentemente dos casos tratados nos
tribunais civis, os acusados nunca eram informados quem eram os seus acusadores. Se as
ofensas fossem consideradas leves, penalidades bastante insignificantes eram baixadas,
geralmente envolvendo formas de peniténcia. Mas, os alegados crimes, que usualmente nada
mais envolviam, sendo diferencas de opinido doutrindria que eram pesadamente punidos, com
encarceramento, banimento e até morte, para nada dizermos sobre indescritiveis torturas
sofridas pelas vitimas. O mais incrivel é que, em 1253, o Papa Inocéncio IV autorizou

oficialmente o uso de torturas, no processo dos interrogatdrios.
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Os governos civis davam seu apoio a Igreja, encetando buscas que levaram a
excessos notorios de arbitrariedade. Na Espanha, a Inquisicao mostrava-se altamente
organizada, tendo sido eficaz e devastadora, porquanto atuava sobre a autoridade
direta do Rei. E estendeu seus bracos maliciosos contra a América Latina, uma vez
descobertas e colonizadas as Américas. A Inquisicao espanhola foi estabelecida em
1480, e s6 foi abolida em 1834; o Santo Oficio da Inquisi¢do foi estabelecido em
Roma, em 1542, tendo prosseguido até 1965, quando foi substituido pela
Congregagdo da Doutrina da Fé, que € uma inquisi¢cdo que ndo se utiliza de meios
violentos. O Santo Oficio de Roma ordenou que Bruno fosse executado na fogueira,
o qual, por isso mesmo, tornou-se um dos madrtires da filosofia. Também teve a
duvidosa distin¢do de julgar e condenar Galileu Galilei. (CHAPLIN E BENTES,
1991, p.338-339)

Em nosso pais, os atos preparatérios de investigacdo, demonstrativos da

apuracdo material do ato ilicito e tipico, bem como algum indicio de autoria, que precedem o

inquérito policial, tem como denominacdo a “formacgdo da culpa”. Em outras palavras:

Com pontualidade, ja se afirmou: Formagao do corpo de delito e formacao da culpa
sdo, pois, em sentido lato, aspectos de uma s6 coisa: formagdo do delito na
consciéncia do juiz. Se considerarmos os elementos instrutores, sob o ponto de vista
objetivo, cuidamos de formacdo do corpo de delito (entenda-se: verificacdo da
tipicidade concreta); se os levarmos em conta, porém sob o ponto de vista subjetivo
da responsabilidade criminal, cuidamos de formacdo da culpa (compreenda-se:
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suficiente para, no processo, acusar e levar a julgamento). Por isso designa na
consciéncia do julgador. A formacdo da culpa preparatéria, ou ainda prévia,
corresponde a instrugdo preparatéria. (PITOMBO, 2000. p. 16)

Segundo nos relata José Guilherme Raimundo (2000, p. 23):

Nos anais da histéria desta pecga inquisitiva, foi criado pela Lei n. 261, de 3 de
dezembro de 1841, a qual dispunha, em um de seus capitulos, sobre a competéncia
das autoridades policiais em enviarem aos juizes dados investigatérios e
esclarecimentos para que estes analisassem os fatos, a fim de darem inicio ao
processo. Com o Decreto n. 4.824, de 22 de novembro de 1871, ele foi aperfeicoado.

José Guilherme Raimundo (2000, p. 13):

Assim, como nos mostrou o citado autor, o Inquérito Policial foi reconhecido pela
criagdo da Lei n. 261 acima citada, na vigéncia do Cédigo de Processo Criminal, de
1832, que era assumidamente liberalista, segundo a convicgdo politica da época e
que necessitava de uma reforma urgente, frente o aumento da criminalidade no pais.
Desta forma, o legislador nacional sancionou a Lei ora em comento, buscando uma
“norma eficaz que combatesse a criminalidade, além dos atos de politica preventiva
e repressiva, cuja policia era eletiva, exercida pelos juizes de paz, subjugada pelos
politicos.

Diante de tais reformas, houve no pais diversos movimentos manifestadamente

contrérios a edi¢do da nova Lei, como nos relata o autor:

Diante dessa aprovacdo, ocorreram movimentos contrdrios, em Sao Paulo, mais
precisamente na cidade de Sorocaba, comandados pelo brigadeiro RAFAEL
TOBIAS DE AGUIAR E CASTRO e pelo padre DIOGO FEIJO. Em Minas Gerais,
Barbacena foi o centro de onde se expandiu a revolta, chefiada pelo Dr. TEOFILO
BENEDITO OTONL.

LUIS ALVES DE LIMA E SILVA, na época Bardo de Caxias, ao comandar as
forcas legalistas, sufocou a rebelido.

A policia foi dividida em administrativa e judicidria, por for¢ca do Regulamento n.
120, de 31 de janeiro de 1842, bem como deu a devida regulamentacdo as suas
atribuicdes. (Raimundo (2000, p. 13-14)

A seguir, mais precisamente em 20 de setembro do ano de 1871, foi feita a
edicdo da Lei n. 2.033 que introduziu alteracdes na legislacdo judicidria, diminuindo as

atribuicdes das autoridades policiais.
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Na licdo da doutrina vimos ainda que em 22 de novembro do mesmo ano, foi
publicado o Decreto n. 4.824, que teve como finalidade a regulamentacdo da Lei n.
2.033, com a formalizagdo definitiva do instituto do Inquérito Policial, em especial
em seu art. 42, que até nossos dias é acolhida pela legislagdo penal. Raimundo
(2000, p. 13-14)

No Brasil, na época, cada Estado possuia o seu préprio Cédigo de Processo
Penal, porém, em todos foi adotado o inquérito policial, como procedimento para a apuragdo

dos crimes, com a presidéncia dos Delegados de Policia.

2.3.2 Atualidade

Como visto, o Brasil em matéria processual penal adotou o sistema acusatorio,
pois o processo penal é eminentemente, contraditério, onde se assegura ao acusado ou réu o
principio da ampla defesa, direito esse, assegurado pela nossa Magna Carta de 1988, em seu

art. 5.°, a, XLIX, LIV, LXIII e LXIV.

Ja o inquérito policial possui um cardter inquisitdrio, pois, ndo obstante, seja
permitido ao indiciado, obter assisténcia de um advogado. O mesmo nao podera fazer a defesa
de seu cliente na fase investigatdria, pois inexiste o principio do contraditério na fase do
inquérito policial, muito embora lhe seja permitido indicar testemunhas ou solicitar certas
diligéncias, podendo, no entanto, a autoridade policial decidir sobre a sua realizacdo ou ndo

(art. 14 CPP), respeitado sempre o interesse maior da sociedade (art. 20 CPP).

Como esclarece Ismar Estulano Garcia (1987, p. 8):

z

O inquérito ndo € processo, constituindo-se simplesmente num procedimento
administrativo. Como ndo poderia deixar de ser, seu cardter € inquisitivo, tendo o
presidente do inquérito poderes discriciondrios (limitados pelo direito), mas nao
arbitrarios, para conduzir as investigacdes.

Conforme esclarece o Prof. José Frederico Marques (2000, p. 156). "Ao
contrdrio do que pensam alguns, ndo se deve tolerar um inquérito contraditorio, sob pena de

fracassarem as investigacoes policiais, sempre que seja um caso de dificil elucidacdo".

Diz-se inquisitério o inquérito policial, pelo simples motivo de que a
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autoridade policial preside as investigacdes necessarias sobre o fato criminoso e conseqiiente
autoria, com alguma discricionariedade. Fato é que o art. 107 do CPP dispde que ndo se
poderd opor suspeicdo as autoridades policiais nos autos de inquérito, mas deverao elas

declarar-se suspeitas quando ocorrer motivo legal.

Finalizando citamos Paulo Licio Nogueira (1986, p.26), quando este confirma

o inquérito policial como procedimento inquisitivo:

E uma peca investigatéria porque se destina a fazer investigagdes sobre o fato
criminoso e sobre seu autor. N@o tem rito preestabelecido para sua elaboragdo, mas
deve obedecer a certa ordem, com o interrogatério do indiciado depois de colhidas
certas provas. Também chamado inquisitivo por causa da discricionariedade da
autoridade que comanda as investigagdes.

Posto isto, a doutrina majoritdria traca algumas caracteristicas ou facetas do

inquérito policial, quais sejam:

1)Discricionariedade, temperada, da autoridade policial, a qual preside aos atos
investigatdrios do inquérito policial;

2)Como ainda ndo se formou a acusac¢do contra o indiciado, cujo préprio nome ja
diz que ndo € sujeito processual, mas tdo somente objeto de investigacdes, inexiste
o principio do contraditérios;

S)E assegurado, ao indiciado, o direito de assisténcia de um advogado, o qual
participa mas nao intervém nos atos investigatérios, quer seja na oitiva de
testemunhas, na colheita de provas, ou no interrogatério do indicado;

4)Todos os atos do inquérito policial sdo escritos, atualmente através da datilografia;

5)Resguarda-se um certo sigilo, caso contrdrio, atrapalharia o curso das
investigagdes, isto porque o principio da publicidade se aplica, tio-somente, ao
processo penal, e como o Inquérito é uma pecga preparatdria da acdo penal, ndao
tem como compativel o mencionado principio. (SILVA, 2000, p.43-44)

Esta é a questdo apresentada sob o ponto de vista da doutrina majoritiria em
nosso pais. Apesar de termos algumas ressalvas em alguns pontos apresentados, em especial
no que trata do processo investigatério no Brasil, reservamos espago para tais esclarecimentos
nos proximos capitulos quando entdo nos ateremos as apresentacoes das garantias

constitucionais do investigado.



22

3 ESPECIES DE PROCEDIMENTO PARA FORMALIZACAO DE
PROVAS

3.1 Inquérito Policial Militar

E um procedimento inquisitivo, administrativo, feito para apuracdo de crimes
militares préprios, que sido aquelas infragdes previstas no Cédigo Penal Militar, sendo que tal
procedimento estd previsto no Codigo de Processo Penal Militar, de acordo com o Decreto
Lei 1002 de 21.10.1969, publicado no dou. 21.10.1969, onde em seu artigo 9 caput traz o

seguinte conceito:

O inquérito policial militar € a apuracdo sumdria de fato, que, nos termos legais,
configura crime militar, e de sua autoria. Tem o cardter de instru¢éo proviséria, cuja
finalidade precipua, é a de ministrar elementos necessdrios a propositura da acio

penal. (Lei 1002, 1969)

Segundo Fernando da Costa Tourinho Filho (1992, p. 175), tal inquérito nada
mais € do que investigacdes levadas a cabo pelas autoridade militares para apurar a existéncia

de crime da al¢ada da Justica Militar e suas respectiva autoria (fls. 175)

3.2 Inquérito Parlamentar

A Constitui¢do Federal prevé a possibilidade de instauracdo de procedimentos
de natureza investigatéria, com o fim de apuragdo de fato determinado e com poderes das
autoridades judiciais, sendo que no artigo 58, pardgrafo 3° da Constitui¢do Federal assim esta

previsto o Inquérito realizado pelas comissdes parlamentares de inquérito:
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As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de investigacdo proprios
das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas
Casas, serdo criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em
conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um ter¢o de seus membros,
para a apuracdo de fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se for
o caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a responsabilidade
civil ou criminal dos infratores. (CF,2000, 51)

Portanto o Inquérito Parlamentar, segundo José Geraldo da Silva (1996, p. 88)
€ presidido por Parlamentar da Unido, Estado ou Municipio, e que procede a investigacdes de
grande vulto, fiscalizando atos praticados pelos agentes da Administracdo Publica, assim

consagrado pela Constitui¢do Federal.

Ainda segundo consagra Pinto Ferreira apud Tiago Batista Freitas (2000):

z

Comissdo de Inquérito é a comissdo nomeada por uma Camara, composta por
membros desta, e que agem em seu nome para realizar um inquérito ou investigacao
sobre determinado objetivo. Este objeto pode ser um determinado fato ou conjunto
de fatos alusivos a acontecimentos politicos, a abusos ou ilegalidade da
administracdo, a questdes financeiras, agricolas, industriais, etc.., a tudo que
interesse a boa atividade do Parlamento.

3.3 Inquérito Civil

O Inquérito Civil € um procedimento preparatério para a Ac¢do Civil Publica,
nos casos que em que haja interesses difusos e coletivos. E presidido pelo membro do
Ministério Publico, sendo sua existéncia prevista na Constituicdo Federal, no art. 129, III, que
dispde: Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: III - 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.

Trata-se de um procedimento inquisitivo, preparatério da acdo civil, que
conforme Fernando da Costa Tourinho Filho (1992, p. 175) tem por objetivo, colher

elementos para propor a acao civil publica, afirmando o citado doutrinador que:
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Tal Inquérito, presidido pelo 6rgao do Ministério Publico, tendo por objetivo, colher
elementos para a propositura da acdo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico.

Desta forma fica evidenciado que a Constituicao Federal ndo trouxe nenhuma
previsdo legal para a instauracdo de outro procedimento investigatorio pelo Ministério
Publico, principalmente no que tange a investigacao criminal, pois se fosse essa a intencao do
legislador constitucional, em sendo nossa Constituicao Federal analitica e ndo sintética, teria
ele inserido expressamente tal possibilidade, o que serd analisado mais detidamente em

capitulo futuro.

3.4 Inquérito Policial

3.4.1 Conceito e Finalidade

O Inquérito Policial é um procedimento criminal inquisitivo, destinado a
formalizar a investigacdo criminal realizada pela Policia Judicidria, ou seja, é o corpo onde
sdo registradas e catalogadas as provas colhidas durante a apuracdo das infragdes penais

cometidas, sendo seu conceito, segundo ensinamento de Julio Fabrini Mirabete (2004, p. 82):

Inquérito Policial é todo procedimento policial destinado a reunir os elementos
necessdrios a apuragdo da pratica de uma infracio penal e de sua autoria. Trata-se de
instruciio provisoria, preparatdria, informativa, em que se colhem elementos por
vezes dificeis de obter na instrucdo judicidria, como auto de flagrante delito, exames
periciais etc.

A finalidade do Inquérito Policial é entdo a colheita de provas que deve ser
feita sempre que uma infragdo penal é praticada, para se buscar a verdade real, principio de
direito processual penal, e assim se comprovar a autoria e materialidade da infracdo penal

praticada pelo infrator da lei penal.
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Serve o Inquérito Policial de subsidio para fundamentar a decisdo segura e
correta do Ministério Publico, ao propor uma a¢do penal, quando sdo reunidas provas contra o
autor da infracdo penal ou mesmo no caso de propor o arquivamento da investigacdo
realizada, quando se comprova a inocéncia do cidaddo que estava sendo investigado, como
também serve o Inquérito Policial para embasar a decisdo serena e tranqiiila do Magistrado ao
aceitar a denuncia ou arquivar os autos de Inquérito Policial, além de servir de supedaneo para

a decisdo final do Juiz, ao sentenciar, posto que muitas provas ali colhidas sdo irrepetiveis.

Augusto Modin (1967, p. 50) afirma com muita propriedade que o Inquérito
Policial bem fundamentado pode ser uma peca imprescindivel para a busca da verdade real,
da mesma forma que um Inquérito Policial mal elaborado pode ser um grande desservico para

a sociedade.

Julio Fabrini Mirabete (2004, p. 82), afirma, quanto a finalidade do Inquérito

Policial que:

Seu destinatdrio imediato é o Ministério Pdblico (no caso de crime que se apura
mediante acdo penal publica), ou o ofendido (na hipdtese de a¢do penal privada),
que com ele formam sua opinio delicti para a propositura da dentncia ou da queixa.
O destinatdrio mediato € o Juiz, que nele também pode encontrar fundamentos para
julgar. Diz o artigo 12 do CPP que o “inquérito policial acompanhard a dentncia ou
queixa, sempre que servir de base a uma ou outra”.

3.4.2 Natureza e Caracteristicas do Inquérito Policial

O Inquérito Policial é procedimento administrativo informativo, ndo sendo
processo, nem se confundindo com a instru¢do criminal, posto que o Cdédigo de Processo

Penal diferencia Inquérito Policial e a instrucdo criminal claramente.

Jualio Fabrini Mirabete (2004, p. 82) diz sobre o Inquérito Policial que:

Constitui um dos poucos poderes de autodefesa que sdo reservados ao Estado na
esfera de repressdo ao crime, com cardter nitidamente inquisitivo, em que o réu é
simples objeto de um procedimento administrativo, salvo em situagdes excepcionais
em que a lei o ampara (formalidades do auto de prisdo em flagrante, direito de
permanecer calado, etc.).
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O Inquérito Policial possui algumas caracteristicas, sendo a primeira delas a
discricionariedade, posto que Autoridade Policial que preside o Inquérito Policial tem uma
certa liberdade ou faculdade de colher a prova e formalizar dentro do procedimento criminal
sem uma formalidade pré-estabelecida, havendo assim, como ensina Julio Fabrini Mirabete
(2004. p. 83) “uma faculdade de operar ou deixar de operar, dentro, porém, de um campo

cujos limites sdo fixados estritamente pelo direito”.

E possivel a Autoridade Policial deferir ou indeferir provas, os atos de policia
judicidria sdo auto- executdveis, ou seja, ndo precisam de autorizacdo prévia do Poder
Judicidrio, estando apenas sujeito ao controle jurisdicional, como qualquer decisdo ou ato

administrativo.

O Inquérito Policial também tem como caracteristica ser escrito, sendo que o
artigo 9° do CPP determina que todas as pecas do Inquérito Policial serdo, num sé processado,

redu8zidas a escrito ou datilografadas.

Também € caracteristica do Inquérito Policial ser sigiloso, o que muitas vezes é
imprescindivel para a correta apuracdo da infracdo penal e a comprovacdo da autoria e
materialidade, caracteristica que é defendida ardorosamente pelo iminente professor Frederico
Marques, na sua obra Elementos de Direito Processual Penal, advogando o ilustre mestre pela
necessidade do sigilo no Inquérito Policial para ser chegar a bom termo quanto a elucidacdo

da autoria e materialidade da infracdo cometida.

Julio Fabrini Mirabete (2004, p. 83) também leciona nesse sentido, afirmando
que: “..o sigilo no inquérito policial, necessario a elucidac@o do fato ou exigido pelo interesse
da sociedade tem agdo benéfica, profildtica e preventiva, tudo em beneficio do Estado e do
cidadao”. Afirma ainda o mesmo doutrinador que o sigilo ndo se estende ao Ministério
Publico, que pode acompanhar os atos investigatdrios, inclusive de acordo com os arts. 26, IV
e 41, VIII da LONMP, nem ao Judiciario. J4 quanto ao advogado, Jilio Fabrini Mirabete
(2004, p. 83) entende que:

O advogado s6 pode ter acesso ao inquérito policial quando possua legitimatio
ad procedimentum e , decretado o sigilo em segredo de Justica, ndo estd
autorizada sua presenca a atos procedimentais diante do principio da
inquisitoriedade que norteia nosso Cdédigo de Processo Penal quanto a
investigacao.
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Ha que se lembrar ainda que o advogado, de acordo com o Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil, tem direito de manusear e consultar os autos, findos ou em
andamento, e a Constitui¢do Federal, em ser artigo 5°, LXIII, assegura ao preso a assisténcia
de advogado, ndo havendo dividas de que o advogado poderd acompanhar a producao das
provas e requerer providéncias e até diligéncias necessarias para a busca da verdade real e no

interesse do preso, que serd submetida a decisio da autoridade policial.

H4 também a caracteristica de que € obrigatéria a instauracdo do Inquérito
Policial nos crimes de ag¢do penal publica, devendo instaurar de oficio, tdo logo tenha
conhecimento da pratica da infracdo penal, no caso de acdo penal publica incondicionada,
sendo entdo indisponivel, pois uma vez instaurado o procedimento criminal, ndo pode ser
arquivado pela Autoridade Policial, sendo que, no caso de acdo penal publica condicionada,
devera ter a condicdo de procedibilidade preenchida, qual seja a representacdo da vitima. Ja
no caso de acdo penal privada, devera ter o requerimento do ofendido para que seja instaurado

o procedimento criminal.
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4 DA POLICIA JUDICIARIA

4.1 Conceito

O termo policia vem do grego "politéia"” e do latim "politéia”, que segundo
Barbosa (2004, p. 15), significa constituicao do Estado, forma de governo, de administragao.
Posteriormente passou a ser 6rgao estatal encarregado da prevengdo, repressao e investigacao

de crimes.

Segundo Valter Foleto Santim (2001, p. 51), € o instrumento do Estado usado
para manter a seguranca publica, ordem publica e incolumidade de pessoas e patrimonio,

sendo indelegével a particulares, segundo dizeres de Julio Fabrini Mirabete (2004, p. 79).

Neste sentido, o artigo 144 da Constituicao Federal, preceitua que:

Art. 144: A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos,
¢ exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patriménio, através dos seguintes 6rgdos: I-policia federal; II-policia rodovidria
federal; Il-policia ferrrovidria federal; IV-policias civis; V- policias militares e
corpo de bombeiros.

A Magna Carta, em seu artigo 5°, caput, garante a todos os cidaddos o direito,
entre outros, a seguranca publica, e o instrumento utilizado para garantia deste direito é a

policia.

4.2 Origem

Segundo José Geraldo da Silva (1996, p. 45) afirma que:
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A func¢do policial em si tem as mais altas e longinquas origens. Encontramo-la
descrita pelos povos considerados como o0s que alcancaram o maior grau de
civilizacio na fase primaveril da histéria da humanidade: os egipcios e os hebreus.

No Egito, a policia j4 era considerada como uma das instituicdes mais

importante do povo, isso no periodo do Fara6 Menés, (José Gerado da Silva, 1996, p. 45).

Os hebreus, desde o €xodo, ja tinha pessoas destacadas para realizarem a
func¢ao de policiamento em cada uma das doze tribos, e segundo José Geraldo da Silva (1996,

p. 46):

[...]depois do estabelecimento na Terra da Promissao, pretendendo melhor policial a
Jerusalém, ante o desenvolvimento que a cidade representava, lancaram esta
inovacdo: dividiram-na em quatro partes- donde a designacdo primitiva de
quarteirdo - e confiaram cada uma delas a vigilancia de um intendente de policia, por
eles denominados Sar Pelek. Entre nés, inspetor de quarteirdo.

Na Grécia, segundo José Geraldo da Silva (1996, p. 46) existiam quatro
jurisdi¢cdes criminais, sendo a primeira a Assembléia do Povo, para os crimes mais graves,
com a presenca de senadores e magistrados do povo; o Aerdpago, composto por 51
magistrados; Os Efetas, para crimes menores, com Juizes escolhidos pelo senado; e os

Heliastas, com jurisdi¢do comum.

Segundo os Arquivos da Policia Silva, volume XLIV, apud José Geraldo da

Silva (1996, p. 46):

O intendente de Policia/Prefeito da cidade era o responsédvel pela ordem piblica e
pela observancia das leis policiais. Em cada bairro, em seu nome, tinha um
"nomofulaxe" (defensor de leis), nomeado pelos Arcontes (magistrados) e auxiliados
pelos "curadores" e os ébrios as suas residéncias. Uma das mais altas dignidades, o
exercicio da atividade policial, teve, entre os seus grandes nomes, os de Platdo,
Aristételes, Deméstenes, Epaminondas, Plutarco, etc.

Em Roma, segundo José Geraldo da Silva (1996, p. 47), ainda na Antiguidade,
a policia era popular e exercida por qualquer do povo, sem formalidade alguma, porém, foi
percebido que isso ndo era salutar para a sociedade, sendo que somente no reinado de
Augusto César € que a policia se organizou dentro de uma estrutura mais sélida, sendo que foi
neste momento € que foi criado o "Profectus vigilum, cujas fun¢des eram as de chefe de

policia preventiva e repressiva dos incéndios, escravos fugitivos, furtos, roubos, vadiagem,
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ladrdes habituais ou rincidentes, em suma, das classes perigosas" (Formagdo Histérica da
Policia de Sao Paulo, Hermes Vieira, Servico Grafico da SSP/SP, 1965, pp 1-5, apud José
Geraldo da Silva, 1996, p. 47).

4.3 Atribuicoes

Para Jilio Fabrini Mirabete (2004, p. 79), a policia desempenha o papel de
policia administrativa que € responsavel pela seguranca, eminentemente preventiva, atuando
de forma a garantir a ordem publica; e de policia judicidria eminentemente repressiva,
trabalhando na colheita de provas para elucidacdo do caso, fornecendo todos os elementos

necessarios para embasar a acao penal.

A policia pode ser dividida em administrativa e judicidria, sendo que a primeira
tem a finalidade de prevenir crimes, ou seja, garantir a ordem publica, proteger a sociedade de
distdrbios, do cometimento de infragdes penais, é a chamada policia preventiva, sendo que no
Estado de Sao Paulo é exercida precipuamente pela policia militar, em que pese a policia civil
muitas vezes exercer o chamado policiamento preventivo especializado, voltado para evitar
determinada espécie de crimes, com base em dados e informacdes colhidas com a
investigacdo e com a inteligéncia policial. A Segunda, também chamada de policia repressiva,
¢ a policia de investigacdo, que se destina a apurar a autoria das infracdes penais e colher
provas que serdo levadas em juizo, para a punicdo dos autores dos crimes e contravencoes,
elabora a formalizacdo da prisdo em flagrante, executa os mandados de prisdo, € um
verdadeiro 6rgdo auxiliar do poder judicidrio, exercida pela Policia Civil no ambito estadual e

pela Policia Federal no que tange as atribui¢des conferidas pela Carta Magna.

Na Constituicdo Federal encontramos as atribui¢des das policias no artigo 144,

sendo que no paragrafo 1° encontramos a atribui¢do da Policia Federal:

Par. 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente, organizado e
mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a:

I - apurar as infragdes penais contra ordem politica e social ou em detrimento de
bens, servigcos e interesses da Unido ou de suas entidades autdrquicas e empresas
publicas, assim como outras infra¢des cuja prética tenha repercussio interestadual
ou internacional e exija repressao uniforme, segundo dispuser a lei;
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I - prevenir e reprimir o trifico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
contrabando e o descaminho, sem prejuizo da acdo fazenddria e de outros 6rgaos
publicos nas respectivas dreas de competéncia;

III - exercer as funcdes de policia maritima, aeroportudria e de fronteiras;

IV - exercer, com exclusividade, as funcdes de policia judicidria da Unido.

Quanto as policias civis, a Constitui¢do Federal trouxe as atribui¢des no
mesmo artigo, no paragrafo 5°, onde diz que " As policias civis, dirigidas por delegados de
policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia

judicidria e a apuragdo de infracdes penais, exceto as militares".

Também a Constituicdo do Estado de Sao Paulo, em seu artigo 140 diz que " A
Policia Civil, 6rgao permanente, dirigida por delegado de policia, bacharéis em Direito,
incumbe, ressalvada a competéncia da Unido, as fun¢des da policia judicidria e a apuragdo das

infracdes, exceto as militares".

Vemos entdo que a Policia Civil €, no ambito estadual, a que realiza a funcdo
de policia repressiva ou judicidria, com o fim de apurar as infracdes penais tdo logo elas
ocorram, e assim colher provas da autoria e da materialidade a fim de levar ao Poder
Judicidrio e ao Ministério Pdblico provas que permitam chegar a verdade real, com o fim
também de garantir ao cidaddo a imparcialidade na apuracdo das infracOes penais, para que
ndo seja levado ao carcere pessoas inocentes, evitando que a precipitacdo e a parcialidade

possam prejudicar o interesse e os direitos do individuo e também da sociedade.
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5 DO MINISTERIO PUBLICO

5.1 Conceito

Para falarmos em conceituacdo do que seja o Ministério Publico, inicialmente
podemos verificar a definicdo contida na Carta Magna, no artigo 127, onde diz que "o
Ministério Publico € instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais €
individuais indisponiveis".

Aqui vemos varios aspectos do conceito do que seja o Ministério Publico:

Institui¢do Permanente;

Com funcao essencial a func¢do jurisdicional do Estado;

Tendo como incumbéncia a defesa da ordem juridica;

Defesa do regime democratico;

E dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Segundo Hugo Nigro Mazilli (1996, p. 275), a Lei Complementar 40/81 foi
quem trouxe uma das primeiras defini¢des, ficando estabelecido que o Ministério Pablico era
"institui¢do permanente e essencial a fungdo jurisdicional do Estado, responsavel, perante o
Judicidrio, pela defesa da ordem juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade, pela fiel
observancia da Constitui¢ao e das leis". Posteriormente, foi criada a lei 8625/93, a atual Lei

Organica Nacional do Ministério Publico.
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5.2 Origem

Segundo Hugo Nigro Mazilli (1996, p. 2), alguns acreditam que a origem do
Ministério Publico seja de mais de quatro mil anos, citando um funciondrio real do Egito

n

antigo, denominado "magiai". Sendo que o citado autor diz que:

Segundo textos descobertos nas escavagdes, tal funciondrio era a lingua e os olhos
do rei; castigava os rebeldes, reprimia os violentos, protegia os cidaddos pacificos;
acolhia os pedidos do homem justo e verdadeiro, perseguindo o malvado mentiroso;
era o marido da vidva e o pai do 6rfao; fazia ouvir as palavras da acusacdo,
indicando as disposi¢cdes legais que se aplicavam ao caso; tomava parte das
instrugdes para descobrir a verdade.

Ainda na Antiguidade, segundo Hugo Nigro Mazilli (1996, p. 2), alguns
alegam que o Ministério Publico teria sua origem nos "éforos" de Esparta, ou nos
"thesmotetis" ou "tesmotetas" dos gregos, ou ainda nos "advocati fisci", nos "procuradores

cesaris", no "defensor civitatis", figuraras existentes entre os romanos.

Na Idade Média, segundo Hugo Nigro Mazilli (1996, p. 3), também sdo

encontrados tragos histéricos da institui¢do como:

[...] nos saions germanicos, ou no bailios e senescais, encarregados de defender os
senhores feudais em juizo, ou nos missi dominici, ou nos gastaldi do direito
longobardo, ou ainda no Gemeiner anklager da Alemanha (literalmente "comum
acusador"”, encarregado de exercer a acusagdo, quando o particular permanecia
inerte.

Também sdo citadas as vindex religionis do direito candnico e os procurateurs

ou procureurs du roi do direito frances.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1824, a primeira, elaborado no Brasil
Império, ndo trazia a figura do Ministério Publico como institui¢do, sendo que a partir da
Carta de 1891, a segundo constitui¢do, sendo a primeira do Brasil Republica, ji havia
disposi¢do sobre a escolha do procurador geral da Republica, sendo que, a partir desta

constitui¢do, todas as outras trouxeram o Ministério Publico como institui¢ao.
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5.3 Atribuicoes

O Ministério Publico tem, no dizer de Hugo Nigro Mazilli (1996, p. 207),
funcodes tipicas e atipicas, sendo citadas por esse doutrinador como fungdes tipicas do

Ministério Puablico:

Promocdo da agdo penal publica, da promoc¢do da acdo civil puiblica, da defesa da
ordem juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, do zelo pelo efetivo respeito dos Poderes Ptblicos e dos servicos de
relevancia publica aos direitos assegurados na Constituicdo etc.

Cita ainda o citado doutrinador que o Ministério Publico tem fungdes atipicas,
ou seja, fungdes que ndo sdo proprias e insitas a referida institui¢do, tais como: "a) o
patrocinio do reclamante trabalhista; b) a assisténcia judicidria aos necessitados onde nao
houver 6rgaos proprios; c) substitui¢do processual das vitimas de crime nas agdes ex delicto e

do revel ficto, onde ainda exista essa atribui¢do" (Hugo Nigro Mazilli, 1996, p. 208).

Na Carta Magna de 1988, onde encontramos as disposi¢cdes constitucionais que
norteiam nosso direito, bem como nossas institui¢des democréticas, encontramos a disposicao
constituicdo referente as atribui¢des conferidas ao Ministério Publico, estando ela no artigo

129, o qual diz que:

Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico:

I - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

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

III - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a prote¢do do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

IV - promover a acdo de inconstitucionalidade ou representacdo para fins de
intervencdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constitui¢ado;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populag¢des indigenas;

VI - expedir notificacdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informagdes 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 instauragdo de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas manifesta¢des processuais;



35

IX - exercer outras func¢des que lhe forem conferidas, desde qwue compativeis com
sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica de
entidades publicas.
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6 IMPOSSIBILIDADE DE INVESTIGACAO CRIMINAL PELO
MINISTERIO PUBLICO

A questdo encontra-se centrada na Constituicdo Federal, sendo vérios os

argumentos contrarios e a favor da investigacio criminal pelo Ministério Pablico.

Entretanto, a legislacdo atualmente em vigor ndo prevé a possibilidade de
investigagdo criminal que ndo seja dentro do Inquérito Policial e realizada pela Policia

Judiciaria Civil ou Federal.

A Constituicdo Federal trouxe no artigo 144 a atribui¢do das Policias Civil e
Federal, concedendo a primeira a fungdo de exercer privativamente a atividade de Policia
Judicidria e a conseqiiente investigacdo criminal, e a Policia Federal o termo utilizado foi

“exclusivamente”.

Diante disto, podemos observar que a Policia Civil tem a atribui¢do
constitucional de realizar a atividade de Policia Judiciaria, o que significa dizer que ela tem a
atribuicdo privativa de realizar a investigacdo criminal, sendo o Inquérito Policial o
instrumento legal para se formalizar tal investigacdo criminal. O termo utilizado pelo
legislador constitucional mostra claramente que essa atribuicdo € precipua da Policia Civil,
que deve exercé-la em regra, podendo haver excegdes, porém, somente nos casos previstos
expressamente por lei, por exemplo nos casos de Inquérito Policial Militar, CPIs, Inquérito
Civil, nao havendo nenhum previsao legal para a realizacao de investigacdo criminal em outro
procedimento, como por exemplos os PACs, procedimento administrativo criminal realizado

pelo Ministério Publico.

Haé que se ressaltar ainda que o termo utilizado pelo legislador constituinte no
que se refere a atribuicdo da Policia Federal realizar as atividades de Policia Judicidria e
consequentemente a investigacdo criminal, foi o termo “exclusivamente”, o que significa que
o legislador foi mais longe e disse que, no que se refere a Policia Federal, somente ela pode
realizar tal atividade de investigagc@o criminal no que se refere a Policia Judiciaria da Unido.

Com isso, exclui-se qualquer outro 6rgao.

Percebe-se claramente que o legislador constitucional foi expresso em prever
claramente a atribuicdo de cada 6rgdo, até mesmo para preservar os direitos fundamentais do

cidaddo, de saber quem ird investigd-lo e de que forma isso sera feito.
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Se isso ndo bastasse, o legislador constitucional ainda trouxe o artigo 129 que
prevé as atribuicdes do MP, e onde se percebe que nao hd qualquer previsao implicita e muito

menos explicita para realizar investigacao criminal.

Alias, os defensores da tese de que o MP pode investigar se apegam ao termo
previamente utilizado pelo legislador constitucional quando se refere a atribui¢do da policia
judicidria quanto a investigacdo criminal, porém, se esquecem que esse foi o termo também
utilizado quanto a atribui¢do do Ministério Publico na acdo penal, ou seja, se a investigagao
criminal pode ser realizada pelo Ministério Publico ou outro 6rgdo que nao seja a policia
judicidria, em razdo do termo utilizado pelo legislador constitucional, também esse tem que
ser o entendimento quanto a acao penal, ndo sendo o Ministério Pablico o tdo ventilado "dono
da agdo penal", podendo estar ser proposta por iniciativa de outros 6rgaos ou pessoas, desde
que seja criada previsdo legal, a semelhanca da acdo penal privada e do antigo procedimento
judicialiforme, que permitia a propositura da acdo penal a autoridade policial (delegado de

policia), nos casos de contravengao penal.

O legislador constitucional trouxe a possibilidade do Ministério Publico
requisitar a instauracdo de Inquéritos Policiais, requisitar diligéncias, realizar o controle
externo da atividade policial, mas em nenhum momento trouxe a possibilidade de realizar

atividade de investigacao criminal.

Isso demonstra a inten¢@o do legislador de evitar que outros 6rgdo realizassem
investigacdes criminais sem qualquer controle, o que representaria um risco para os direitos

fundamentais do cidaddo, o que a Carta Magna se preocupou de forma especial.

Diante disto, pode-se dizer tranquilamente que o legislador, constitucional ou
infra constitucional ndo trouxe previsao legal para o proprio 6rgdo responsavel pela acusagcao
realizar a investigacdo criminal, em procedimento espurio e sem qualquer controle de um

orgdo externo.

Se isso fosse possivel, estarifamos diante de um perigoso estado de excecao,
pois a propria parte responsdvel pela acusacdo realizaria a investigacdo criminal, sem um
procedimento legalmente instituido, e com controle realizado internamente pelos préprios
procuradores de justica, o que ndo seria obviamente um controle externo e sim interno. O
investigado ndo teria acesso a investigacdo e muito menos a possibilidade de se defender, o
que seria dificultado devido as dificuldades de acesso a tal investigacdo e sobretudo a falta de

controle sobre ela.
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A festejada professora Ada Pelegrini Grinover, expoente do direito processual
penal da atualidade, j4 expds que ndo € conferida a atribuicdo de realizar investigacoes

criminais diretamente pelo 6rgdo do Ministério Publico:

A prépria Constitui¢do, como € sabido, atribui o poder de investigar a outros 6rgdo,
como as Comissdes Parlamentares de Inquérito - CPI e os tribunais. E também ¢é
sabido que ndo confere expressamente essa funcido ao MP, sendo oportuno lembrar
que as emendas a Constituicdio de 1988 que pretendiam atribuir fungdes
investigativas penais ao Parquet foram rejeitadas, deixando, portanto, a salvo a
estrutura constitucional acima descrita. (Ada Pelegrini Grinover, Investigacdes pelo
Ministério Publico, Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, v. 12, n° 145, p. 4, dezembro de

2004.

A citada professora, expoente processualista, ainda defende que a Lei Organica
do Ministério Publico ou outra norma parecida ndo pode criar a possibilidade de investigacao
criminal diretamente pelo Ministério Publico. Ela questiona sobre a legalidade para se criar a
possibilidade de investigacdo criminal diretamente pelo Ministério Publico dizendo, quanto ao
instrumento normativo que seria adequado para se criar tal atribuicio ao Ministério Publico

que:

Somente a lei € evidente. O principio da reserva legal o impde. E o par. 5° do artigo
128 da Constituicio reforca o entendimento, quando estabelece que as atribui¢cdes do
MP serdo estabelecidas por lei, observe-se lei complementar. Servird a esse objetivo
a Lei Organica do Ministério Publico - LOMP em vigor, que prevé algumas fungdes
investigativas para o MP? Nao. As referidas atribuicdes ligam-se ao exercicio da
acdo civil publica, outra fun¢do institucional do MP, nos termo do art. 129, III, da
Constituicdo. S6 lei complementar, que atribuisse expressa e especificamente
fungdes investigativas penais ao 6rgdo ministerial, teria o conddo de configurar o
instrumento normativo iddéneo para atribuir outras fungdes ao MP, ndo contempladas
nos incs. I a VIII do art. 129, com base na previsdo residual do inc. IX. Surge,
portanto, outra conclusdo: sem a lei complementar acima referida, o MP ndo pode
exercer fungdes investigativas penais. Por via de conseqii€ncia, sdo flagrantemente
inconstitucionais e desprovidos de eficdcia os atos normativos editados no dmbito do
MP, instituindo e regulando a investigacdo penal pelos membros do Parquet" (Ada
Pelegrini Grinover, Investigacdes Pelo Ministério Piblico, pg. 5 Boletim IBCCRIM,
v. 12, dezembro de 2004).

Ainda lecionada Ada Pelegrini Grinover (IBCCRIM, p. 5) que ¢
inconstitucional qualquer ato normativo elaborado pelo Ministério Publico com a inten¢do de
criar poderes de investigacdo, sendo que somente lei complementar € que pode criar tais

poderes para essa institui¢ao, e até agora ndo temos lei complementar que traga tal previsao.
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Outro grande doutrinador de nossos tempos, mais especificamente na area do
direito constitucional, e portanto com autoridade para analisar o assunto, o professor José
Afonso da Silva, também defende a impossibilidade do Ministério Publico realizar
diretamente investigacdes criminais, dizendo que: "Argumenta-se que a Constitui¢do nao
deferiu a Policia Judicidria o monopélio da investigacdo criminal. E verdade, mas as excecdes

estdo expressas na propria Constituicdo e nenhuma delas contempla o Ministério Pablico"”

José Afonso da Silva (Controle Externo da atividade policial como uma das
fungdes institucionais do Ministério Publico, in Revista ADPESP, ano 17, n° 22, dezembro de

1998, p. 19) afirma ainda:

[...] que a Constituicdo reservou a policia civil estadual um campo de atividade
exclusivo que ndo pode ser invadido por norma infraconstitucional e, menos ainda,
por disposicdes de ato administrativo. Uma delas € a realizag¢do do inquérito policial,
que constitui o cerne da atividade de policia judicidria, que ndo comporta o controle
do Ministério Publico. A outra é que também a policia civil, policia judicidria, se
reservou a funcdo de apuracdo das infracdes penais, o que vale dizer o poder
investigatério, sendo, pois, de nitido desrespeito a Constituicdo normas que atribuam
a 6rgdo do Ministério Publico a faculdade de promover diretamente investigagdes
como o fez o art. 26 do ato 98/96".

O ilustre e festejado doutrinador ainda leciona: “Argumenta-se que a
Constituicdo ndo deferiu a Policia Judicidria o monopdlio da investigacdo criminal. E
verdade, mas as excecgdes estdo expressas na propria Constitui¢do e nenhuma delas contempla

0 Ministério Publico” (Revista ADPESP, p. 19).

Esse seria por si s6 argumento suficiente para se chegar a conclusdao da
impossibilidade de investigacdo criminal pelo MP, ou seja, a previsdo legal expressa, tanto
constitucional como infraconstitucional, no sentido de conceder tal atribuicao as Policias Civil
e Federal e a falta de qualquer previsao legal prevendo tal atribuicio ao MP, além da falta de
qualquer previsao legal criando um procedimento outro que nao o Inquérito Policial para
formalizar a investigacdo criminal, e ainda por fim, a falta de qualquer controle externo para
se evitar abusos que certamente ocorreriam, nas investigacoes levadas a efeito pelos membros

do MP.

Também ndo se pode utilizar o argumento, falaciano (diga-se de passagem),
“de que quem pode o mais pode o menos”, querendo os integrantes do Ministério Publico e

defensores dessa idéia argumentar que como o Promotor de Justica pode oferecer a dentncia
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com as provas produzidas no Inquérito Policial, pode ele diretamente realizar a investigagao

criminal.

Isso nao serve de argumentacao plausivel, pois se isso fosse verdade, o Juiz de
Direito que julga a causa e aceita ou rejeita a dendncia poderia realizar também a investigacao
criminal e também oferecer a propria dentdncia, e o que ndo se diria do Desembargador ou dos

Ministros dos Tribunais Superiores.

Cada 6rgdo tem a sua atribuicdo prevista na legislacdo, justamente para se
evitar ofensas aos direitos e garantias fundamentais, preocupacdo precipua do legislador

constitucional.

Se houvesse a possibilidade de investigacdo criminal pelo Ministério Publico
varios desses direitos e garantias fundamentais poderiam ser ofendidos, teriamos a ofensa
clara ao principio da paridade de armas entre a acusacao e a defesa, ja que como vimos acima,
a defesa ndo teria acesso a investigacdo, somente tendo tal acesso quando ja da acusacdo
formulada e do processo iniciado, teriamos ofensa ao controle externo, sendo que ninguém
iria controlar a atividade investigatéria do Ministério Publico, que ficaria com o controle
interno e certamente parcial de tal atividade, haveria ofensa a ampla defesa, ja que a defesa
ndo poderia participar ¢ até mesmo saber os motivos da investigacdo e as provas colhidas

contra o cidaddo, além da ofensa a outros direitos e principios mais.

O controle externo foi uma conquista importante, pois permite que a atividade
da Policia Judicidria, mais especificamente a propria investigacdo criminal passe pelo crivo de
um 6rgao externo a propria Policia Judicidria que a realizar, isso ndo seria possivel no caso de

investigagdo realizar pelo Ministério Publico, o que representaria certamente um retrocesso.

Virias sdo as decisoes dos tribunais no sentido de ndo permitir a investigacao
criminal pelo Ministério Pablico, principalmente por falta de previsdo legal, além da ofensa

aos principios e direitos acima elencados.

O Procurador de Justica e professor Cézar Roberto Bitencourt, conselheiro
Federal da OAB e notério doutrinador sustenta justamente que o Ministério Piblico ndo tem
previsao legal a seu favor para realizar investigacdo criminal, além de apresentar o eminente
doutrinador, em artigo publicado abaixo, varios argumentos que demonstram claramente a

impossibilidade de investigacdo pelo Ministério Publico.
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Nos dltimos tempos, ganhou relevo nacional o questionamento sobre a legitimidade
ou constitucionalidade das investigacdes criminais que, nos casos rumorosos, tem
sido levado a efeito pelo Ministério Publico, tanto no plano federal quanto estadual.
Com a promulgacdo da Carta da Republica de 1988, destaca com propriedade Luiz
Guilherme Vieira - o Ministério Publico passou, nos ultimos tempos, a realizar
diretamente investigacdes criminais (principalmente, como se constata no cotidiano
forense, naqueles casos mididticos ou nos que sdo rotulados como gravosos), sem
requisitar, a autoridade policial, a instaura¢do de inquérito. Sustentam, em sintese, -
prossegue Luiz Guilherme Vieira - que como titulares da acdo penal publica, nido
podem ser ? e nunca foram ? mero expectador inerte durante a realizacdo do
procedimento preliminar, razdo pela qual podem, ndo apenas requisitar diligéncias a
autoridade policial, mas realizd-las diretamente, se for necessdrio e conveniente
(quem pode o mais, pode o menos, alegam) . Sustentam, com efeito, os integrantes
do parquet, em nome da seguranga puiblica e dos ditos bens e interesses juridicos
coletivos e difusos, que se faz necessdria uma nova postura do aparato repressivo
estatal, na tentativa de combater de forma mais eficaz a proclamada criminalidade
organizada.

Trata-se de questdo constitucional de alta relevancia: afinal, no ordenamento juridico
vigente, o Ministério Publico tem poderes investigatdrios na esfera criminal?
Atendendo a proposi¢do deste Conselheiro, preocupado com as conseqiiéncias do
inquérito 1.968-E, no Supremo Tribunal Federal, que pretende avaliar a
constitucionalidade das atividades investigatdrio-criminais do Ministério Publico, o
digno Presidente do Conselho Federal da OAB, Dr. ROBERTO ANTONIO
BUSATO resolveu submeter o tema a apreciacdo do Plendrio deste sodalicio. Nesse
inquérito, subscreveram memoriais as seguintes entidades: Associacdo Internacional
de Direito Penal (AIDP), Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim),
Instituto Carioca de Criminologia (ICC), Instituto de Criminologia e Politica
Criminal (ICPC), Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), Instituto Manoel
Pedro Pimentel (IMPP) e Instituto Transdisciplinar de Estudos Criminais (ITEC!),
fato que somente ratifica a relevincia do tema, que ultrapassa eventual disputa de
poder em favor desta ou daquela instituicdo. Nessa linha, importa tdo-somente
estabelecer um marco constitucional, preservando a manuten¢do do equilibrio entre
os 6rgdos integrados na persecugdo penal estabelecido na Carta Magna.

O debate ganhou grandes propor¢des mais recentemente, a despeito de tratar-se de
tema antigo, ante o esfor¢co do Ministério Puiblico em demonstrar que a Constituicdo
Federal atribuiu-lhe poderes investigatérios em matéria criminal. No entanto, o
proprio Ministério Piblico reconhece, ao menos tacitamente, a inexisténcia dessa
atribui¢do defendendo a necessidade de aprovagdo de emenda constitucional para tal
fim. Nesse sentido, tramita no Congresso Nacional, com esse objetivo, a PEC n°
197/2003.

Os fundamentos juridicos, basicamente, apontados pelos defensores dos poderes
investigatérios do Ministério Publico, na ordem juridica vigente, sdo os seguintes:

1. a seguranga publica e a apuracdo das infracdes penais ndo sdo atribuicao exclusiva
da Policia Judiciéria;

2. o art. 129 da Constitui¢cdo da Reptblica inclui em seus vdrios incisos, entre as
atribuicdes do Ministério Publico, a investigacdo criminal;

3. O inquérito policial é facultativo e dispensdvel para o exercicio da agdo penal;

4. A Lei Organica Nacional do Ministério Ptiblico, bem como a Lei Organica do
Ministério Pdblico da Unido contém dispositivos que se compatibilizam com os
poderes investigatérios penais da referida institui¢ao;

5. O Ministério Publico, ao investigar, ndo assume a¢des unilaterais da acusagdo, de
forma a alhear-se a ?verdade real?;

6. Diversos ordenamentos juridicos estrangeiros atribuem ao Ministério Publico
poderes de investigacdo no dmbito processual penal.

7. Por fim, nessa reta final, com uma campanha mais macica e mais agressiva, estd
veiculando nos meios de comunicacdo, especialmente em Sdo Paulo, o seguinte
slogan: ?com o Ministério Piblico ndo hd Mistério?! Esse slogan traz em seu bojo,
no minimo, a insinuacdo de que com outras institui¢cdes falta transparéncia,
prejudicando a confiabilidade.
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Cada um dos referidos argumentos mereceria uma particular andlise, a luz da
Constituicao Federal; no entanto, neste espaco, € invidvel um exame tdo minucioso,
pois tornaria este voto exageradamente longo, incompativel com as normas
regimentais deste Conselho Federal. Por isso, faremos uma andlise sucinta.

1. A seguranga publica e a apuracdo das infracdes penais ndo sdo atribui¢des
exclusivas da Policia Judicidria

Naio se ignora que, no ordenamento nacional, a Policia Judicidria ndo monopoliza a
investigagc@o criminal, na medida que outras autoridades também podem exercer a
funcdo investigatéria, como ocorre, por exemplo, com as CPI; com os crimes
falimentares, com os crimes praticados por membros da Magistratura ou do
Ministério  Publico, que sdo investigados pelas préprias autoridades,
respectivamente, conforme o caso etc.

No entanto, nesses exemplos, quando constitucionais, sdo expressas excecoes a regra
geral, que € a apuracdo das infragdes penais por parte da Policia Judicidria (art. 144 e
pardgrafos da CF e no art. 40 caput do CPP). A demais, as excecdes a essa regra
geral dependem, necessariamente, de expressa previsdo normativa, o que nio se
verifica no caso do Ministério Publico, na esfera criminal.

A investigacdo criminal pelas Policias, como regra, é imposicdo do principio da
legalidade, sob a 6tica administrativa, segundo o qual a Administracdo Publica
somente poderd agir diante de texto de lei que a autorize. Ademais, é direito do
cidadao e da sociedade saber antecedéncia a quem incumbe investigar determinada
infracdo penal, respaldado pela Constituicdo e pelas leis infra-constitucionais. Esse
direito é decorréncia natural da seguranga juridica, que deve ser preservada nos
Estados Democriticos de Direito.

Por isso, ndo hd como se afastar a regra geral de apuracdo das infragcdes penais pelas
Policias, civil e federal, sem norma expressa a respeito, compativel com o texto
constitucional.

2. O art. 129 da Constituicdo da Republica inclui em seus varios incisos, entre as
atribui¢des do Ministério Publico, a investigag@o criminal

Ao contrdrio, a leitura do texto constitucional leva a constatagdo, de plano, que nio
foi previsto poder de investigar infracdes penais, entre as atribuicdes ministeriais.
Extrai-lo do rol contido no art. 129 em questdo seria legislar sobre aspecto que o
constituinte deliberadamente ndo o fez. Alids, a um 6rgdo publico, ndo é dado fazer
0 que ndo estd proibido (principio da compatibilidade), mas tdo-s6 o que lhe estd
expressamente permitido (principio da conformidade/legalidade); e a isso ndo se
chega pela via da interpretacdo, usando-se argumento a fortiori, especialmente se ha
precisdo da atribui¢@o a outro 6rgao estatal como, no caso, a Policia Judicidria.

Seria incompreensivel que o legislador constituinte indicasse expressamente o poder
do Ministério Publico de requisitar diligéncias investigatdrias e de instauracdo de
inquérito policial e, inadvertidamente, deixasse de constar o poder de investigar
diretamente as infracdes penais. A evidéncia, trata-se de decisdo consciente do
constituinte, que ndo desejou agraciar o Parquet com essa atribuicdo, preferindo
conferi-la a Policia Judicidria.

A retrospectiva sobre a norma constitucional, por seu turno, que trata das atribui¢des
ministeriais, revela que as propostas de introducdo de texto versando sobre a
condugdo de investigacdo criminal pelo Ministério Pdblico foram rejeitadas. Nesse
sentido, merece ser destacado o entendimento sustentado pelo Ministro Nelson
Jobim, contido no RHC No. 81.326-7 (DF), que esta assim vazado:

Na Assembléia Nacional Constituinte (1988), quando se tratou de questdo do
Controle Externo da Policia Civil, o processo de instru¢do presidido pelo
MINISTERIO PUBLICO voltou a ser debatido.

Nesse sentido, leio voto que proferi no RE 233.072, do qual fui Relator para o
acordio:

quando da elaboracio da Constituicdo de 1988, era pretensio de alguns
parlamentares introduzir texto especifico no sentido de criarmos, ou ndo, o processo
de instrucdo, gerido pelo MINISTERIO PUBLICO.

Isso foi objeto de longos debates na elaboracdo da Constituicdo e foi rejeitado.

Na verdade, a Constituicdo distinguiu a atuacdo ministerial em procedimentos
administrativos de sua competéncia, v.g. o inquérito civil, daquela referente a



43

investiga¢cdo criminal, limitando, no dltimo caso, a atividade do Ministério Piblico a
requisi¢do de inquérito policial e de diligéncias investigatorias.

Com efeito, o art. 129, VI da CF, que se refere a expedi¢do de notificacdes, pelo
Ministério Publico, nos procedimentos administrativos de sua competéncia, nio
abrange a sua atuagdo nas investigagdes criminais. Por outro lado, o disposto no
inciso IX do mesmo dispositivo constitucional, ndo pode ser estendido para abranger
também a realizacdo de investigacdo criminal, que, repita-se, estd
constitucionalmente atribuida a outro 6rgéo.

Em outras oportunidades, como na seguinte, o STF ja decidiu que o Ministério
Pudblico ndo tem poderes para realizar investigacdo criminal, cabendo tal atribuicdo a
Policia Judicidria:

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. MINISTERIO PUBLICO.
ATRIBUICOES. INQUERITO. REQUISICAO DE INVESTIGACOES. CRIME
DE DESOBEDIENCIA. C.F., art. 129, VIII; art. 144, pardgrafos lo. E 4o0.. I ?
Inocorréncia de ofensa ao art. 129, VIII, C.F., no fato de a autoridade administrativa
deixar de atender requisi¢do de membro do Ministério Publico no sentido da
realizacdo de investigag¢des tendentes a apuracdo de infracdes penais, mesmo porque
ndo cabe ao membro do Ministério Publico realizar, diretamente, tais investigacdes,
mas requisitd-las a autoridade policial, competente para tal (C.F., art. 144,
pardgrafos lo. e 4o0. ). Ademais, a hipdtese envolvia fatos que estavam sendo
investigados em instancia superior. II. R.E. ndo conhecido? (RE no. 205473/AL,
Rel. Min. Carlos Velloso, Segunda Turma, j. 15.12.1998, DJ 19.3.1999, p. 19) ?
(grifos acrescentados).

3. O inquérito policial é facultativo e dispensdvel para o exercicio da agdo penal
Embora seja verdadeiro o argumento de que o inquérito policial é facultativo, ndo
atende ao fim pretendido. Com o efeito, se o Ministério Publico, dispuser de
elementos probatérios suficientes, poderd propor a acdo penal independente de
inquérito policial (art. 39, § 5°, CPP). Por isso, ndo raro depara-se com ag¢des penais
fundadas em procedimentos administrativos tributdrios e previdencidrios. No
entanto, o fato de dispensar, em situagdes especificas, o inquérito policial, nio
significa, que, em decorréncia dessa previsdo, possa o Ministério Puiblico investigar
diretamente. A dispensa de inquérito policial, com efeito, estd condicionada a serem
oferecidos com a representacdo, ?elementos que o habilitem a promover a acdo
penal? (art. 39, § 5°, do CPP), nesse caso, devendo oferecer a dentincia em quinze
dias.

Nao dispondo dos elementos probatdrios necessdrio, contrariamente, a Constitui¢io,
em seu art. 129, inciso VIII, autoriza ao Ministério Publico requisitar a instauracio
do inquérito, que ficard a cargo da Policia Judicidria. S0, como se constata, coisas
completamente distintas.

4. A Lei Orgénica Nacional do Ministério Publico, bem como a Lei Organica do
Ministério Publico da Unido e dos Estados contém dispositivos que se
compatibilizam com os poderes investigatérios penais da referida instituicio

No entanto, ao contrdrio do que pretende o Parquet, examinando-se diplomas legais
mencionados, mais uma vez se comprova que, nem mesmo as Leis Orgénicas que
regem as atividades do Ministério Publico, dispdem sobre os pretensos poderes
investigatérios na esfera criminal. O prurido dos legisladores infra-constitucionais
ndo lhes recomendou que sequer cogitassem sobre poderes investigatérios do
Ministério Pablico, porque esbarrariam no vicio de inconstitucionalidade.

A Lei Organica Nacional do Ministério Publico (no. 8625, de 12 de fevereiro de
1993), em seu art. 25, inciso IV e 26, inciso I, elenca, entre as funcdes ministeriais, a
promogao e instaura¢do do inquérito civil, mas ndo do inquérito penal. Quanto a ele,
limita-se a estabelecer, no art. 26, inciso IV, que poderd o Ministério Publico
requisitar diligéncias investigatérias e a instauracdo de inquérito policial e de
inquérito policial militar, observado o disposto no art. 129, inciso VIII, da
Constituicdo Federal, podendo acompanhd-los? (grifos nossos), mas nio os presidir,
isolada ou cumulativamente. Nao se afasta, e nem poderia ser diferente, da previsio
constitucional.

E falaciosa a tese do Ministério Publico - constituindo forma clara de burlar o texto
constitucional - pretender iniciar investigacdo através de inquérito civil, para, ao



44

final da apuragdo, dar ao contetido investigado conotacdo penal e, com base nele,
oferecer dentncia.

Extremamente elucidativo a seguinte sintese de Luis Guilherme Vieira que,
subscrevemos, e, por sua pertinéncia, pedimos vénia para transcrevé-la in verbis:

O préprio Supremo Tribunal Federal quando abordou o tema, pela vez primeira, no
RE 205.473-9 interposto pelo Ministério Publico, contra concessdo de habeas corpus
pelo TRF da 5% Reg., trancando a agdo penal. Na oportunidade, o Juiz Lizaro
Guimaraes, relator do writ, que ndo se compreendia ?0 poder de investiga¢do do
Ministério Publico fora da excepcional previsdo da agdo civil publica (art. 129, III,
da CF). De outro modo, haveria uma policia judicidria paralela, o que ndo combina
com a regra do art. 129, VIII, da CF?. A hip6tese era de agdo penal por
desobediéncia, a qual foi considerada ndo ocorrente e o recurso extraordindrio nio
foi conhecido, em julgamento datado de 15.12.1998, com parecer, nesse sentido, do
entdo Subprocurador-Geral Cldudio Fonteles. Na ementa, contudo, o eminente
relator do recurso, Min. Carlos Velloso, consignou sua desaprovacdo as
investigagdes criminais realizadas pelo Ministério Publico:

ndo cabe ao membro do Ministério Publico realizar, diretamente, tais investigacdes,
mas requisitd-las a autoridade policial.

Em razdo de todo o exposto, vé-se que as normas regentes da matéria, em qualquer
esfera, constitucional ou ndo, se mostram coerentes em tudo permitir ao Ministério
Pudblico, em matéria de inquérito e a¢ao civil publica. Nao estendendo, a evidéncia, a
drea criminal, restando os chamados procedimentos investigatérios/administrativos
criminais completamente ao desamparo da lei e da constitui¢do?.

Concluindo, os préprios termos da Lei Organica Nacional do Ministério Publico ndo
atribuem poderes investigatérios ao aludido 6rgdo, na esfera criminal.

5. O Ministério Publico, ao investigar, ndo assume agdes unilaterais da acusagdo, de
forma a alhear-se a verdade real.

O Prof. Luiz Alberto Machado respondeu a essa pretensa neutralidade investigatoria,
nos seguintes termos:

a lei ndo pode cometer as funcdes de elaboracdo de inquérito policial e de
investigagdes criminais a quem no se revista expressamente de autoridade policial,
segundo a Constituicdo Federal. A leitura que se deve fazer dessa atribuicdo
administrativa constitucional é ser uma garantia individual, a garantia da
imparcialidade e impessoalidade do Ministério Ptblico, ?dominus litis? e que, por
isso, ndo deve, e ndo pode, investigar ou coligir informacdes para o exercicio da
acdo processual criminal? .

Indiscutivelmente a realizac¢do de investigacdo criminal diretamente pelo Ministério
Publico compromete a apuragdo dos fatos, dado que nessa esfera, o Parquet € parte,
pensa como parte e age como parte. Haverd nitida tendéncia a selecionar aqueles
elementos probatérios que favorecam a acusacdo, especialmente considerando-se
que ¢ atribui¢do do Ministério Piblico promover, com exclusividade, a acdo penal
publica. Nao é por outra razdo, que, invariavelmente, em todas as investigacdes
procedidas pelo Ministério Publico invoca-se o famigerado ?sigilo?, com notdria
violagdo aos principios da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal.
Na verdade sustenta Luis Guilherme Vieira - além do arbitrdrio e ilegal
desequilibrio entre as partes, violando o devido processo legal, hd outro fundamento
para ndo permitir ao Ministério Publico proceder investigacdes criminais: quem
investiga adota, de plano, um determinado ponto de vista, uma hipétese provisoria,
uma premissa maior, sem a qual nenhuma conclusdo advird. Tal hipétese seduz o
investigador, de tal forma, que o torne indiferente a qualquer outra possibilidade, o
que é extremamente danoso quando ocorre com um Ministério Publico inquisidor? .
Por tudo isso, o Ministério Publico ndo deve assumir a veste de investigador, mas
sim a de eventual acusador, quando os elementos para o exercicio da acdo penal se
apresentarem.

Na verdade, de hd muito o Ministério Pidblico abandonou aquela sagrada fungdo de
custos legis em matéria criminal, agindo, por vezes, claramente contra legis. Razdes
como essa justificam que ja se comece a exigir a cria¢cdo de um Ombudsmann, para,
na fase processual penal, exercer essa fun¢do que, outrora, se atribuia ao Ministério
Pdblico.
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6. Diversos ordenamentos juridicos estrangeiros atribuem ao Ministério Piblico
poderes de investigacdo no dmbito processual penal

Os ordenamentos portugués e italiano adotaram ? desde o Cédigo Napolednico de
1808, sendo ainda mantido - o juizado de instrug¢do, que, no entanto, foi rejeitado
pela Assembléia Constituinte no Brasil.

Mesmo assim, no ordenamento portugués, v.g., no qual a presidéncia do inquérito
cabe ao Ministério Publico, € clara a opc¢do pela atividade investigatdria coordenada
e integrada entre o 6rgdo ministerial e a policia.

Essa integracdo também € prevista na Constituicdo Federal brasileira, na medida em
que o art. 129 assegura ao Ministério Publico o controle externo da atividade
policial, bem como o poder de requisitar diligéncias investigatérias. Quem tem a
funcao de controlar e fiscalizar ndo pode concorrer com o controlado ou fiscalizado.

Por outro lado, a admissdo, mesmo parcialmente, de atividades investigatdrias
penais do Ministério Publico nos dois ordenamentos mencionados ndo derivou, pura
e simplesmente, da interpretacdo deste ou daquele dispositivo. Foi fruto da op¢ao do
legislador pela ado¢do de um determinado sistema, no qual se permite que o 6rgio
ministerial presida as investigacdes criminais, implicando inclusive na elaboragdo de
novos diplomas processuais penais, algo inocorrente em nosso ordenamento vigente.
Convém ressalvar, ademais, destacava o saudoso Evaristo de Moraes Filho, ?que o
novo Cédigo italiano preocupou-se em estabelecer uma diversificacdo de funcdes,
ainda na fase preliminar, instituindo a figura do giudice per le indagini preliminari
(art. 328), incumbido de manifestar-se sobre certas questdes de natureza probatéria,
e competente para examinar o pedido de arquivamento, e, sobretudo, para decidir
sobre a abertura da ac¢do penal, apés uma audiéncia de cardter contraditério, com
possibilidade de colheita de novas provas. A presenca deste juiz € a forma de
controlar, indiretamente, a atuacdo do Ministério Piblico, como que em resposta a
famosa indagac¢do de Juvenal: Quis coustodiet ipsos Custodes??

Extrai-se dai que nem mesmo a inser¢do de dispositivo na Constituicdo da Republica
atribuindo poderes investigatdrios penais ao Ministério Piublico resolveria a questao,
sem macular todo o sistema que foi idealizado pelo legislador constituinte e
reproduzido na legislacdo infraconstitucional. Isso porque, como destaca o Memorial
dos Institutos Juridicos, uma simples mudancga constitucional, ndo traria a necessdria
reformulagdo sistémica para ordenar todas as Institui¢des (Magistratura, Ministério
Publico, Policias, Defensorias e Advocacia, assim como demais 6rgdos auxiliares)
de forma equilibrada e isondmica no desenvolvimento da persecucdo penal em suas
fases. Faltaria, ainda, estrutura material € uma nova ordenagdo juridica infra-
constitucional a fim de determinar, segundo o principio da legalidade, as novas
esferas e funcdes para o atuar de cada 6rgdo?.

7. Os mistérios do Ministério Publico investigador

Realmente, além de uma grande jogada de marketing, referido slogan traz em seu
bojo, pelo menos, a insinuacdo de que em outras instituicdes falta transparéncia,
prejudicando a credibilidade, eficiéncia e confiabilidade. No entanto, a assertiva que
transparece no slogan ndo é verdadeira, no campo criminal, cujas investigacdes
realizadas pelo Ministério Piblico sdo sempre ?envoltas em ministérios?.

Com efeito, contrariando referido slogan, pode-se afirmar que os Mistérios do
Ministério Pdblico investigatério podem ser sintetizados nos seguintes:

a) o Ministério Publico ndo investiga todos os fatos os préprios defensores do poder
investigatério criminal do Ministério Publico reconhecem que ndo hd interesse e
nem possibilidade de o Parquet assumir a investigacao de todos os fatos.

O préprio Ministério Publico reconhece que ndo teria condi¢des materiais de abarcar
toda a investigacdo criminal, limitando-se a atuar em um ou outro caso, quando o
interesse publico exigir. Em suma, quer-se, no fundo, escolher os casos penais a
investigar, o que soa completamente absurdo, inclusive pela falta de condicdes
materiais, especialmente de protecdo fisica dos 6rgaos do Ministério Piblico e aos
seus.

Na verdade o Ministério Piblico somente tem interesse de investigar aqueles casos
Tumorosos que, por uma razao ou outra, rende muitos dividendos na grande midia.
Essa voracidade pela midia, tem levado, inclusive, alguns de seus membros
lancarem boatos na midia e, apds, invocarem os préprios boatos como fundamento
de investigagd@o criminal que fazem.
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O Ministério Publico, com freqiiéncia indesejdvel, divulga as investiga¢cdes, mesmo
as taxadas de sigilosas, primeiro para a midia, de tal forma que o investigado e seu
defensor sdo surpreendidos pelos meios de comunicagdo.

Em sintese, o Ministério Piblico ndo investiga os fatos, investiga somente aquilo
que quer provar, isto €, somente colhe indicios e subsidios que interessem a sua tese,
e ndo a verdade dos fatos.

b) ndo admite controle jurisdicional de seus atos investigatérios ? esse ¢é
seguramente um de seus maiores erros, em um Estado Democrético de Direito,
ignorando o texto constitucional que assegura aos acusados em geral a ampla defesa
e o contraditério (art. 5°, LV, CF). Esse mistério das investigagdes do MP ¢é
complementado com o seguinte.

c) todas as investigacdes realizadas pelo Ministério Piblico s@o, segundo seus
préprios membros, sigilosas - basicamente em todas as investigacdes realizadas pelo
MP tem sido invocado sigilo, inclusive para o investigado e seu advogado.
Investigacdes procedidas em locais e hordrios impréprios, sem mandado judicial,
tem sido levado a efeito.

Em outros termos, o Ministério Publico, o quotidiano tem demonstrado isso, nio
admite que o defensor tenha acesso aos elementos das investigagdes, numa
demonstragdo clara de sua dificuldade de atuar livremente em um Estado
Democritico de Direito.

Interroga os investigados sem dar-lhes ciéncia dos fatos de que estdo sendo suspeitos
ou acusados. Recentemente, o Ministro Sepulveda pertence, no emblemdtico HC
82.354-8/PR, declarou que o eventual sigilo, quando a lei permite, ndo abrange o
investigado e seu advogado, que, constitucionalmente, t€m direito e prerrogativa de
serem previamente cientificados. Destacamos, por sua pertinéncia, parte da ementa
desse writ:

L (..

II. Inquérito policial: inoponibilidade ao advogado do indiciado do direito de vista
dos autos do inquérito policial.

1. (...)

2. Do plexo de direitos dos quais € titular o indiciado interessado primdrio no
procedimento administrativo do inquérito policial -, é coroldrio e instrumento a
prerrogativa do advogado de acesso aos autos respectivos, explicitamente outorgada
pelo Estatuto da Advocacia (L. 8906/94, art. 7°, XIV), da qual ? ao contrdrio do que
previu em hipéteses assemelhadas ndo se excluiram os inquéritos que correm em
sigilo: a irrestrita amplitude do preceito legal resolve em favor da prerrogativa do
defensor o eventual conflito dela com os interesses do sigilo das investigacdes, de
modo a fazer impertinente o apelo ao principio da proporcionalidade.

3. A oponibilidade ao defensor constituido esvaziaria uma garantia constitucional do
indiciado (CF, art. 5°, LXIII), que lhe assegura, quando preso, e pelo menos lhe
faculta, quando solto, a assisténcia técnica do advogado, que este nao lhe podera
prestar se lhe é sonegado o acesso aos autos do inquérito sobre o objeto do qual haja
o investigado de prestar declaracdes.

4. (...) (STF, 1* Turma, (HC. 82.354-8/PR, undnime, Rel. Ministro Sepilveda
Pertence, julgamento em 10 de agosto de 2004).

Finalmente, o STF manifestou-se especificamente sobre esses abusos que, nos
ultimos anos, haviam feito letra morta do texto constitucional, procedimento, que,
alids, o Ministério Publico é multirreincidente. Mutatis mutandis, o entendimento
adotado para o inquérito policial, aplica-se a todos os eventuais procedimentos
investigatdrios criminais, sejam em que ambito for.

Enfim, é preciso repensar os poderes do Ministério Piblico. Hoje, o cidaddo ndo tem
protecdo diante do poder do Ministério Publico. Estamos assistindo a disseminacio
do abuso e o cidaddo estd perdendo a possibilidade de invocar a seu favor as
garantias constitucionais.

Nessa linha, e a modo de conclusdo, curvando-nos a bem elaborada pesquisa de Luis
Guilherme Vieira, invocamos novamente o Recurso Ordinario de HC n. 81.326-7, a
2* Turma do STF, unanimemente, sob o voto condutor do Min. Nelson Jobim,
decidiu que o Ministério Publico ndo possui atribui¢des para realizar, diretamente,
investigacdo de cardter criminal. Esse julgamento passou a ser o paradigma de
muitas outras decisdes de tribunais de todo o pais que, antes com algumas
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hesitacdes, posteriormente vém consagrando o mesmo entendimento. Em seu voto, o
Min. Jobim destaca que, historicamente, no direito processual penal brasileiro, as
atribui¢des para realizar as investiga¢des preparatdrias da acdo penal tém sido da
policia, pelas mais diversas razdes, as quais tém prevalecido a ponto de todas as
iniciativas no sentido de mudar as regras nessa matéria terem sido repelidas, desde a
proposta de instituir Juizados de Instrucdo feita pelo entdo Ministro da Justica, Dr.
Vicente Rdo, em 1935, passando pela elaboracdo da Constitui¢do de 1988, da lei
complementar relativa ao Ministério Publico, em 1993, até propostas de emendas
constitucionais em 1995 e 1999, com o objetivo de dar atribui¢des investigatdrias ao
Parquet.

Na verdade, como lembra Luis Guilherme, o legislador brasileiro - constituinte e
ordindrio - sempre rejeitou a idéia de transformar o Ministério Piblico em Grande
Inquisidor, reservando-lhe o papel superior de controlador/fiscalizador das
atividades policiais. Por isso, o Min. Jobim afirma, acertadamente, que a mens legis
das normas em vigor é, seguramente, no sentido de manter as investigacdes
criminais como atribui¢do exclusiva da policia judicidria.

Propomos, ao final, ao Plendrio deste sodalicio a seguinte

E conclui:

Ementa:

DIANTE DO ATUAL TEXTO CONSTITUCIONAL, NAO HA SUPORTE
JURIDICO PARA O MINISTERIO PUBLICO, AUTONOMAMENTE,
REALIZAR INVESTIGACOES CRIMINAIS, QUE SAO ATRIBUICOES DA
POLICIA JUDICIARIA.

Brasilia, 17 de agosto de 2004.

CEZAR ROBERTO BITENCOURT

Conselheiro Federal - Relator

Ainda o professor e ex-Procurador de Justica Cézar Roberto Bitencourt, em

artigo publicado na revista IBCCRIM, (ano 14, n° 170, janeiro - 2007), defendeu a

inconstitucionalidade da resolucdo n° 13 do Conselho Nacional do Ministério Publico, a qual

trouxe a possibilidade de investigacao pelo préprio Ministério Publico. O citado doutrinador

expOs que:

Com efeito, se o Ministério Publico dispuser de elementos probatérios suficientes,
poderd propor a a¢do penal independente de inquérito policial )art. 39, par. 5° do
CPP). Por isso, ndo raro depara-se com acdes penais fundadas em procedimentos
administrativos tributdrios e previdencidrios. No entanto, o fato de dispensar, em
situacdes especificas, a obrigatoriedade do inquérito policial, ndo significa que, em
decorréncia dessa previsdo, possa o Ministério Publico investigar diretamente. A
dispensa de inquérito policial, gize-se, estd condicionada a serem oferecidos com a
representa, "elementos que o habilitem a promover a agdo penal” (art. 39, par. 5° do
CPP), devendo oferecer, nesse caso, a denuncia em quinze dias. Alguns aspectos,
nesse contexto, afastam interpretacdes que leve a admissio da possibilidade de o MP
investigar diretamente: primeiramente o fato de que o CPP Ter surgido em época em
que se desconhecia a importincia que o Ministério Publico adquiriria no final do
século XX; a dispensa do inquérito somente € autorizada se, "com a representagcdo
forem oferecidos elementos que o habilitem a promover a agdo penal" significando
dizer que a falta de tais elementos ndo autoriza a proposi¢do da a¢do penal. E mais:
nesses casos, ndo autoriza nem mesmo que o Ministério Publico realize diretamente
diligéncias complementares, além de determinar que se abstenha de investigar ele
proprio. Alids, se o desejasse, seria a grande oportunidade para o legislador ter
atribuido ao Parquet os discutidos "poderes investigatorios.
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A OAB Séao Paulo também tem o mesmo entendimento sobre a impossibilidade
de investigacdo pelo Ministério Publico, sob o argumento claro e insofismavel que tal medida
iria contra os direitos e garantias constitucionais conquistados na Carta Magna, e contra os
principios constitucionais e processuais penais em vigor na legislagdo brasileira, atentando
contra 0 Estado Democritico de Direito e tornando o Ministério Pudblico um 6rgio de
excecdo, com poderes ilimitados e sem fiscalizacdo, em detrimento do estado de presungdo de
inocéncia do individuo, da ampla defesa, do contraditério, da paridade de armas no processo,

do controle externo da atividade de persecucao penal e investigacdo criminal.

Hé4 também vérios outros posicionamentos de profissionais do direito que
defendem a impossibilidade de investiga¢ao criminal pelo Ministério Publico, pelos motivos

j& expostos.

O Juiz do extinto Tribunal de Al¢ada Criminal, MARCO ANTONIO NAHUM

também emitiu parecer nesse sentido em entrevista concedida ao Jornal Diario.

Segundo Marco Anténio Nahum, (2008):

A Constituicdo impede que o Ministério Publico investigue. O Supremo Tribunal
Federal, deverd tomar nesta semana decisdo sobre um tema que nos ultimos meses
tem provocado muita polémica em todo o pais: o Ministério Publico pode ou ndo
conduzir uma investigacdo? A institui¢do desfruta de credibilidade perante a
populacdo, mas hd juristas que sdio contra esse poder. O Supremo Tribunal Federal
(STF) deve votar nesta semana a matéria que vai determinar se o Ministério Piblico
(MP) pode ou ndo conduzir uma investigacdo. O assunto tem causado polémica e é
discutido por vdrios setores da sociedade. Por um lado, a instituicdo desfruta de
credibilidade junto a populagdo por causa de investigacdes que desarticularam
bracos do crime organizado, como a operacdo Anaconda, onde um grupo formado
por juizes e delegados federais foram presos acusados de vender sentengas judiciais.
Para representantes do MP, hd legalidade nas investigacdes, porque hd amparo na
Constituicdo Federal. Do outro lado, inimeros juristas sdo contra o poder de
investigagdo do MP, pois consideram inconstitucional. O juiz de Direito Marco
Antonio Rodrigues Nahum, do Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sdo Paulo
(Tacrim), acredita que ndo hd nada na lei que justifique uma investigacio conduzida
exclusivamente pelo MP. "O MP ¢é sempre parte do processo. Sua funcdo € buscar
provas para a acusagdo. Quem acusa, ndo pode ser responsavel pela investigacdo,
que deve ser feita pela policia." Nahum acredita que os ministros do STF votem
contra o poder de investigacio do MP. "A inconstitucionalidade das investigacdes
do Ministério Publico chegou até o Supremo Tribunal Federal. Nao quero defender
uma institui¢io, quero que a Constitui¢do seja respeitada.” A seguir, a entrevista que
0 juiz concedeu a0 DIARIO.

DIARIO - O senhor é a favor de que o Ministério Piblico (MP) conduza uma
investigagdo?

Marco Anténio Nahum- A questdo ndo se restringe a esse limite de ser favoravel ou
ser contrdrio. O importante é discutirmos se a Constituicdo Federal permite ou se ela
ndo permite que o Ministério Piblico conduza uma investiga¢do criminal de forma
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direta. Eu estudei um pouco essa questdo e cheguei a conclusdo que a Constituicdo
impede o MP de fazer diretamente uma investigagc@o criminal.

¢ Entdo, qual a posi¢do do senhor nessa questao?

e Eusou a favor da Constitui¢do, porque ela ndo permite esse tipo de investigacdo
direta realizada pelo MP. E como tal, eu considero toda investigacdo realizada dessa
maneira direta inconstitucional.

e O senhor considera as investigagcdes ja realizadas pelo MP, como a operacdo
Anaconda, como ilegais?

e FEu particularmente acho que as investigacdes feitas pelo MP podem ser
aproveitadas, desde que elas sejam aceitas pelas partes do processo, ou seja, a
defesa, a propria acusacdo e, principalmente, o poder judicidrio. Pois as provas
colhidas pelo MP, em si, sao ilegais, mas nada impede que elas sejam avaliadas pela
policia, que € a titular desse poder de investigacdo, e reaproveitadas no futuro
durante o processo.

-Entdo, em que o MP se apdia para conduzir uma investigacao direta?

¢  Um dos argumentos que o MP apresenta € do quem pode mais pode menos. Ou
seja, quem ¢ titular da ag@o penal, pode fazer a investigacdo. Para vocé propor uma
acdo penal é um tipo de procedimento, ja o inquérito hd outro. A Constituicdo é clara
ao passar ao MP a possibilidade de passar o poder para entrar com a acio penal.
Essa mesma Constituicdo diz que é de poder restrito da policia fazer investigacio
criminal de forma direta. Em outras palavras, existe um poder para o MP e também
h4 um outro poder para a policia. Uma coisa ndo exclui a outra.

e O senhor acha que ndo hd nenhum poder de Investigacdo para o MP?

e A investigacdo indireta ja € de responsabilidade do MP. Quando se conclui que
o inquérito feito pela policia € lento e mal feito, o MP indiretamente é responsavel
por isso, porque ele (MP) supervisiona essa investigacdo criminal feita pela policia.
O Ministério Publico tem o poder de controle externo da policia.

A Constitui¢do diz que é de poder restrito da policia fazer investigacdo criminal
direta.

e Em recente entrevista, a procuradora do Ministério Publico Federal Janice
Ascari disse que os juristas favordveis ao impedimento de investigacdes feitas pelo
MP confundem diligéncias investigatérias com inquéritos conduzidos
exclusivamente pelo MP.

® A procurada Janice Ascari € uma das pessoas que mais respeito no MP, mas
isso € um jogo de palavras. Qual € a diferenca de diligéncia investigatéria e
inquérito? Essa figura ndo estd prevista no sistema judicidrio. Eu quero discutir o
angulo constitucional do poder de investigacdo direta realizada pelo MP. Se o
Congresso Nacional mudar a Constitui¢do, considerando a importancia do MP, tudo
bem. Mas do jeito que estd, € inconstitucional.

e  Mas outras instituicdes, como o Ministério da Justi¢a, a Corregedoria Geral da
Unido e até o Congresso Nacional, também nao fazem investigagdes diretas?

® As investigacdes dessas 6rgaos sdo feitas por meio da policia. Os elementos de
prova para se tomar uma acio penal devem ser levadas para o Ministério Piblico
pela policia. A CPI, por exemplo, leva elementos de prova para a policia buscar as
provas criminais. Mas as CPIs ndo sdo inquéritos policiais, que tém suas
caracteristicas proprias. Uma coisa € uma coisa, e outra coisa € outra coisa.

-Se o STF determinar que o MP ndo tem poder de investigar, como ficardo as
investigagdes jd iniciadas?

e Acredito que no conteido da decisdo, o STF ird definir se as investigagdes
devem ser anuladas ou aproveitadas pela policia, desde que apreciadas pelo Poder
Judicidrio.

e Nos ultimos anos, o MP criou uma imagem de credibilidade junto a sociedade.
Como seria a reacdo dela, caso o STF proiba o MP de conduzir uma investigacdo?

e Vou responder primeiro sob o dngulo da sociedade. Nem tudo que a sociedade
acha bom ¢ Constitucional. Por exemplo, seria um imenso retrocesso para a
sociedade a ado¢do da pena de morte. Eu tenho ddvidas, ante a campanha que alguns
orgdos de imprensa fazem, que a sociedade ndo acha em alguns momentos que isso
seria a solucdo. Mas quem discute seriamente o Direito sabe que uma medida como
essa causaria mais traumas a propria sociedade. Ou seja, um leigo tem uma visio
diferente de um especialista. O que vale é como faremos valer a Constituigdo.
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-E quanto ao angulo do MP -A medida que eu acho inconstitucional a investigacdo
por parte do MP, algumas pessoas menos avisadas até da prdpria institui¢do acham
que estou fazendo oposi¢do. Muito pelo contrério, eu tenho o maior respeito pelo
MP, que € uma das institui¢des mais salutares do pais. No fundo, eu também tenho
medo que o poder de investigacdo ndo passe um desprestigio imenso ao MP, porque
normalmente quem trata direto com os problemas sociais, acaba se envolvendo.
Temos vérios problemas com a policia, porque ela estd diretamente envolvida no
combate aos marginais. Isso me traz receio ao ver o MP numa investigacdo criminal
como se fosse um elemento policial. Acho que abre a guarda para oportunidades que
hoje a instituicdo ndo tem. O sucesso de uma investigacdo ndo estd na instituicdo
responsdvel, mas sim, na estrutura que o estado d4.

Nao ha legalidade em uma investigacdo conduzida diretamente pelo Ministério
Publico

e Ese o MP tivesse a estrutura que o estado oferece a policia?

e Tenho certeza que o resultado seria o pior possivel, porque a policia estd sem
estrutura para trabalhar. Qualquer outra instituicdo que trabalhe com as condicdes
atuais da policia chegard a péssimos resultados. A questdo ndo estd no nome da
institui¢do, mas nas condi¢cdes que os homens terdo para desenvolver uma
investigacdo. Ao invés de colocarmos o MP na frente de batalha, onde ele sofrera
baixas, como qualquer infantaria pode sofrer numa guerra.

-Em termos de corrupc¢do -Em termos de tudo. Todos os problemas que a policia
enfrenta, o MP também enfrentaria, ndo tenho a menor didvida. Acho que
deveriamos lutar para que a policia fosse bem estruturada e valorizada. No dia em
que valorizarmos a policia, a carreira do policial, eu ndo tenho divida que a situagdo
vai melhorar muito. Estamos tentando tapar o sol com a peneira. O que vai resolver
¢ tratarmos a seriedade do problema como ela merece. Eu acho que essa atribuicio
que os proprios membros do MP estdo querendo, pode macular a imagem da
instituicdo.

-Alguns "segredos" do crime organizado foram desvendados por investigacdo o MP,
como a Operag¢do Anaconda, a Méfia dos Fiscais. O Senhor acredita que a policia
chegaria a esses resultados?

® A excec¢do ndo faz a regra. Se a policia tivesse estrutura e, principalmente, uma
corregedoria do préprio MP, chegaria aos mesmos resultados. Por que se chega a
resultados nas investigacdes como no caso Anaconda, mas nao se chega a0 mesmo
resultado para o Jodo da esquina, que ndo tem a mesma protecdo da instituicao? Por
que selecionamento de casos? Ha casos de primeira e de segunda categoria? Vai se
criar um problema muito maior no pais do que ja existe.

Taxativamente estd escrito na Constituicdo que o Ministério Pdblico ndo pode
investigar

e  (Qual decisdo o senhor espera que o STF tome?

e O STF vai verificar a constitucionalidade da questdo. Até agora, ndo vi nenhum
argumento juridico que mostre isso. Todos os juristas com quem conversei chegam a
mesma conclusdo: ndo hd legalidade em uma investigacdo conduzida diretamente
pelo MP. Na Constitui¢do estd vetada o poder de investigacdo da instituicdo. Assim,
chego a conclusdo que o STF ndo serd contrdrio as leis que regem o pais. Estd
surgindo uma nova especulacdo de que durante uma investigacdo da policia, o MP
pode assumir o comando da mesma, porque nada impediria isso. E claro que isso é
um absurdo. Se vocé ndo pode investigar, vocé ndo pode investigar em nenhum
momento. Taxativamente esta escrito na Constituicdo que o MP ndo pode investigar.
e Por que o MP investigou vérios casos e nunca se discutiu o assunto?

e E por isso que o caso estd no STF. Quem tem de decidir é o Supremo. Se fala
tanto na reforma do Judicidrio, mas o que deve ser discutido é a reforma do nosso
sistema processual. Outro ponto, € a reforma da nossa legisla¢do, que é de 1940. Isso
ninguém fala. As pessoas criticam o Poder Judicidrio como sé existisse no Brasil
juiz que ndo trabalha. Isso ndo é verdade e nem é uma realidade. O judicidrio
brasileiro estd atolado em processos, porque temos uma legislacao antiga que precisa
ser adaptada para os tempos atuais. S6 venceremos o problema quando o olharmos
de frente e ndo tentando contornd-lo, como € essa questdo do poder de investigacdo
do MP. Quanto mais forte for estruturalmente as nossas instituicdes, MP, policia e
Judicidrio, mais forte serd a democracia no nosso pais.
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(*Marco Antdnio Rodrigues Nahum € juiz do Tribunal de Algada Criminal do
Estado de Sao Paulo (Tacrim), mestre e doutorando em Direito das Relagdes Sociais
pela PUC-SP e presidente do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim).
Ele assumiu o cargo no inicio de 2003 e o mandato termina em dezembro deste ano.
O IBCCrim ¢ uma entidade ndo-governamental, sem fins lucrativos, fundada em 14
de outubro de 1992, com sede na prépria na Capital. Possui atualmente cerca de 5
mil associados, entre juizes, procuradores e outros juristas de varios estados.

A entidade tem por finalidade a defesa dos direitos humanos, dos direitos das
minorias e dos marginalizados, assim como a defesa dos principios do Estado
Democrético de Direito. "O nosso alvo € assegurar a dignidade da pessoa humana
mediante um Direito Penal de Intervencdo minima", diz Nahum. Segundo o juiz, o
IBCCrim € reconhecido nacional e Internacionalmente, em especial por causa do
trabalho especializado na drea de ciéncias criminais. "Atuamos em um ambito
abrangente de influéncias no campo da atuacdo profissional, politica, de formagdo
continuada de profissionais, de pesquisa e de prestagdo de servicos a comunidade.
Um dos nossos motivos de orgulho € que possuimos a melhor biblioteca de pesquisa
na area de ciéncias criminais", salienta.)

O STF tem se deparado com este dificil e polémico tema, sendo que ja se
manifestou em trés ocasides, mais especificamente nos Recursos Extraordinarios 205.473-
9/AL, 233.072-4/RJ e 81.326-7/DF, sendo que nessas ocasides pode o Pretério Excelso se
posicionar contra a investigacdo criminal realizada diretamente pelo Ministério Publico,
confirmando o entendimento mais coerente e plausivel para o caso, jid que o proprio
legislador, até o presente momento, ndo trouxe previsao legal para isso, e mesmo o legislador
constitucional trouxe tal previsdo legal, conforme ja fartamente comprovado e explanado no

curso do presente trabalho.
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7 CONCLUSAO

A origem da investigacdo criminal e dos atos de persecucao criminal remontam
a tempos longinquos, podendo ser encontrados registros na antiguidade, passando pela Idade

Média até os tempos atuais.

Sempre tivemos na humanidade a preocupacdo de se ter uma pessoa ou 6rgao
responsavel por investigar a prética de qualquer infrac@o a lei, € mesmo nos tempos antigos,
havia a preocupacdo de se fazer justica, ou seja, buscar a verdade para se punir a quem

merecesse a punicao.

No nosso sistema legal, sempre tivemos também um 6rgao responsavel ela
investigacdo criminal, com o escopo de realizar a busca pelo autoria da infracdo penal e
também com o fim de buscar a materialidade da pratica de tal infracdo, para assim somente
ser punido o verdadeiro responsavel, e se for o caso, se comprovar a inocéncia do cidadao
injustamente e precipitadamente acusado, quer pela imprensa, quer pela opinido publica, quer

por 6rgdos ou pessoas precipitadas e despreparadas.

Tal 6rgdo responsdvel pela investigagdo criminal em nosso ordenamento
juridico é a Policia Judicidria, 6rgao que desde o cdédigo de processo penal de 1941, foi
escolhido para realizar a investigacdo criminal e formaliza-la em um corpo, qual seja o

inquérito policial, com previsdo expressa e regulamentacdo no citado diploma legal.

O cddigo citado inclusive afastou por completo a figura do juiz de instrugdo,
por entender que a dimensao territorial de nosso pais impedia tal figura, afastando também a
figura do Promotor investigador ou Promotor Delegado, ja que trouxe previsdo legal ao

Ministério Pablico de exercer a acdo penal, apenas e tdo somente.

A Constitui¢do Federal de 1988 também tratou do assunto de forma precisa e
clara, dispondo sobre a atribui¢do da Policia Judicidria e do Ministério Publico, prevendo
expressamente que a atribuicdo de realizar a investigacdo criminal é da Policia Judicidria,
enquanto ao Ministério Publico cabe a atribuicdo de propor a acdo penal, no que tange a

atividade criminal deste 6rgdo, dentre outras atribui¢do elencadas no artigo 129.

Concluimos também que os argumentos utilizados pelos defensores da tese de

que o Ministério Publico pode realizar investigacdes diretamente, sdo todos refutados, quer
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pela doutrina, quer pelo entendimento jurisprudencial, e principalmente pela interpretacdao
literal do texto da lei, seja da legislacdo infraconstitucional, como principalmente da nossa

Carta Magna.

Alias, hd que se ressaltar que o argumento usado de que nossa constitui¢ao
trouxe poderes implicitos para o Ministério Publico investigar, j4 que ndo o fez expressamente
conforme se verifica do artigo 129 da C.F. jé citado, é um argumento também falho, posto que
nossa constituicdo federal € uma constitui¢do analitica e ndo sintética, e em constituicdes
analiticas nao se é defeso verificar ou criar poderes implicitos, j4 que o que o legislador
constituinte tinha a dizer ele o fez no texto da lei, ndo sendo permitido ampliar os dizeres ou

poderes e atribui¢do conferidos aos 6rgaos no texto legal.

Por tudo isso € que verifica-se a impossibilidade de investigacdo criminal por
parte do 6rgao do Ministério Publico, até porque no processo penal ele € parte e como parte
tem que ter paridade de armas com a defesa, ndo sendo permitido desvantagens que possam

prejudicar o cidadao.

Além do mais, a busca pela prova, a investigacdo criminal na fase pré
processual tem que ser feita de forma imparcial, serena, por um 6rgdo que nao ird ser parte no
processo, que ndo ird buscar provas para incriminar o suspeito e sim buscar provas para se
descobrir a verdade, principalmente a verdade real, sendo que tal 6rgdo, por escolha do
legislador constituinte e também infraconstitucional, é a Policia Judicidria, dirigida por
Delegado de Policia de carreira, a quem incumbe a investigacdo criminal e a formalizacdo
desta no inquérito policial, sendo que qualquer outra forma de inquérito ou de investigagao,
somente pode ser feita, como qualquer excecdo a lei, por previsdo da prépria lei, como nos

casos de inquérito policial militar, inquérito parlamentar e inquérito civil.
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