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RESUMO

A presente pesquisa tem como arcabouco a discussdo sobre a legitimidade
do Ministério Publico frente a investigagdo criminal “persecutio criminis”, visto que
ndo ha uniformidade doutrinéria e jurisprudencial no tocante deste assunto, quando
se diz a respeito da atuacdo do Ministério Publico na fase pré- processual, de certo
gerando um mal estar em meio o sistemas de investigacdo criminal brasileiro. Uma
vez que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé em seu
artigo 129, 1V, a possibilidade do Ministério Publica expedir notificagcdes, na esfera
administrativa de sua competéncia, podendo requerer os documentos necessarios a
instauracao do inquérito policial, atribuindo a funcdo de executar o controle externo
da atividade policial. Nesse contexto a Constituicdo Federal no seu artigo 144, § 4,
foi clara ao estabelecer a funcdo da policia federal e civil na apuracdo dos fatos
servindo de apoio ao judiciario, sendo a policia, portanto a autoridade competente
nas investigacées criminais, onde se faz exigéncia pela garantia constitucional do
devido processo legal inserido no artigo 5, LIl da Constituicdo Federal, o que
entende-se  estar quebrando a isonomia processual refletindo em
inconstitucionalidade fazendo necessario salientar que a competéncia para
promover a A¢ao penal € inerente ao Ministério Publico, ndo sendo competéncia da
investigacdo criminal, haja vista a diferenca do sistema acusatério do inquisitério,
onde em meio a uma evolucédo do sistema democrético de Direito tem se conflitos
gue podem ser destravados no bojo da discussao, acreditando que seja possivel ser
destravada a situacdo em tela a respeito da legitimidade do Ministério Publico frente

a investigacao criminal.

Palavras chave: Constitucionalidade; Ministério Publico; Investigacdo criminal;

llegitimidade.
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INTRODUCAO

Esta monografia tem como escopo a controvérsia constitucional da
legitimidade do Ministério Publico na investigacdo, na fase preliminar, reputando- se
ao fato das legislacdes vigentes que regulam de forma direta e indiretamente, ainda
nao existir pacificacado doutrinaria referente a pesquisa.

A investigacdo criminal conduzida pelo Ministério Publico vem sendo
guestionada na seara criminal, havendo interpretacdes diversas a respeito de sua
atuacdo na fase preliminar. Tal controvérsia, que no berco juridico ja era observada
algum tempo, volta a tomar devida abordagem por conta da importancia que a midia
dedica ao assunto, e principalmente pelo fato de que o Ministério Publico, ora
conduzindo a investigacdo, ora participando juntamente com a policia, tem
revelando diversas organizagdes criminosas, nas quais fazem parte autoridades do
alto escaldo da Administracdo Publica Brasileira, sendo fonte de divergéncias
doutrinarias e jurisprudencial.

Na seara constitucional, a questéo a respeito da possibilidade da investigagao
criminal ser realizada por parte do Ministério Publico estd em volta dos artigos da
Constituicdo Federal de 1988, sendo o 129, onde esta positivado as atribuicdes do
orgao ministerial, e 144, inserido no capitulo Il onde disp8e a respeito da seguranca
Publica, incumbindo aos respectivos érgaos pela apuracdo de infracées penais, nao
havendo por tanto na atualidade nenhum entendimento pacifico em cede juridica no
gue tange a que o Ministério possa proceder as investigacdes em paralelo com a
policia judiciaria.

Nesta toada, do ponto de vista social, a questdo da possibilidade ou ndo da
investigagdo na fase preliminar pelo Ministério Publico deve ser abordada, pois
enquanto contestada por parte dos entendimentos, o sistema penal passa por
situacdes flutuantes, pois se trata da liberdade, um bem juridico constitucionalmente
tratado, uma garantia fundamental do ser humano que se encontra em jogo.

Em relacdo a esfera académica a presente pesquisa contribui no
aprofundamento sobre os principios que norteiam a investigacado preliminar, e a
apreciacdo judicial de sua proporcionalidade, ou seja, se serd permitida a
investigacdo pelo membro do ministério Publico, uma vez que néo foi alcancada

uma adequacgao no sistema legal vigente.



A pesquisa ora apresentada tem como objetivo de analisar a crise existente
no ambito penal no que diz respeito a uma das espécies de investigacdo criminal
(inquérito policial) pelos artigos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
1988 (art.144 84 e 129, VII).

Diante do exposto ha de estabelecer a real atribuicdo da legitimidade na
persecucado penal, envolvendo os 6rgaos do Ministério Publico e da Policia Judiciaria
detentora de todos os atos realizados na fase preliminar, podendo assim, verificar e
destravar o desvio de atribuicbes de poderes no berco do sistema da investigacao
criminal, o que contraria o disposto no artigo 144, I, 84 da Constituicao Federal, por
esse motivo havendo uma confuséo juridica.

A luz da interpretacdo do art. 129, VII c/c o art.144, |, §4, da Constituicio
Federal de 1988, ndo ha que se aferir a prerrogativa inquisitéria do Ministério Publico
no tocante a instrucdo do Inquérito Policial, haja vista tratar-se de competéncia da
autoridade Policial como esta expresso no artigo 144, |, 84. Nesse sentido, ndo ha
de ser legitimidade do representante do Ministério publico a investigacdo criminal,
por ter suas atribuicdes aludidas no artigo 129, VII.

Como metodologia de pesquisa 0 presente projeto utiliza-se de pesquisa
tedrico - dogmaética, tendo em vista 0 manuseio de doutrina, jurisprudéncias junto ao
Supremo Tribunal Federal, artigos, bem como a legislacao pertinente ao tema.

Como setores de conhecimento a pesquisa se revela transdiciplinar,
considerando os lacos de informacdes em diferentes ramos do direito tais como o
direito penal, constitucional, processo penal.

A divisdo do trabalho que ora se apresenta sera realizado em trés capitulos,
sendo o primeiro deles intitulado principais reflexdes doutrinarias da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988: art.144 § 4 e 129, VII.

No segundo capitulo serdo observadas as atribuicdes do Ministério Publico e
Policia Judiciaria na constituicdo de 1988.

Por fim, o capitulo terceiro abordara a funcdo do ministério publico na
investigacdo criminal, de forma a destravar a crise existente no inquérito policial, no

ambito penal segundo os artigos pertinentes da Constituicdo da Republica.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

O poder investigatorio do Ministério Publico ha muito vem sendo discutido
pela doutrina. Atualmente, ha consistentes correntes tanto no sentido de ser
concedida ao Orgdo Ministerial a prerrogativa de realizar suas proprias
investigagbes, quanto de ser-lhe taxativamente vedado o exercicio investigativo,
devendo o Parquet!, neste caso, limitar-se a requisitar a instauracdo de inquérito
policial.

Incidimos, pois, a definicdo de Ministério Publico, investigacdo criminal e
legitimidade.

Entende-se por Ministério Publico:

O Ministério Publica é a ‘instituicdo permanente, essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
(art.127)?

Entretanto a legitimidade compreende-se como sendo:

(...) Podemos definir Legitimidade como sendo um atributo do Estado, que
consiste na presenca, em uma parcela significativa da populacdo, de um
grau de consenso capaz de assegurar a obediéncia sem a necessidade de
recorrer ao uso da forga, a ndo ser em casos esporadicos (...).3

A investigacéao preliminar tem-se a seguinte definicao:
Considera a investigacdo preliminar como uma fase preparatoria, um

procedimento prévio e preparatdrio do processo penal, sem que seja, por Si
mesma, um processo penal.*

Por fim a definicdo de Constitucionalidade:

O principio da supremacia requer que todas as situagBes juridicas se
conformem com os principios e preceitos da Constituicdo. Essa
conformidade com os ditames constitucionais, agora, ndo se satisfaz
apenas com a atuacgdo positiva de acordo com a constituicdo. Exige mais,
pois omitir a aplicacdo de normas constitucionais, quando a Constituicdo

. . L, o . . . 5
assim determina, também constitui conduta inconstitucional.

Trata-se a exposicdo da discussdo travada em relacdo a legitimidade do

Ministério. Embora seja este o titular exclusivo da acdo penal publica como esta

' PARQUET: Termo juridico muito empregado em petices como sinénimo de Ministério Publico ou
de algum dos seus membros.

> MORAES, Alexandre.Direito Constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.574.

*BOBBIO, Noberto, et alli. Dicionério Politico de A-Z. ed.11.Brasilia: UNB, 1998, p.675.

*LOPES JR, Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2001,p.33.

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivado. 34. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Editora Malheiros Editores, 2010, p. 46.



expresso na Constituicdo Federal artigo 129, inciso |, a possibilidade do exercicio da
persecucdo preliminar criminal € um tema extremamente contravertido, no ambito
académico, doutrinario e jurisprudencial, causando divergéncia por nao haver
autorizacdo expressa de tal funcao, tampouco regulamentacéo para tal.

A Constituicdo Federal de 1988 garante a todos o direito a uma administragao
publica proba, assegurando os principios da eficiéncia, legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, dentre outros. Em termos praticos, conceder ao Ministério
Publico atribuicbes investigativas, além da competéncia para promover a Acgao
Penal, é de todo indesejavel. Estaria se conferindo excessivo poder a uma Unica
instituicdo, que praticamente ndo sofre controle por parte de qualquer outra
instancia, favorecendo assim condutas abusivas.

Neste ambito ha quem seja favoravel a legitimidade do Ministério Publico para

proceder a investigacao preliminar diretamente, assim dispde Fernando Capez:

(...) Nada tem que ver com as atribuicdes investigatorias do Ministério em
seus procedimentos. Distintos dos inquéritos federais e estaduais. Assim,
nada autoriza, em nosso entender, o posicionamento restritivo da atuagéo
do MP em defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis. (CF, art.127)6

Depois disso faz se necessério trazer o divergente entendimento doutrinario

de Aury Lopes Junior.

(...) Na prética, o promotor atua de forma parcial e ndo vé mais que uma
direcdo. Como afirma GUARNIERI, por sua prépria indole, o promotor esta
inclinado a acumular tdo somente provas contra o imputado. Ao transformar
a investigacdo preliminar numa via de méo Unica, esta-se acentuando a
desigualdade das futuras partes, com graves prejuizos para o0 sujeito
passivo. E converté-la em uma simples e unilateral preparacdo da
acusacao, uma atividade minimalista e reprovavel, com inequivocos

prejuizos para a defesa. ’(...) !

No mesmo angulo destacam-se outros autores contrarios a legitimidade do
Ministério Publico na investigacao criminal tais como:
Cézar Roberto Bitencourt, Guilherme Souza Nucci e Fernando da Costa Tourinho
Filho.

Adota-se como marco tedérico da pesquisa, o entendimento do preclaro jurista

e constitucionalista José Afonso da Silva:

(...) Percorrem-se os incisos em que o art. 129 define as funcbes
institucionais do Ministério Publico e 14 ndo se encontrara nada que autorize
0s membros da instituicdo a proceder a investigacdo diretamente. O que
havia sobre isso foi rejeitado, como ficou demonstrado na construgdo da

® CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. Séo Paulo: Editora Saraiva, 2009, p.106.
" LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013, p.273-274.
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instituicdo durante o processo constituinte e ndo ha como restabelecer por
via de interpretacdo o que foi rejeitado.8

E continua o autor José Afonso:

(...) Para a instauracdo do competente inquérito policial, pois, repita-se,
membro do Ministério Publico ndo tem legitimidade constitucional para
presidir a inquérito com objetivo direto ou indireto de apuracdo de infragdo
penal, pois a apuracdo de infragdo penal, exceto militares, é funcédo de
policia judiciaria, sob presidéncia do delegado de policia.

Em face da Constituicho Federal de 1988, o Ministério Publico tem
prerrogativa para presidir a investigacdo criminal, atuando em paralelo com a
autoridade policial competente, nos atos referentes a consecucdo penal do

inquérito?

8 SILVA, José Afonso da. Em face da Constituicio Federal de 1988, o Ministério Publico pode
realizar e/lou presidir investigacdo criminal, diretamente? Parecer. Disponivel em:
http://conjur.com.br/dl/parecer-jose-afonso-silva-pec-37.pdf. Acesso em: 04/05/2014.
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CAPITULO | - ASPECTOS RELEVANTES SOBRE A LEGITIMIDADE NA INVESTIGACAO
CRIMINAL

1.1 - PRINCIPAIS REFLEXOES DOUTRINARIAS

Diante dos artigos 144, 84 e 129, VII, € comum que nos seja preconizado
entendimentos aos mesmos, onde a nossa Carta Magna expde a respeito da
seguranca publica e onde erigi o Ministério Publico como garantidor e fiscalizador,
conferindo a instituicdo funcédo de resguardo constitucional do cidadao, armando-o
de funcbes, garantias e prerrogativas que possibilitem o exercicio daqueles e a
defesa destes.

De acordo Moraes® nosso ordenamento juridico é acostado, portanto a pacifica
doutrina constitucional norte-americana sobre a teoria dos poderes implicitos, pela
qual no exercicio de sua missdo constitucional enumerada, o 6rgdo executivo
deveria dispor de todas as fun¢des necessarias, ainda que implicitas, desde que nédo
expressamente limitadas, consagrando desta forma ao Ministério Puablico, o
reconhecimento de competéncias genéricas implicitas que possibilitem o exercicio
de sua missdo constitucional, apenas sujeitas as proibicdes e limites estruturais da
Constituicao Federal.

O Ministério Publico, portanto, é encarregado de promover judicialmente a
acusacao, oferecendo a acdo penal publica. Pode basear-se nas informacfes
recolhidas pela policia ou por outras que obtiver por meios licitos. Estando o 6rgao
do Ministério Publico (o Promotor de justica ou o Procurador da Republica, por
exemplo), convencido da existéncia de delito e de sua autoria, ajuizara a acdo penal
publica, iniciando-se assim a fase judicial da persecucao penal.

Dispbes Alexandre Morais no que concerne o poder investigatorio do
Ministério Publico:

Por tanto, o poder investigatorio do Ministério Publico ndo é sin6nimo de
poder sem limites ou avesso a controles, mas sim derivado diretamente de

suas fungBes constitucionais enumeradas ao artigo 129 de nossa Carta
Magna e com plena possibilidade de responsabilizacdo de seus membros

® MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21. ed.- Sdo Paulo: Editora Atlas, 2007, p. 587.
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por eventuais abusos cometidos no exercicio de suas fungdes, pois em
regime republicano todos devem fiel observancia a Lei.’?

Logo o dispositivo constitucional:

Art.129 — Séao funcdes institucionais do Ministério Publico:

(..)

VIl — requisitar diligéncias investigatdrias e a instauracdo de inquérito
policial, indicando os fundamentos juridicos de sua manifestacdes
processuais“.

O autor deixa claro, portanto, a repeito dos poderes constitucionais do 6rgao
ministerial, pois mesmo sendo uma organiza¢gdo autbnoma com garantias expressas
em texto constitucional, ndo lhe cabe a execucao de trabalhos sem limites.

Desta forma, encontra-se preconizada na Carta Magna, as questbes da
seguranca publica, elemento constitucional essencial para a incolumidade da ordem
social no Estado Democrético de Direito, conferindo assim a policia judiciaria o
exercicio de apuracdo de infracbes penais. Sendo preciso assegurar um meio pela
qual a ocorréncia do crime chegue ao conhecimento do Estado. Se isso ndo ocorrer,
seu um 6rgdo do Estado ndo vier a conhecer com minima precisdo o autor e as
circunstancias da pratica delituosa, abre-se a oportunidade para que ocorram
inmeras injusticas, consubstanciada na condenagédo de pessoas inocentes, ou na
impunidade de quem seja culpada®.

Art. 144 - A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade

de todos, é exercida para a preservacdo da ordem puablica e da
incolumidade das pessoas e do patrimonio, através dos seguintes 6rgaos:

§ 4° - As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem ressalvadas a competéncia da Unido, as funcbes de policia
judiciaria e a apuracao de infragbes penais, exceto as militares ™.

O artigo 4° do Caodigo de Processo Penal aduz que: A Policia judiciaria sera
exercida pelas autoridades policiais no territorio de suas respectivas circunscricoes e

tera por fim a apuracao dos incursos penais de sua autoria.

O termo “policia” advém do grego politéia, que significa a “arte de governar”.
Para os romanos o vocabulo significava a “manuten¢éo da ordem publica” e

1% MJORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21. ed.- Sdo Paulo: Editora Atlas, 2007, p.588.

" BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil 1988. Vade Mecum. 6.ed. Sao Paulo
Editora Saraiva 2009, p.60 e 61.

?BOMFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2006, p.95.
13 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Vade Mecum. 6. ed. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2009, p.63.
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posteriormente, o “6rgdo estatal ao qual cabia proteger a seguranga dos
cidadsos”.**

Entende-se, portanto que a policia judiciaria tem por finalidade apurar
infracBes penais constatando suas respectivas autorias, levando as até o titular da

acdo penal elementos necessarios para sua propositura.

1.2 - A INVESTIGAGAO CRIMINAL: CONCEITOS E ORGAOS EXECUTORES

A evolucdo da sociedade € intensa no que tange a um Estado democratico de
direito, cada ser inserido nela visa seus objetivos, ideais, evolugdo, um meio de
sobrevivéncia, 0 que por consequéncia essa busca pelo crescimento passou a
conviver com a criminalidade, havendo controle por parte do Estado por
comportamentos que ndo podem ser solucionados pelo o ser humano, assim aduz

Fernando Tourinho:

Razdes de ordem constitucional, contudo, impedem possa o Estado auto
executor seu direito de punir. Assim, como o Estado ndo admite possa o
particular fazer justica com as préprias maos, ele também cria para si essa
limitacAo. Desse modo, surgindo a pretensdo punitiva, e, ante a
impossibilidade de esse poder repressivo ser exercido imediatamente, com
o uso direto da forca, cabe ao Estado, por primeiro, através da Policia Civil,
colher informacdes sobre o fato tipico e respectiva autoria, informagfes
estas que constituem o inquérito policial, e em seguida por intermédio de
outro 6rgdo, o Ministério Publico, cabendo-lhe, apds concluir que o fato é
tipico, que a autoria é conhecida e que ha respaldo probatério nesse
sentindo, leva-lo ao conhecimento do Juiz, exigindo-lhe decisdo a respeito
dessa pretensz?to.15

O autor faz uma breve compreensdo no que concerne a uma das espécies de
intervencdo do Estado, cabendo ao mesmo impor regras para a convivéncia em
sociedade, sendo este poder punitivo Estatal, sendo executados por 0Orgaos
instituidos constitucionalmente.

Sendo o Estado, através de seus 0rgaos executores, responsaveis pelo o
poder punitivo, se fazendo necessario o uso de procedimentos para a colheita de
fatos delituosos, através da investigacéo criminal.

Eis o conceito de investigagao preliminar na ética de Edilson Mogenot:

“BOMFIM, Edilson Mougenot, apud TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo
Penal. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2006, p.100.

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Codigo de Processo penal comentado. 12. ed. vol. 1
S&o Paulo: rev. e atual. Editora Saraiva 2009, p.109-110.
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A investigagdo preliminar sera necessaria quando o autor da agdo penal
ndo dispuser de elementos minimos para prop6-la, ou seja, a efetiva prova
de existéncia da infracdo penal e indicios de quem a perpetrou. Assim, a
finalidade precipua da investigacdo é coletar a prova da existéncia da
infracdo penal e indicios de quem seja seu provavel autor. A peticdo inicial
(denlincia ou queixa) pode ser oferecida sem que haja inquérito policial,
sendo este indispensavel. Para tanto, basta que o autor da acdo penal
detenha elementos que haja inquérito policial, sendo este dispensé\vel.16

Como se sabe, a aplicacdo de sanc¢fes €, hoje, funcdo privativa do Estado,
isto é, o Estado é o Unico autorizado a impor uma pena a um infrator, ainda que essa
seja determinada em lei'’. No que concerne brevemente aos aspectos histéricos no
Brasil, a competéncia para realizar as investigacdes preparatérias da Acdo Penal
sempre foi da Policia. Em varias ocasifes tentou-se modificar esse regime, mas as
propostas foram rejeitadas. Propostas nessa linha foram rejeitadas na elaboragéo da
Constituicdo de 1988, especificamente nas discussfes da assembleia constituinte, o
texto aprovado pretendia exatamente manter as investigacfes criminais como
atribuicdo exclusiva da policia judiciéria.

Muito embora a fase investigatoria da persecucdo possa ser realizada por
diversos meios, o instrumento usualmente adotado na investigacdo pré-processual €
o inquérito policial, procedimento este realizado pela policia judiciaria e presidido por
uma autoridade policial competente.

A legislagdo vigente trds em seu texto casos em que a investigacdo acerca de
fatos de natureza penal possa ser levada a termo por meio de outros instrumentos,
cuja realizacao é atribuida a outras pessoas. Nesse sentido o paragrafo unico do art
4° do Cdbdigo de Processo Penal, diz a respeito da possibilidade de outras
autoridades administrativas conduzirem atividades persecutérias, desde que haja
autorizacdo legalmente expressa.

Conforme situacdo ja carreada ao bojo deste texto, caberda ao Estado a
aplicacdo da pena ao transgressor da norma juridica, portanto aplicabilidade da
pena é funcdo jurisdicional. De mesmo modo a prépria investigacdo e apuracao dos
fatos que se suspeita constituirem crimes caberdo, em regra, ao Estado. Quando se

diz respeito a titularidade do jus puniendi*®, mais que uma pretensdo é um dever

'® BOMFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva 2006, p.95.

" 1dem, 99.

'8 Jus Puniendi. Quando ocorre uma infracdo penal, surge o “jus puniendi’, ou seja, o direito de punir
exercido pelo Estado. O jus puniendi pode ser definido como direito que tem o Estado de aplicar a
pena cominada no preceito secundario da norma penal incriminadora, contra quem praticou a agdo
ou omissao descrita no preceito primario, causando um dano ou leséo juridica.
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estatal, com efeito, manter a paz social, sendo proibido de fato o exercicio por
cidadaos, da autotutela .

Participara da persecucao, presidindo a investigacdo de carater inquisitivo, a
Policia Civil ou a Policia Federal, cada qual no ambito de suas competéncias. A
essas entidades atribui-se a funcdo de policia judiciaria. Seus 6rgdos de execucao
tem a incumbéncia de promover a apuracdo de praticas delituosas, acostado por
tanto essas atribuicfes na Constituicdo Federal de 1988 no artigo 144, § 4°.

Logo reunidos os elementos constitutivos para fundamentar suspeita de
determinado fato tido como criminoso, a obtencdo dos resultados deverd ser
encaminhadas ao Ministério Publico, que detém em carater de monopdlio, o poder
de exercicio da acéo penal publica.

O Ministério Publico portanto, é encarregado de promover judicialmente a
acusacao. Usando com pilar a informacfes obtidas pela policia ou por outras que
obtiver por meios licitos. Estando o érgao do Ministério Publico (Promotor de Justica
ou Procurador da Republica) convencido da existéncia do delito e de sua autoria,

promovera a acao penal publica, iniciando a fase judicial da investigacao criminal.

1.3 - DESEQUILIBRIOS PRESENTES NA FASE PRE-PROCESSUAL.

Uma vez que a pesquisa vislumbra o problema da caracterizacdo do sistema
processual brasileiro, € importante definir ao menos de forma introdutéria o que
caracteriza os diferentes sistemas processuais penais, a partir de seus tracos
inquisitérios e acusatorios. Em um sistema acusatério o processo € publico, o juiz é
um arbitro imparcial e a gestdo da prova se encontra nas méaos das partes. A
investigacdo sigilosa e a quebra de imparcialidade do juiz acusar € o que
caracteriza, sobretudo, o sistema inquisitério. Um sistema acusatério é
tendentemente democratico, enquanto um sistema inquisitério é dado a praticas
punitivas autoritarias.

O sistema processual penal brasileiro tem uma fase preliminar o inquérito
policial que é um dos instrumentos utilizados na fase preliminar de carater
inquisitério e uma fase processual acusatoria, ou pelo menos, proposta como

acusatoria, pois comporta dispositivos de carater inquisitorial que comprometem a
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posicdo de imparcialidade do juiz. Tal sistema é referido por boa parte dos
processualistas 0s mais conservadores como sendo misto, mas predominantemente
acusatorio. No entanto, na pratica a introducdo da categoria mista efetivamente nao
deixa claro algo que deveria ser nitido, ou seja, desfigura o sistema acusatério, mas
da a ilusdo de que ele se encontra em vigor. A investigacao preliminar é peca de
suma importancia para o processo penal.

Em suma o sistema adotado, h& atribuicbes de tarefas sendo a de acusar,
defender e julgar, exercidas por pessoas distintas, tendo em vista o Ministério
Publico, 6rgédo responséavel pela acusacdo, ao advogado compete a defesa do
acusado e ao juiz incumbe o julgamento, nesse sistema, a fungéo do juiz € julgar as
medidas e acles cautelares, bem como a acdo penal principal, absolvendo ou
condenando o acusado.

Nesse contexto € necessério fazer uma reflexdo a respeito da deficiéncia
existente em nosso sistema de investigag&o criminal.

Aury Lopes compreende o sistema da seguinte forma:

N&o se deve comecar um processo penal de forma imediata. Em primeiro
lugar, deve-se preparar investigar e reunir elementos que justifiguem o
processo ou 0 ndo. E um grave equivoco que primeiro se acuse, para
depois investigar e ao final julgar. O processo penal encerra um conjunto de
“penas processuais” que fazem com que o ponto nevralgico seja saber se
deve ou n3o acusar.*®

O autor expressa gue para uma investigacao tenha eficiéncia € preciso uma
reunido de elementos para que assim possa haver a acusacao.

Nos tempos atuais em condicbes das mazelas em que vive 0S sistemas
penais no Brasil, o inquérito policial estd em crise, modalidade esta de investigacao
preliminar, dizendo haver demora e pouca eficiéncia para a producédo de elementos
na fase processual por parte da policia.

Aury Lopes assevera:

O inquérito € um modelo ultrapassado. Tampouco resolvera o problema a
simples mudanca no 6rgdo encarregado, admitindo-se promotor
investigador. Isso porque, muito mais importante que definir quem sera o
inquisidor é definir como sera a investigacdo. E reducionista a discuss&o
gue se limite a problematizar em torno do sujeito ativo, pois o problema esta
na forma dos atos.?

No Estado Democratico de Direito o minimo que se espera € que a forma de

se conduzir tais procedimentos decorra de lei e por ela esteja disciplinado, mas o

" LOPES JR, Aury.Direito processual penal. 10. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013, p.255.
?® LOPES JR, Aury.Direito processual penal. 11. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2014, p.351.
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sistema patrio ndo € puro tendo em seu seio, duplicidade de instrucdo, onde
persecucdo penal é desenvolvida em duas fases, sendo uma inquisitoria a
administrativa outra acusatoria, cujo titular € o Ministério Publico.

Eis entendimento de Edilson Mougenot:

Desta forma, é absolutamente essencial para o funcionamento do sistema
penal que o Estado tenha mais pleno conhecimento dentro das
possibilidades que as circunstancias ensejarem acerca da ocorréncia do
crime e de sua autoria, antes de qualquer sancéo seja aplicada21

Nota-se, portanto que sistema penal brasileiro adotado tem algumas falhas,
por talvez ndo acompanhado a nossa Constituicdo Federal tdo jovem, uma vez que
o Codigo Penal € desde 1941, sendo tdo pertinentes algumas alteracdes para que

vise dentro da seara criminal procedimentos harmoénicos a nossa Constituicao.

1.4 - BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA PROPOSTA DE EMENDA
CONSTITUCIONAL 37/11

Em meio aos debates sobre a competéncia investigativa do Ministério Publico
alguns aspectos acabam nebulosos e confusos para a opinido publica. Uma delas é
gue a Constituicdo néo atribuiu ao Parquet para promover investigacfes criminais.

A Proposta de Emenda Constitucional n® 37, de autoria do Deputado Federal.
Lourival Mendes, apresentada em 08 de junho de 2011, pretende acrescentar ao Art.
144 da Constituicdo Federal o 8 10, buscando definir a competéncia das policias
Federal e Civil dos Estados e do Distrito Federal.

Se aprovada a proposta, 0 mencionado artigo passaria a ter a seguinte

redacédo em § 10:
8 10. A apuracdo das infragdes penais de que tratam os 88 1° e 4° deste
artigo, incumbem privativamente as policias federais e civis dos Estados e
do Distrito Federal, respectivamente.22

De acordo com o Deputado Federal relator da proposta,

(...) a investigagdo criminal conduzida pela policia judiciaria, em especial
apos a recente sumula vinculante 14 do Supremo Tribunal Federal, que

! BOMFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. S8o Paulo: Editora Saraiva 2006, p.95.

22 BRASIL. Camara dos Deputados. PEC 37/2011: proposta de emenda a Constituicdo. Segdo
Atividade Legislativa: projeto de lei e outras proposicoes. Disponivel
em:<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idproposicao=507965Acesso em:
02/05/2014.
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determina o total acesso das partes as pecas do inquérito policial, tem se
revelado em uma verdadeira garantia a o direito fundamental do investigado
no ambito do devido processo legal (...).

(...) A falta de regras claras definindo a atuagcédo dos 6rgdos de seguranca
publica neste processo tem causado grandes problemas ao processo
juridico no Brasil. Nessa linha, temos observado procedimentos informais de
investigacao conduzidos em instrumentos, sem forma, sem controle e sem
prazo, condi¢cdes absolutamente contrérias ao estado de direito vigente. (...)
Dentro desse diapasao, varios processos tém sua instrugao prejudicada e
sendo questionado o feito junto aos Tribunais Superiores. Este
procedimento realizado pelo Estado, por intermédio exclusivo da policia civil
e federal propiciard as partes Ministério Publico e a defesa, além da
indeclinavel robustez probatdria servivel a propositura e exercicio da acéo
penal, também os elementos necessarios a defesa, tudo vertido para a
efetiva realizacédo da justi(;a.23

Neste mesmo anglo foi o voto em separado do Deputado Federal Onyx

Lorenzoni, que referiu que o texto da Proposta de Emenda Constitucional restringe a

autonomia da Camara dos Deputados e do Senado Federal, uma vez que esses

possuem competéncia privativa para disporem suas proprias policias, citando ainda

Nota Técnica do Ministério Publico da Unido. diz que a exclusividade pretendida

compromete a atribuicdo do Ministério Publico, atropelando principios e direitos

individuais constitucionalmente assegurados.?*

Portanto, a afirmativa de que a PEC- 37 restringem poderes de investigacao

ao Ministério Publico resultara em um grande desequilibrio de armas entre acusacao

e defesa, cujo papel esta claramente definido na Constituicdo da Republica de 1988.

Assim aduziu o Deputado Federal Luiz Couto.

(...) a Suprema Corte ja reconheceu o poder investigatério do Ministério
Publico, como imperativo decorrente de suas atribuigdes constitucionais.

E dizer: é absolutamente pacifico o reconhecimento da validade e
constitucionalidade da atuacdo ministerial em apuragbes criminais,
especialmente quando se configure a inexisténcia ou ineficiéncia das
apurac¢@es promovidas pelos 6rgaos policiais.

Com efeito, a reforma que aqui se pretende estatuir afronta os principios
constitucionais da eficiéncia e finalidade, uma vez que pretende limitar o
namero de érgdos competentes para promover a investigacao criminal.
Mais: a proposta ofende clausula pétrea, a ensejar, desde logo, sua
inadmissibilidade. Afinal, a Constituicdo de 1988 definiu novo formato a
atividade ministerial: tornou o Ministério Publico defensor da sociedade
tanto na esfera penal quanto na civel, a fim de garantir aos individuos a
fruicdo da integralidade de seu status constitucional.

N&o apenas isso: a Constituicdo incumbiu o Ministério Publico da defesa da
ordem juridica, do regime democratico, bem como dos principios
constitucionais sensiveis que sustentam o Estado brasileiro.

Tem-se, portanto, que a supressao de atribuicdo do Ministério Publico, ja
reconhecida e sufragada pela doutrina e jurisprudéncia, acaba por
configurar proposta tendente a atingir os principios e direitos tutelados

“Ipid.
4 |bid.
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especialmente pela Constituicdo (artigo 60, § 4°), na medida em que limita
perniciosamente sua defesa.®

Para Marcos da Costa®®, defender o equilibrio dentro da persecucéo penal
nao é antagonizar com qualquer tipo de luta contra a malservacdo de recursos
publicos ou contra impunidade; pelo contrério € buscar principios que asseguram o
Estado de Direito, pois na verdade a PEC busca retomar o sistema de freios e
contrapesos na organizacdo do Estado, de forma que n&o haja um descompasso
gue possa atingir os direitos e garantias dos cidaddos. Se a investigacdo penal ficar
nas maos do Ministério Publico isso resultara em um grande desequilibrio de armas
entre acusacao e defesa, num claro prejuizo a justica e ao cidadao.

A finalidade do projeto, portanto € retomar o sistema de freios e contrapesos
na organizacdo do Estado, para que nao haja hierarquia entre eles, sendo 0s
poderes harmonicos e independentes, onde cada um tem sua atribuicdo definida
pela Constituicdo Federal de 1988.

25 .

Ibid.
® COSTA, Marcos da. Desmistificando a PEC 37. Disponivel em. http//:www.oabsp.org.br/palavra
_presidente/2013. Acesso em 22/05/2014.
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CAPITULO Il - A POLICIA JUDICIARIA E O MINISTERIO PUBLICO

2.1 - DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS NA PERSECUCAO PENAL

A Constituicdo Federal de 1988 aduz em seu texto, no artigo 5°, os direitos e

garantias fundamentais do individuo, como destaca Alexandre Morais:

Sao direitos constitucionais na medida em que se inserem no texto de uma
constituicdo cuja eficacia e aplicabilidade dependem muito de seu proprio
enunciado, umas vez que a Constituicao faz depender de legislacéo ulterior
a aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos sociais,
enquadrados entre 0s fundamentais.?’

No entanto estes direitos e garantias sao utilizadas para a protegcédo dentro da
seara penal, onde o Estado é opressor. Entre 0s principios essenciais no processo
penal estdo do juiz natural, da ampla defesa, contraditério e da afirmacdo da
inocéncia antes da condenacgdo definitiva, ou seja, s6 serd considerado como
culpado ate que todos os procedimentos e acbes inerentes ao processo sejam
escoados ou mais precisamente tenham transitado em julgado a lide, deixando bem
claro a relacédo entre o direito processual e as garantias fundamentais inerentes a
figura do individuo diante do Estado.

O Direito Processual penal tem como fundamento a persecugéo penal por
meio das acdes penais publicas onde o 6rgdo ministerial € responsavel pela mesma,
tendendo a relacdo punitiva que 0o mesmo possui, precisamente como escreve
alguns autores o poder jurisdicional que o Estado possui como mecanismo de
apaziguar e propiciar seu poder punitivo através do processo, sendo o meio formal
da viabilizacdo do cumprimento do preceito de punibilidade penal ou intervencao
penal, quando necessario para salvaguardar preceitos dos direitos fundamentais.

A persecucdo penal é dever do Estado, com algumas excecdes, uma vez
praticada a infracdo penal, cumpre também a ele, em principio e apuragao, para
tanto a lei delega a determinados Orgaos, responsaveis pela seguranca publica, a
competéncia para a investigacdo da existéncia dos crimes comuns, em geral, e da
respectiva autoria na constituicdo de 1988 em seu artigo 144.

Assim dispde Eugénio Pacelli de Oliveira.

*’ MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21. ed.- S&o Paulo: Editora Atlas, 2007, p.27.
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A fase de investigacao, portanto, em regra promovida pela policia judiciaria,
tem natureza administrativa, sendo realizada anteriormente a provocacao
da jurisdicdo penal. Exatamente por isso se fala em fase pré-processual,
tratando-se de procedimento tendente ao cabal e completo esclarecimento
do caso penal, destinado, pois a formacdo do convencimento do
responsavel pela acusa(;éto.28

O Direito Penal aparece como um importante instrumento de manutencao da
paz social, segundo as variaveis proprias de cada Estado, isto é, segundo o0s
aspectos estruturais e de politica interna de uns paises a constru¢cdo de um modelo
ideal necessariamente deve partir do reconhecimento das vantagens e
inconvenientes de cada sistema.

No Brasil o modelo de investigacdo adotado por tanto € a investigacao

policial, assim relata Aury Lopes Janior.

E modelo adotado pelo Direito Brasileiro, que atribui a policia a tarefa de
investigar e averiguar os fatos constantes na noticia-crime. Essa atribuicdo
€ normativa e a autoridade policial ndo € um mero auxiliar, senado o titular,
com autonomia para decidir sobre as formas e os meios empregados na
investigacao e, inclusive, ndo se pode afirmar que exista uma subordinagéo
funcional em relacéo aos juizes e promotores.29

No Estado Democrético de Direito, a preservacéo das garantias fundamentais
do réu no processo penal deve se revelar como maior interesse da prestacdo
jurisdicional. A Constituicdo Federal de 1988 incorporou o principio do devido

processo legal, contraditorio, ampla defesa em seu artigo 5°, LIV, LV e LXXVIII:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes.

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragc&o do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitac&o.*

Assegura Fernando da Costa Tourinho.

(...) Desse modo, se apenas o Estado é que pode administrar justica
solucionando os litigios, e ele o faz por meio do Poder Judiciario, é obvio

8 PACELLI, Eugenio de Oliveira. Curso de Processo Penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumem
Juris, 2009, p.43.

> LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 264
¥BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Vade Mecum. 6. ed. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2009, p. 25, 27-28.
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que, se alguém sofre uma lesdo em seu direito, estando impossibilitado de
fazé-lo valer pelo uso da forca, pode dirigir-se ao Estado, representando
pelo poder judiciario.

(...) Dai proclamar a Lei fundamental no seu art. 5°, XXXV: “a lei nao
excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.®*

De tal modo, os direitos e garantias fundamentais, ainda que néo previstos
expressamente na Constituicdo Federal, ndo serédo por ela excluidos, desde que se
mostrem essenciais para a dignidade da pessoa humana, sendo que os pertinentes

ao presente estudo seréo analisados a seqguir.

2.2 - AS RESPECTIVAS ATRIBUICOES DO MINISTERIO PUBLICO E POLICIA
JUDICIARIA SEGUNDO A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Para uma boa compreenséo do tema, € preciso que haja uma exposi¢cao de
conceitos dando um enfoque nas atribuicbes executadas pelos 6rgdos do Ministério
Publico e a Policia Judiciaria em face da Constituicdo de 1988 para uma boa
compreensao da pesquisa.

Esse € o texto da Constituicdo Federal de outubro 1988, o Ministério Publico é
instituicdo permanente, essencial a func¢éo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.?

Pode se observar, a parte da leitura do texto Constitucional acima citado que
este declara o Ministério Publico como uma instituicdo. O que isso significa?

Isso representa dizer que o Ministério Publico, embora receba o tratamento de
instituicdo, ndo é remetido de personalidade juridica prépria, embora esteja sujeita a
responder pelo cumprimento de suas atribuicdes (dentre outros, esta submetido ao
controle do Conselho Nacional de Justica e das Procuradorias de justi¢ca). Possui um
conjunto de atribuices definidas por lei e pela propria Constituicdo Federal de 1988,

raz&o de receber, também o tratamento de orgéo.

¥ TOURINHO FILHO, Fernado da Costa. Manual de Processo Penal. 11 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2009 p.4.

%2 BRASIL. Constituicdo Federal. Promulgada em 05 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br. Acesso em 14 /05/2014.
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Tendo como atribuigdes:

e Junto ao Poder Judiciario: a) atuacdo obrigatéria em processos em que agao
existam menores e incapazes; b) propositura da acdo penal; c) citacao
obrigatéria em ac¢des como popular e Mandado de Seguranca; d) propositura
de Acéo Civil Publica e Acao de Impropriedade Administrativa.

e Curador do meio ambiente.

e Junto ao Poder Executivo realiza o sem vontade externa, atuando por meio
da TAC (termo de ajustamento de conduta), ou pela propositura de
representacoes.

A Constituicdo, portanto faz referéncia expressa ao Ministério Publico no
capitulo ‘Das fungdes essenciais a Justica’, definindo as fungdes institucionais, as
garantias e as vedacdes de seus membros, em plano infraconstitucional o Ministério
Publico teve sua regulamentacdo pela Lei ordinaria 8.625/93 e Lei complementar
75193, que faz referencia ao que foram instituidas sobre as organizacdes, as
atribuicdes e ao estatuto do Ministério Publico da Unido e a Lei Complementar 34/94
que dispbe sobre o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.O texto
constitucional ora em vigor conferiu ao Ministério Publico ampla legitimidade ativa e
interventiva, na area civel, para defesa de interesses sociais e individuais

indisponiveis, de interesses difusos e coletivos.>

A Constituicdo Federal de 1988, portanto conferiu poderes ao Ministério
Publico de forma a salientar sua importancia no Estado brasileiro, dando-lhe um
carater de poder harmonico e independente parecido com os poderes tradicionais do
executivo, legislativo e judiciario, mas ao invés de ser denominado poder é uma
instituigéo, criada para garantir os direitos fundamentais do ser humano.

Diante de sua importancia constitucional faz necessario observar qualquer
pesquisa que esta instituicdo esteja inserida, em principal suas atribuicdes. O
Ministério Publico foi a instituicdo que teve uma carga complexa em face da
Constituicdo de 1988, fortemente expressas em seu texto, dotado de prerrogativas.

Assim dispbes Alexandre Moraes:

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou sobremaneira as funcbes do
Ministério Publico, transformando-o em um verdadeiro defensor da
sociedade, tanto no campo penal com a titularidade da acéo penal, quanto
no campo civel como fiscal dos demais Poderes Publicos e defensor da

% MAZZILI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de justica. Disponivel em http://www.mazzili.com.br.
Acesso em 11/05/2014.
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legalidade e moralidade administrativa, inclusive com a titularidade do
inquérito civil quanto da agao civil pablica.>*

Assim dispde José Afonso da Silva®*® o Ministério vem ocupando lugar cada
vez mais destacado na organizacdo do Estado, dado o alargamento de suas funcdes
de protecdo de direitos indisponiveis e de interesses coletivos.

Figurando em capitulo préprio, separado das normas que disciplinam os
Poderes da Republica, a Constituicdo de 1988 delimitou sua estrutura nos artigos
127 a 130 da Constituicdo de 1988. Antes ligada aos Poderes da Unido, sendo até
considerado um quarto poder, o Ministério Publico, com a Constituicdo Federal de
1988, passou a ser conceituado como instituicdo permanente, e como tal, compete-
Ihe realizar algum fim no meio social, ou seja, defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Assim afirma José Afonso:

Ainda assim ndo é aceitavel a tese de alguns que querem ver na instituicdo
um quarto poder do Estado, porque suas atribuicbes mesmo ampliadas, séo
ontologicamente de natureza executiva, sendo pois, uma instituicao
vinculada ao Poder Executivo.®

Em que pesem os argumentos favoraveis e contrarios a tese de ser o
Ministério Publico um quarto poder, certo é que deve ser garantida sua
independéncia, a fim de ser exercida sua funcdo essencial a justica e a sociedade,
independentemente de sua posi¢céo constitucional.

A partir da contemporanea constituicdo o Ministério passou a desempenhar
trabalhos arduos em favor da comunidade, para tanto a pretensdo acusatoria do
Estado € exercida, em regra, por meio de acdo penal publica que é proposta pelo
Ministério Publico, titular exclusivo para pleitear em juizo.

Passamos adiante para breves consideracdes a respeito da Policia Judiciaria
para que de mesmo modo possamos fazer uma compreensao deste 6rgéo, o que de
fato ndo é tdo complexo quanto o Ministério Publico.

O art. 4° do Cédigo de Processo Penal®’ estabelece que “A policia judiciaria
sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas

circunscricdes e tera por fim a apuragao das infragées penais e da sua autoria”.

* MORAES, Alexandre de .Direito Constitucional. 21 ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2007, p.584.

% SILVA, José Afonso da .Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. rev. e atual. S&o
Paulo:. Editora Malheiros Editores, 2007, p.597.

% |dem, p.598.

% BRASIL, Cédigo de Processo Penal. Decreto Lei n® 3.689 promulgado em 03 de outubro de 1941.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del3689.htm. Acesso em 14/05/ 2014.
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Com esta previsdo, no sistema de investigacdo preliminar policial, foi
conferido a policia o poder de mando, cabendo a esta dirigir um procedimento
destinado a apurar os fatos e a suposta autoria do delito.

O art. 6° do Cdbdigo de Processo Penal estabelece um rol taxativo de

atividades que podem ser desempenhadas pela autoridade policial:

(..)

| - dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o estado e
conservagdo das coisas, até a chegada dos peritos criminais;

Il - apreender os objetos que tiverem relacdo com o fato, apés liberados
pelos peritos criminais;

lIl - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e
suas circunstancias;

IV - ouvir o ofendido;

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no
devendo o respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que Ihe
tenham ouvido a leitura;

VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareacoes;

VIl - determinar se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a
guaisquer outras pericias;

VIII - ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo datiloscépico, se
possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes;

IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual,
familiar e social, sua condigcdo econdmica, sua atitude e estado de animo
antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que

contribuirem para a aprecia¢do do seu temperamento e carater.®®
Nesta linha a policia define quais as medidas cabiveis ao longo da fase, o que

cada providencia tomada dependera das circunstancias do caso concreto.

Assim expde Edilson Mougenot a respeito da Policia Judiciaria:

O Estado mantém 6érgéos que tem, entre as fung@es a eles atribuidas, a de
promover a persecucdo penal. Na maior parte das situacdes participardo da
persecucao, exercendo de carater predominante inquisitivo (ou seja, sem a
participacdo ativa do investigado), a Policia Civil ou a Policia Federal, cada
qual no ambito de suas competéncias.>®

Portanto tendo como funcdo a apuracdo de infracbes no ambito penal,
levando até o titular da acéo elementos e indicios suficientes para a propositura da
mesma, tendo sua funcao delineada no artigo 144 da Constituicdo Federal de 1988.

Ja o Ministério como mencionado é responsavel por propor a acdo penal,
levando ao conhecimento do judiciario, tendo como base as informacdes
concatenadas da policia, ficando o érgdo executor Publico convencido ou ndo da

existéncia do delito e viabilidade de elevar até o judiciario.

% BRASIL, Cédigo de Processo Penal. Decreto Lei n® 3.689 promulgado em 03 de outubro de 1941.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del3689.htm. Acesso em 14/05/2014
% BOMFIM. Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2006, p.97
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A policia brasileira se divide em papéis distintos, como aponta Aury Lopes*°a
policia Judiciaria que esta encarregada da investigacdo preliminar, sendo
desempenhada nos estados pela Policia Civil e, no ambito federal, pela policia
Federal, ja o policiamento ostensivo é levado a cabo pelas Policias Militares dos
estados.

Ha de convir que sdo instituicbes de extrema importancia para o
desenvolvimento do papel a ser cumprido para o bem e interesse social, sendo o
Ministério Publico responsavel em providenciar as execucdes devida das leis, ou
postulando nos processos como parte autora, que tratem de interesse relevante, ja a
Policia Judiciaria incumbida de colher elementos para que a ac¢do seja tenha um

valor probatorio.

2.3 - INQUERITO POLICIAL

O inquérito policial esta regularizado pelo codigo de processo penal em seu
artigo 4°, sendo uma das espécies de investigacao criminal, instrumento este que
vem sofrendo algumas crises, por ter sido regulamentado em épocas de
autoritarismo, assim afirma Aury Lopes* é fruto do regime autoritario e excepcional
de 1937 e, como se isso nao fosse suficiente, foi influenciado pelo fascista, portanto
€ preciso ser feita uma analise com bastante cuidado a respeito, uma vez que € um
instrumento ainda hoje utilizado.

Seguindo a mesma linha tem-se o conceito de Eugénio Pacelli:

Como é a regra é a iniciativa (legitimacao ativa) da acéo penal a cargo do
Estado, também a fase pré-processual da persecucdo penal, nos crimes
comuns, é atribuida a O6rgdos estatais, competindo 4s autoridades
administrativas, excepcionalmente, quando expressamente autorizada por
lei e no exercicio de funcgdes, e Policia Judiciaria, como regra, o
esclarecimento das infragGes penais.

(...)

O inquérito policial, atividade especifica da Policia denominada judiciaria,
isto € a Policia Civil, no &mbito da Justica Estadual, e a Policia Federal, no

9 LOPES JR, Aury.Direito processual penal. Sdo Paulo Editora Saraiva, 2013, p.255.
*1 LOPES JR, Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2001, p.127.
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caso da Justica Federal, tem por objetivo a apuragéo das infracdes penais e
de sua autoria (art.4° CPP).*

E uma fase anterior & instruc&o criminal, em que s&o realizadas diligéncias no
sentido de apurar a veracidade da imputacdo, buscando-se indicios de autoria e
materialidade do fato tido como ilicito.

Capez diz que o “Ministério Publico, titular exclusivo da agao penal publica, e
o ofendido, titular da ac&o penal privada, como destinatario mediato tera o juiz, que
se utilizara dos elementos de informacao nele constantes, para o recebimento da
peca inicial e para a formacado do seu convencimento” *°.

Como visto, o0 inquérito policial constitui apenas uma das espécies de
investigacdo preliminar, sendo, contudo, o mais conhecido instrumento de
investigacdo no ordenamento juridico, sobre o qual vale tecer algumas

consideracgoes.

2.4 - CARACTERISTICAS DO INQUERITO POLICIAL

Como ja mencionado em sintese, que o0 inquérito policial € um dos
instrumentos mais utilizados na investigacdo criminal, ou seja, na fase pré-
processual, com objetivo de coletar indicios de materialidade e de autoria de um fato
tido como crime, pois a investigacao preliminar € necessaria para quando o autor da
acao penal for carente de elementos minimos para prop6-la.

Neste ambito Edilson Mougenot** caracteriza o inquérito policial sendo
procedimento administrativo. Nao é processo, porquanto nao se constitui em relacédo
trilateral, ja que o investigado ndo é parte do procedimento. Desenvolve-se,
unilateralmente.

O inquérito policial é dotado de caracteristicas que o diferenciam,
substancialmente, da instrucéo criminal. Primeiramente, cumpre afirmar que se trata

de um procedimento escrito, de forma que, segundo o disposto no art. 9° do Cadigo

*2 PACELLI, Eugenio de Oliveira. Curso de Processo Penal. 11. ed., Rio de Janeiro: Editora Lumem
Juris, 2009, p.45.

3 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009, p.109.

* BOMFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2006, p.107.
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de Processo Penal®, “Todas as pecas do inquérito policial serdo, num sé
processado, reduzidas a escrito ou datilografadas e, neste caso, rubricadas pela
autoridade”.

Tendo em vista a finalidade do inquérito policial, que este é dotado de
caracteristicas que fazem a sua instrumentalidade por tanto é um ato de
procedimento escrito, ndo sendo concretizado por meio verbal, como € expresso no
artigo 9° do codigo de processo penal ja mencionado.

Mesmo sendo um procedimento administrativo, os direitos do investigado sera
resguardado, em seu desenvolvimento, sendo este sigiloso como disp6e o artigo 20

” N

do cédigo de processo penal "-a autoridade assegurard no inquérito o sigilo
necessario a elucidagao do fato ou exigido pelo interesse da sociedade”.

Esse sigilo, no entanto, ndo é absoluto, sendo relativizado em relacdo a
determinadas autoridades publicas, como o magistrado, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, os quais devem ter acesso aos autos, que devem
assegurar para que a investigacao seja operada, de forma que néo atinja os direitos
resguardados.

Amparado pela oficialidade, porque se trata de instrumento de atividade
policial, por 6rgédos oficiais, ndo podendo ser instruindo por particular.

Em seguida tem se a oficiosidade, que traduz a ideia de que as autoridades
policiais independem de provocacédo para instauracao do inquérito, sendo obrigatério
diante do relato ou noticia tido como crime.

E expresso na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 144, §4*. As
policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as funcdes de policia judiciaria e a apuracao de infracdes
penais, exceto as militares

Sendo de fato expresso, dirigido por autoridade publica, no caso em tela,
pelas autoridades policiais.

Apresentando também carater inquisitivo, o que quer dizer que este
procedimento, se concentra-se nas maos de uma unica autoridade, advindo dos
principios da obrigatoriedade e da oficialidade, sendo secreto e escrito néo
contemplando o principio do contraditorio e da ampla defesa.

> BRASIL, Codigo de Processo Penal. Decreto Lei n° 3.689 promulgado em 03 de outubro de 1941.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del3689.htm. Acesso em 14/05/2014.
“° BRASIL. Constituicdo Federal. Promulgada em 05 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br. Acesso em 14/05/2014.
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O inquérito policial é considerado nas investigacdes, uma peca dispensavel
ao inicio da persecucao criminal, haja vista ter como finalidade a afericdo da justa
causa, de maneira que, esta ja sendo conhecida, torna-se desnecessario 0
empreendimento de investigacdes, assim aponta Aury Lopes*’ “o inquérito ndo é
obrigatério e poderd ser dispensado sempre que a noticia-crime dirigida pelo
Ministério Publico disponha de suficientes elementos para imediata propositura da
agao penal”.

O titular da acéo penal publica pode até abrir mao do inquérito policial, mas
nao se escusa de promover provas que justifiguem a imputacao, podendo acarretar
a rejeicédo da peca.

Nota-se que a denuncia € oferecida, embasado nas informacdes provenientes
do inquérito ou nao, jA que o préprio 6rgdo ministerial jA pode ter os elementos
necessarios ao seu convencimento, seja em razdo da representacdo que lhe foi
oferecida ou do depoimento colhido.

Carrega também a caracteristica de ser incomunicavel tal adjetivo é para que
o denunciado tenha dificuldade em comunicar com terceiros que venha depreciar as
apuracdes externas, esta previsto do artigo 21 do cédigo de processo penal®® a
incomunicabilidade do indiciado depender4d sempre de despacho nos autos e
somente serd permitida quando o interesse da sociedade ou a conveniéncia da
investigacao o exigir.

Nota- se, portanto que este instrumento utilizado na investigacédo criminal e
dirigido por 6rgéos policiais e tem por funcdo apurar o fato criminoso e sua autoria,
utilizando-se de diligéncias, exame pericial e outros elementos necessarios para
obtencdo de provas, apropriadas para instruir a denuncia para dar inicio a acao

penal.

*" LOPES JR, Aury.Direito processual penal. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013, p.289.
8 BRASIL, Codigo de Processo Penal. Decreto Lei n® 3.689 promulgado em 03 de outubro de 1941.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del3689.htm. Acesso em 14/05/2014
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CAPITULO Il = A FUNCAO DO MINISTERIO PUBLICO NA INVESTIGACAO
CRIMINAL

3.1 - PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO

Como ja vimos a Constituicdo Federal de 1988, prevé em seu artigo 127 a
natureza do Ministério Publico e sua finalidade as quais sdo essenciais para a ordem
do sistema juridico do nosso pais, logo, também foi mencionado o artigo 129 onde
foi delineada pelo constituinte, a funcdo deste 6rgdo de assaz importancia e com
breves sinteses a respeito de assuntos que julgam serem essenciais a uma
compreensao do tema, caminhemos para o bojo onde se concentra o problema
proposto, que é a controvérsia constitucional da legitimidade do Ministério Publico na
investigacao preliminar.

Ao que concerne ao 0rgdo ministerial € importante citar a lei 8.625 de 1993
onde regula e dispbe sobre a organizacdo e providencias do mesmo,
necessariamente em seu artigo 26*°, inciso I, e nos artigos 18, § Unico, da Lei

Complementar 75/93%° seno vejamos:

No exercicio de suas fungBes, o Ministério Publico podera:

| - instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos
administrativos pertinentes e, para instrui-los:

a) expedir notificacdes para colher depoimento ou esclarecimentos e, em
caso de ndo comparecimento injustificado, requisitar conducdo coercitiva,
inclusive pela Policia Civil ou Militar, ressalvadas as prerrogativas previstas
em lei;

b) requisitar informacgdes, exames periciais e documentos de autoridades
federais, estaduais e municipais, bem como dos 6rgaos e entidades da
administracdo direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

c) promover inspecBes e diligéncias investigatdrias junto as autoridades,
orgaos e entidades a que se refere a alinea anterior;

(..)

E continua a Lei Complementar 75/93:

Sao prerrogativas dos membros do Ministério Pablico da Unido:

(..)

9 BRASIL. Lei n° 8.625 12 de fevereiro de 1993. Disponivel em: http://www. planalto.gov.br. Acesso
em 14/05/2014.

® BRASIL. Lei Complementar n°75 de 20 de maio de 1993. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp75.htm. Acesso em 14/05/2014.
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Paragrafo Unico. Quando, no curso de investigacdo, houver indicio da
pratica de infracdo penal por membro do Ministério Publico da Unido, a
autoridade policial, civil ou militar, remetera imediatamente os autos ao
Procurador-Geral da Republica, que designara membro do Ministério
Publico para prosseguimento da apuracgéo do fato.

Extrai-se dos artigos, portanto que o Ministério Publico tem legitimidade para
presidir o inquérito civil, dentro outras medidas administrativas. Assim, o Ministério
Publico sustenta, que a partir do momento em que o legislador Ihe conferiu poderes
legais para proteger os interesses individuais, coletivos e difusos indisponiveis a
sociedade, lhe conferindo também o poder sujeito titular para propor acdo penal
publica, de ndo apenas requisitar a Policia Judiciaria as diligéncias necessarias para
investigacdo, mas também realiz4-las quando julgar necessario.

Como afirma o artigo 4° do codigo de processo penal e o préprio nome indica,
o inquérito € ato administrativo a cargo da policia judiciaria, e nesta linha aduz Aury

Lopes a respeito do Ministério Publico frente ao inquérito:

Quanto a atuacdo do Ministério Publico, esta o Parquet legalmente
autorizado a requerer abertura como também acompanhar a atividade
policial no curso do inquérito. Contudo, por falta de uma norma que
satisfatoriamente defina o chamado controle externo da atividade policial,
subordinacdo ou dependéncia funcional da policia em relacdo o MP, nao
podemos afirmar que o Ministério Publico podera pode assumir o mando do
inquérito policial, mas sim participar ativamente, requerendo diligencias e
acompanhado a atividade policial.”*

O enfoque que o conceituado e atual autor supramencionado dar é bem mais
amplo do que a preocupardo da controvérsia existente em torna da atuacdo do
orgao ministerial em fase pré-processual criminal, o que nos leva a pensar que o
problemas nao se trata apenas de uma questédo de atribuicbes, de quem tenha ou
ndo, mas sim de estarmos deserto de uma norma que disponha com eficacia de
como sera feita essa investigagéao.

Porém a discusséo carreada na pesquisa ndo é se o sistema adotado é falho
e deserto, mas sim 0s entraves com as normas contidas na atual Constituicdo
Federal de 1988 entrem os artigos 129, VIl c/c o art.144, |, §4.

' LOPES JR, Aury.Direito processual penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2014, p.280.
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3.2 - POSICOES FAVORAVEIS A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

A discussdo da presente pesquisa se inicia apresentando os argumentos que
sdo favoraveis a legitimidade do Ministério publico presidir diretamente a
investigacgdo criminal.

Moraes®? fundamenta o poder de investigacéo do Ministério Publico na Teoria
dos poderes implicitos, onde o reconhecimento de competéncias genéricas
implicitas que possibilitem o exercicio de sua misséo constitucional, apenas sujeitas
as proibicdes e limites estruturais da Constituicdo Federal, compreendendo por tanto
que ndo poderia ser afastado o poder investigatério criminal dos promotores e
procuradores.

A construcdo do raciocinio baseia-se na premissa que o Ministério Publico ao
exercer o controle externo da atividade policial e é titular da acdo penal publica, logo
a investigacao criminal seria entendida como um elemento da acdo penal publico,
uma vez que a Constituicdo Federal, em seu artigol29, prevé ser funcao
institucional do Ministério Publico a promocao privativa da acao penal publica, bem
como o exercicio de outras fun¢des que Ihe forem, compativel com a sua finalidade.

Em outras palavras de acordo com o segmento dessa doutrina, a citacao de
Mougenot®® a conducdo das investigacdes pelo Ministério Publica é admissivel,
desde que se pense na execucdo dessa tarefa como equivalente funcional que o
préprio 6rgdo ministerial presta ao sistema de administracdo da justica.

De acordo com autores correlacionados, a constituicdo em seu artigo 129,
prevé funcao institucional do Ministério Publico promocdo da acdo penal publica,
bem como o exercicio de outras funcdes que Ihe foram conferidas desde que
compativeis com sua finalidade, alegando que a atribuicdo de conduzir inquérito
policial ndo é atribuicdo exclusiva da policia.

Nesta linha tem se o pensamento de lvja Rabélo Machado:

Por oportuno importante destacar que a interpretacdo constitucional nédo
pode ser pontual, deve ser sistematica. Se de um lado ndo se pode
simplesmente concluir que a Constituicdo atribui diretamente ao MP a

2 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.p.587.
*3 BOMFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2006, p.107.
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legitimidade investigatéria, de outra banda nédo se pode concluir que essa
atribuicsio compete exclusivamente a policia judiciaria.>*

Deste modo foram expostos alguns dos principais fundamentos que amparam

pela legitimac&o do 6rgdo do Ministério Publico na investigacao criminal.

3.3 - POSICOES DESFAVORAVEIS A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

Os autores que alimentam a inviabilidade da conducdo da investigacao
criminal pelo 6rgdo do Ministério Publico se acostam na questdo sistematica da
interpretacdo da norma constitucional e infraconstitucional.

Sendo a Constituicao clara ao estabelecer as competéncias, ndo cabendo ao
intérprete utilizar sede recursos hermenéuticos para concluir o que ndo esta escrito
no Diploma Constitucional.

No que tange a investigacéo criminal Boiteux® sustenta que de acordo com
as normas vigentes ndo é funcdo de o Ministério Pablico investigar criminalmente,
cabendo ao referido 6rgéo requisitar a autoridade policial a instauracdo de inquérito
e a realizacdo de diligéncias para a investigacdo de determinado fato em tese
criminoso, podendo concluir que inexiste norma que conceda expressamente ao
Ministério Publico a atribuicdo ou autorizacao para realizar investigacdes criminais.

Dessa alegacao, pode-se concluir que ndo ha expresséo legal a intencao
ministerial de promover inquéritos ministeriais criminais, nem imp&e qualquer
obrigacdo ao individuo de comparecer perante o Ministério Publico para prestar
depoimento de um fato tido como criminoso.

Além do mais a autora nesta linha, trata tal possibilidade do Ministério Publico

investigar crimes:

(...) Se o Promotor de Justica atuar também como policial, colhendo
diretamente a prova, estar-se-ia diante de uma situac&o inusitada, como se
tem visto em varios casos divulgados pela imprensa, pois 0 mesmo 6rgao
gue realiza a investigacdo seria aquele que se utilizaria posteriormente

> MACHADO, Ivja Rabélo. Sistema acusatdrio e investigacdo criminal pelo Ministério Publico.
Disponivel em: http://ww3.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20080429175221259&mode=print.
Acesso em 19/05/2014.

°* BOITEUX, Luciana. Da inconstitucionalidade da investigacdo criminal direta pelo Ministério
Publico. Disponivel em: < http://www.aidpbrasil.org.br/docs/invest_direta_mp.pdf>. Acessado em:
14/05/20014.
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daquela prova produzida para postular uma acusacao em juizo. Isso poderia
acarretar, inclusive, sérias duvidas acerca da parcialidade dos depoimentos
produzidos, visto que poderiam ser facilmente manipulados e parciais. Além
disso, eventuais provas favoraveis a defesa poderiam ser simplesmente
ignoradas.no Processo Penal o Parquet é parte, ndo se lhe exigindo,
conforme entendimento ja cristalizado pelos tribunais, que atue com a mais
absoluta imparcialidade®®

N&o obstante, referem também que se o Ministério Publico tivesse
competéncia para investigar, a instituicdo estaria revestido de poderes excessivos,
pois se trata de um orgao dotado de atribui¢cdes pela Constituicdo Federal de 1988,
estando ainda prejudicada sua imparcialidade, pois apenas recrutaria provas
destinadas a subsidiar a condenagao.

No que diz respeito a imparcialidade destaca-se que a acumulacao de fungbes de
apuracao e de acusacdo ou apuracao e julgamento sobre um mesmo 6rgao estatal cria
um risco de parcialidade no investigador seja ele policial, promotor de justica ou
magistrado.

Nesta toada eis o0 posicionamento semelhante do Professor Luis Flavio

Gomes:

(...) As investigagOes feitas autbnomas e paralelas por parte do Ministério
Publico ndo existe lei inequivoca que lhe dé com nitidez este poder, que é
exigéncia basica do Estado de Direito, primordialmente quando em jogo
estdo direitos fundamentais dos investigados, todo procedimento dessa
natureza do Ministério Pablico esta regulamentado por resolugfes ou atos
normativos dos procuradores-gerais. Esses atos, no entanto, ndo possuem
o status de lei. Diante desse déficit de legalidade, as investigacdes ndo séo
uniformes, e os procedimentos adotados ndo sao idénticos.>’

Boiteux>® aduz ainda, que parte dos entendimentos que tendem a legitimar o
Ministério Publico a realizar investigacdo, advém de normas infraconstitucionais, a
autora, portanto em analise garantista e constitucionalista faz interpretacao objetiva
e constitucional, por entender se tratar de direitos e garantias individuais, lembrando
gue ha uma grande diferenca entre inquérito policial e inquérito civil.

Na licdo de Peruchin®, a Constituicdo de 1988 estabeleceu, expressamente,
a exclusividade das investigagcbes no campo criminal as policias judiciarias, nédo

havendo ressalva com relacdo a outros 6rgdos, nem ao parquet. Tal € que a

*° |bid.

*GOMES, Luis Flavio. Investigacdo ¢ atividade de policia. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/22131/investigacao-e-atividade-de-policia. Acesso em 18/05/2014.

°® BOITEUX, Luciana. Da inconstitucionalidade da investigacdo criminal direta pelo Ministério
Publico. Disponivel em: < http://www.aidpbrasil.org.br/docs/invest_direta_mp.pdf>. Acessado em:
14/05/20014.

* PERUCHIN, Marcelo Caetano Guazzelli. Da ilegalidade da investigacdo criminal exercida,
exclusivamente, pelo Ministério Pudblico no Brasil. Disponivel em: <http://www.ibccrim.com.br>.
Acessado em18/05/2014.


http://jus.com.br/artigos/22131/investigacao-e-atividade-de-policia
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autorizacdo legislativa que possibilita as outras autoridades administrativas e
judiciarias, a quem por lei seja cometida a mesma funcédo, a realizar investigacéo
criminal vem de lei infraconstitucional em tela o Cédigo de Processo Penal, art. 4°
paragrafo unico.

Faz- se, portanto que para o Ministério Publico possa desenvolver atos
investigatorios na seara criminal, € assaz que se tenha expressa previsao legal, e
nao ampliar suas atribuicdes com interpretacdes a outros dispositivos existentes.

Neste mesmo ambito Antdnio de Holanda Cavalcanti Neto®, afirma que o
artigo 129 da Constituicdo Federal de 1988 deve ser interpretado a luz da propria
constituicdo, bem como das leis infraconstitucionais. O Ministério Publico ndo pode
acumular as funcbées de Acusador, Fiscal da Lei e Investigador, sob pena de se
tornar uma Instituicdo promovedora do antidireito, alheia ao fato de vivermos num
Estado que se costuma chamar Democrético de Direito.

Em andlise a esses argumentos, logo tem o posicionamento de José Carlos

Fragoso:

N&o é possivel, porém permitir que o Ministério Publico possa acumular as
funcdes de investigador (que a ninguém presta contas), e de encarregada
de promover a persecuc¢do criminal. Trata-se de um acumulo perigoso de

atribuicbes, que, sobre ser ilegal e inconstitucional, & absolutamente
inconveniente, pois d& lugar, pelo excesso de poder e abusos intoleraveis.
61

Atenta-se também a indispensabilidade do inquérito policial, por entender que
o Ministério Publico quando detém elemento suficientes para a acdo penal, pode

assim o dispensar.

A dispensa de inquérito policial, gize-se, estd condicionada a serem
oferecidos com a representacdo, elementos que o habilitem a promover a
acdo penal (art. 39, § 5° do CPP), Nesses casos, hdo autoriza nem mesmo
gue o Ministério Publico realize diretamente diligéncias complementares,
além 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 investigatérios” bastando ter consignado no
texto legal o seguinte: Se com a representagdo ndo forem oferecidos
elementos que o habilitem a promover a agdo penal, o Ministério Publico
podera diligenciar para obté-los. No entanto, conscientemente, o legislador
ndo o fez, e deixou de fazé-lo deliberadamente, porque ndo achou
conveniente atribuir essa atividade a um 6rgao que € o titular da acéo penal

® NETO CAVALCANTI, Anténio de Holanda. O Ministério Publico e o Poder de Investigar.
Disponivel em http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo.
Acesso em 18/05/2014.

® FRAGOSO, José Carlos. Sdo ilegais os procedimentos investigatérios realizados pelo
Ministério Publico.Disponivel em : http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/11340-
11340-1-PB.pdf. Acesso em:19/05/2014.


http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/11340-11340-1-PB.pdf
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e, portanto, parte acusatoria, para evitar a disparidade de armas entre
acusacdao e defesa na relacdo processual penal.62

Faz- se importante ter mencionado o autor, pois, as correntes que
argumentam a favor da legitimidade do ministério Publico entendem que pelo fato de
uma das caracteristicas do inquérito policial ser a sua dispensabilidade, logo pode
se amparar por essa premissa, na investigacao criminal.

Trago a baila o entendimento do professor Ives Gandra Silva Martins no que

se refere ao entendimento sistematico:

O sistema plasmado na Carta Maxima, de colaboracdo entre as duas
instituicdes (MP e Policia), parece-me corretissimo, pois define a area de
iniciativa e controle das investigacdes policiais e diligéncias criminais por
parte do MP, mas outorga a uma instituicdo neutra -a servico do Poder
Judiciario, também Poder neutro- a apuracdo preambular de eventuais
delitos, que, na orbita judiciaria, cabera ao Ministério Publico conduzir. E,
por outro lado, ao cidadao, garante o direito de defesa, que é o grande
diferencial entre as democracias e as ditaduras, assegurando-lhe o direito

de ser acompanhado por seu defensor constitucional, que é o advogado.63
O referido autor é categdrico no que tange a investigacdo por parte do
Ministério Publico, ndo detendo por tanto capacidade de investigacdo criminal, por
entender também que tais atribuicbes ampliadas por parte dos membros do
Ministério Publico ferem principios constitucionais, salientando que cabe ao 6érgao o
exercicio do controle externo da atividade da policial, o que vale fiscalizar nao

exercé-la.

3.3.1 - Analises Jurisprudenciais Segundo os Tribunais Superiores no que

tange a atuacdo do Ministério Publico a Investigacdo Criminal

Na visdo do Tribunal Superior de Justica, verifica-se pois a legitimidade do
Ministério para investigar, existindo por tanto uma Suamula, que pacifica a questéo

infraconstitucional, sendo vejamos.

62 BITENCOURT, Cézar Roberto. A incosntitucionalidade da Resolugcdo n°13 do conselho

nacional do Ministério Publico. Disponivel em: http://www.ibadpp.com.br/wp-
content/uploads/2013/04/A-inconstitucionalidade-da-resolucdo. Acesso em 19/05/2014.

® MARTINS, Ives Gandra Silva. Policia e Ministério Publico. Disponivel em
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/policia-e-o-ministerio-publico/840.  Acesso em
19/05/2014.
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234. A participagdo de membro do Ministério Publico na fase investigatoria
criminal ndo acarreta o seu impedimento ou suspeicdo para o oferecimento
da dentincia.®

Apresentando alguns julgados que deu origem a sumula 234, trazendo

parecer favoravel a legitimidade de o Ministério Publico investigar do Ministro Félix

Ficher vejam:

PROCESSUAL PENAL. DENUNCIA. INEPCIA. IMPUTACAO GENERICA.
ART. 41 DO CPP. PRISAO PREVENTIVA. NULIDADE DO DECRETO.
INOCORRENCIA. TOPICOS NAO APRECIADOS.

(...) A participacdo de membro do Parquet na busca de dados para o
oferecimento da denincia ndo enseja, per si, impedimento ou suspeigdo
para o oferecimento da dendncia.(...) Se cabe ao Ministério Publico a
propositura da agdo penal (art. 129, |, da CF) e para isso € preciso um
suporte empirico que corrobore de maneira razoavel a imputagédo, ndo se
pode exigir que o dominus litis se mantenha absolutamente inerte, a espera
gue a autoridade policial Ihe dé os subsidios necessarios para exercer sua
funcdo, sob pena de se pbér em risco a sua propria independéncia
funcional.®

O Ministro em sua fundamentacédo entende que o fato do Ministério Publico

ser o titular da acdo penal como esta positivado no artigo 129, inciso | da

Constituicdo Federal, ndo seria necessario que este espere pela colheita de indicios

para que possa oferecer a denuncia.

Em cena também o Recurso de relatoria do Ministro Vicente Leal.

PROCESSUAL PENAL. DENUNCIA ALEGACAO DE INEPCIA. ACAO
PENAL.TRANCAMENTO. FATOS TIiPICOS. "HABEAS CORPUS".
INQUERITO INSTAURADOPELO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL.
IMPOSSIBILIDADE. CONSTRANGIMENTO

ILEGAL. INEXISTENCIA.

(...) O Ministério Publico, como 6rgdo de defesa dos interesses individuais
e sociais indisponiveis (CF, art. 127), tem competéncia para instaurar
inquérito policial para investigar a préatica de atos abusivos, susceptiveis de
causar lesdo a tais interesses coletivos.®®

Em mesmo angulo é a visdo do Ministro Vicente Leal onde entende que o

Ministério em meio a suas atribuicbes de defesa dos interesses sdcias, pode

também investigar como forma de sanar qualquer lesdo aos interesses coletivos.

Por fim o julgado do Recurso em Habeas Corpus do Ministro Pedro Acioli:

PROCESSUAL PENAL. IMPEDIMENTO MINISTERIO PUBLICO E JUIZ DE
DIREITO.
| - a atuacdo do promotor na fase investigatéria pré-processual

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Secédo julgado em 13/12/1999. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br. Acesso em 19/05/2014.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 9023 SC, Rel. Ministro FELIX FISCHER,QUINTA
TURMA, julgado em 08/06/1999, DJ 01/07/1999 Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em

19/05/2014.
% |bid.
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ndo o incompatibiliza para o exercicio da correspondente acéo

penal.

Il - as causas de suspeicdo e impedimento sdo exclusivamente aquelas
elencadas "expressis verbis" nos artigos 252 e 254, do cpp o rol e taxativo,
nao pode ser ampliado.

Il - despiciendas as alegac8es de impedimento do promotor de

justica e do juiz de direito, eis que ndo se enquadram nas previsdes legais.
Iv - prejuizo indemonstrado

V - recurso improvido.67

Em seu fundamento o Ministro diz que, n&o se infere tais alegacdes, por ndo
haver ofensa a Constituicdo Federal de 1988.

Os entendimentos do Superior Tribunal de Justica é farto, podendo ser
citados outros julgados, faz se um limite, por se tratar de uma breve analise.

Logo vem se os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal, eis que a
Suprema corte, ndo apresenta posicionamento definitivo, cumpre-nos, portanto
demonstrar os principais entendimentos Deste modo apresenta-se primeiro o
entendimento favoravel da Ministra Ellen Gracie:

HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DE ACAO PENAL. FALTA DE
JUSTA CAUSA. EXISTENCIA DE SUPORTE PROBTATORIO
MINIMO. REEXAME DE FATOS E PROVAS. INADMISSIBILIDADE.
POSSIBLIDADE DE INVESTIGACAO PELO MINISTERIO PUBLICO.
DELITOS PRATICADOS POR POLICIAIS. ORDEM DENEGADA.
(...)Ora, é principio basilar da hermenéutica constitucional o dos
“poderes implicitos”, segundo o qual, quando a Constituicado Federal
concede os fins, d4 os meios. Se a atividade fim — promog¢éo da agéo
penal publica — foi outorgada ao parquet em foro de privatividade,
nao se conhece como néo Ihe oportunizar a colheita de prova para
tanto, ja que o CPP autoriza que “pegas de informagdo” embasem a
dentincia.®

Em sintese ao entendimento da ministra, sendo o fundamento da
argumentacdo é fazer com que haja harmonia entres os referidos artigos da
Constituicdo Federal de 1988 e aplicacéo da teoria dos poderes implicitos, quando a
Constituicao concede os fins e da se 0s meios.

A tona tras a posicdo desfavoravel, cita-se o RHC 81326/DF de relatoria do

Ministro Nelson Jobim:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. MINISTERIO PUBLICO.
INQUERITO

ADMINISTRATIVO. NUCLEO DE INVESTIGACAO CRIMINAL E
CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE POLICIAL/DF. PORTARIA.
PUBLICIDADE. ATOS DE INVESTIGACAO. INQUIRICAO.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 91.661 PE, Rel. Ministro PEDRO ACIOLI, SEGUNDA
TURMA, julgado 24/04/2006. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em 19/05/2014.

®® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2° Turma. Habeas Corpus n® 91.661, Rel. Min.Ellen
Grace.Datado julgamento: gado em 10/03/2009. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em
19/05/2014.
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ILEGITIMIDADE. 1. PORTARIA. PUBLICIDADE A Portaria que criou
o Nucleo de Investigacdo Criminal e Controle Externo da Atividade
Policial no ambito do Ministério Pablico do Distrito Federal, no que tange a
publicidade, ndo foi examinada no STJ. Enfrentar a matéria neste Tribunal
ensejaria supressdo de instancia. Precedentes. 2. INQUIRICAO DE
AUTORIDADE ADMINISTRATIVA. ILEGITIMIDADE. A Constituicdo Federal
dotou o Ministério Publico do poder de requisitar diligéncias investigatérias e
a instauracdo de inquérito policial (CF, art. 129, VIII). A norma constitucional
ndo contemplou a possibilidade de o parquet realizar e presidir inquérito
policial. Ndo cabe, portanto, aos seus membros inquirir diretamente pessoas
suspeitas de autoria de crime. Mas requisitar diligéncia nesse sentido a
autoridade policial. Precedentes. O recorrente € delegado de policia e,
portanto, autoridade administrativa. Seus atos estdo sujeitos aos 0Orgaos
hierarquicos préprios da Corporacdo, Chefia de Policia, Corregedoria.
Recurso conhecido e provido69

Pelo voto do Ministro Nelson Jobim pode-se concluir que € claro a
impossibilidade de investigacao criminal direta pelo 6rgdo ministerial, pois tal funcéo
nao encontra guarita na Constituicdo Federal de 1988 e tampouco na norma
infraconstitucional.

Nesta mesma linha o Ministro Cézar Peluso em seu voto no recurso
extraordinario n 593727 concordou com o nucleo da fundamentacdo em que a parte
recorrente alegava que a realizacdo e procedimento investigatério de natureza penal

pelo Ministério Publico ultrapassavam suas atribuicdes aduzindo que:

(...) Do ponto de vista especifico do ordenamento institucional, ndo subsiste,
a meu aviso, nenhuma duvida de que ndo compete ao Ministério Publico
exercer fun¢des de Policia Judiciaria, as quais, tendentes a apuracdo das
infracdes penais, seja A& o nome que se dé aos procedimentos ou a capa
dos autos, foram, com declarada exclusividade, acometida &s policias
federal e civis pela Constituicdo Federal, segundo clausulas pontuais do
artigo 144.

(...) No quadro das razdes constitucionais, a instituicdo que investiga néo
promove acdo penal e a que promove néo investiga, ndo por acaso, senao
por deliberada congruéncia, deu-se ao Ministério Publico, no artigo 129,
inciso VII, da Constituicdo Federal, a funcdo e competéncia de controle a
externo da atividade policial, por ser intuitivo, que quem investiga ndo pode
ao mesmo tempo, controlar a legalidade das investigacdes.”°

Percebe-se, portanto a controvérsia existente dentro da Suprema corte,
aonde atualmente ndo chegaram ao pacifico entendimento, porém pelo exposto
nota-se que o Supremo em maior questdo entende pela ndo legitimacdo do

Ministério Publico.

% BRASIL. Supremo Tribunal de Federal. 2°Turma. Recurso Habeas Corpus n° 81.326 DF, Rel.
Nelson Jobim, julgado em 06/05/2003. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em 19/05/2014.

" BRASIL. Supremo Tribunal de Federal. Caderno de noticias Repercusséo geral e voto publicado
em 21/06/2012. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp? Acesso em
19/05/2014.
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3.3.2. - Anédlise Critica dos Argumentos Apresentados

Para tanto passamos para uma analise dos argumentos das duas correntes
de entendimento superficialmente exposta.

Em ambos os argumentos apresentados, tanto contrarios quanto a favor, tem
se como entendimento basilar a Constituicdo da Republica Federativa de 1988.

Pertinente portanto darmos enfoque, notemos:

Art.129 — S&o fungdes institucionais do Ministério Publico:
| - promover, privativamente, a acao penal publica, na forma da lei;

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

(...)

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

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populacdes
indigenas;

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

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

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

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

.)"*

O artigo em suma, como ja mencionado esta no texto da Constituicdo da
Republica onde o constituinte delegou suas atribuicbes. Trazendo o artigo 144 da
Constituicdo Republica, vejamos:

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

" BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil 1988. Vade Mecum. 6.ed. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2009, p.60 e 61.
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(§ )4° - As policias civis, dirigidas por delegados de policia de
carreira, incumbem ressalvadas a competéncia da Unido, as
funcdes de p_oll’cia jgdiciéria e a apuracéao de infracdes penais,
exceto as militares.

Em estudo a constituicdo Fernando Tourinho” afirma, que ndo pode o
Ministério Publico promover diligéncias visando a propositura da acdo Penal.
Evidente faltar-lhe poderes para ficar a frente das investigacdes, e de acordo com o
artigo 129, |, da Lei Magna o Ministério Publico pode promover as averiguacdes para
instruir seus procedimentos administrativos preparatorios da acdo pena, mas nao
realizar.

Ademais para o autor mencionado, como artigo 129, I, confere ao Ministério
Publico promover privativamente a acdo penal publica, € intuitivo que esse poder
envolve, como se pretendeu argumentar, o de proceder as investigacdes para o
exercicio da persecutio criminis in judicio, o inciso VIII do mesmo artigo, conferindo
Ihe também poderes para “requisitar diligencias investigatorias, e a instauragcéo de
inquérito policial”, implicaria colossal enormidade em face da sua manifesta
excrescéncia.

Completa que a Lei organica do Ministério Publico 75/93 teria real¢cado estes
poderes, ndo o fez, e se houvesse feito viria a tona, a inconstitucionalidade, visivel
a olho desarmado.

No que se refere a sua atuacdo o Ministério Publico Tourinho™ afirma que
como é representante do direito de Punir, que € o Estado, e como este quer que
seus 6rgaos agentes atuem com a lei e dentro na lei, agindo com imparcialidade,
deve ele ser, como ja disse, uma parte imparcial.

Portanto ndo cabe o 6rgdo ministerial se valer de normas infraconstitucionais
e entendimentos sistematicos para que faca a suas investigacdes criminais, pois
estaria indo de contra méo a Lei Maior.

2 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil 1988. Vade Mecum. 6.ed. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2009, p.63.

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo penal comentado. 12. ed. vol. 1
rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Saraiva 2009, p.693-694.

" |dem, p.701.
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Nucci”® também assevera ser inviavel que o promotor de justica, titular da
acdo penal, assuma a postura de 6rgdo investigatorio, substituindo a policia
judiciaria e produzindo inquéritos visando a apuracéo de acdes penais a sua autoria.

E continua Nucci’® dizendo que a Constituicdo foi clara ao estabelecer as
funcBes a policia judicidria, como esta expresso no artigo 144.

O autor aduz que o sistema penal foi elaborado para representar equilibrio e
harménico, ndo devendo existir qualquer instituicdo superpoderosa. Nota-se que
gquando a policia judiciaria elabora e conduz a investigacdo criminal, é
supervisionada pelo Ministério Publico e pelo juiz de Direito, este ao conduzir as
investigacbes tem- se a fiscalizacdo do Ministério Publico e dos advogados. Logo
permitir que o Ministério Publico, por mais intencionado que esteja, ficaria isolado de
qualquer fiscalizacdo, sem a participacdo do indiciado que nem ouvido precisaria
ser, significando quebrar a harmonia e garantista investigacao penal de uma infracado
penal.

Caso o Ministério Publico investigue crimes ter-se-a duas instituicbes
realizando a mesma funcdo o que significa dizer mais gastos para o Estado,
ademais, ferird o principio da economia processual.

Em relacdo a argumentacdo da tese dos poderes implicitos principal
argumento dos defensores do poder investigatério no caso do tema em apreco e de
acordo com Vieira’’, insustentavel a doutrina dos poderes implicitos, até porque
essa tese sO existiia no siléncio da Constituicdo Federal de 1988 e o texto
constitucional possui norma expressa que consagra O sistema de investigagcao
policial, limitando a atuacdo do Ministério Publico, na etapa pré-processual, a
requisicdo de diligéncias e de inquérito policial.

Vieira® aponta ainda que o que o Ministério PUblico ndo tem estrutura
necessaria sequer para exercer a funcdo reservada pela Constituicdo, que é o
controle externo da atividade policial.

Do exposto, é facil notar que um ha um desequilibrio entre as instituicdes do

Ministério Publico e Policia Judiciaria no que tange a investigacdo criminal, ou

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo e Execucdo Penal. . 10. ed. rev. e atual. e
ampl. S8o Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2013, p.158-159.

"®ldem, p.159.

" VIEIRA, Luis Guilherme. “O Ministério Publico e a investigagdo criminal”. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2004-ago-16/advogado_lanca_ensaio_poder_investigatorio_mp. Acesso em
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melhor, a fase pré-processual, se faz perceber que atribuir ao 6rgdo do Ministério
estaria concentrando excessivo poder a um sO 6rgdo e teria desequilibrios no

sistema penal vigente.
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CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa se prestou a demonstrar o problema vigente em ambito penal
no que diz a controvérsia constitucional da legitimidade do Ministério Publico frente a
investigacgdo criminal.

Em analise aos orgaos em discussdo sendo Ministério Publico e a Policia
Judiciaria como assim é referido no corpo Constitucional, observa-se uma confuséao
nas atribuicbes dada a cada um. De um lado tem se o 6rgdo ministerial dotado de
poderes pela nova constituicdo Federal de 1998, sendo este assaz importancia na
ordem publica e, tido por parte dos enchimentos juridicos como um “poder”.

Logo as Policias responsaveis pela seguranca publica, também de suma
importancia para o mantimento da ordem publica.

Perpassando por simples leituras a respeito de ambos os 6rgdo nota-se uma
diferenca tanta nas atribuicdes conferidas constitucionalmente quanto da sua origem
e tratamento em cerne penal.

Em analise a Constituicdo em seus dispositivos, artigos 129 e 144, nota-se a
inconstitucionalidade do 6rgdo ministerial realizar investigacdo, pois a norma é
expressa quando diz de suas atribui¢cdes, além disso as interpretacdes realizadas
nas Leis Complementares do Ministério Publico, exercer as fungcbes de investigar
sozinho, oferecer denuncia atuando em todos polos do procedimento, é dar
excessivo poder a um s6 o6rgdo e ferir principios do devido processo legal e
garantias fundamentais.

Ademais ir pela teoria dos poderes implicitos, ndo caberia, pois este s6 se faz
necessario quando constituicido cala a determinada matéria, o0 que ndo é caso,
sendo expresso no corpo da mesma. Atribuir funcdes de investigador no inquérito
policial ao Ministério Publico estaria violando a Carta Magna o que € inaceitavel, pois
o Ministério Publico ao ampliar suas atribuicdes de oficio estaria legislando.

Em situacdes estudos, percebeu-se que o Ministério Publico entendeu por
realizar investigacdes em determinado casos em que se tem mais complexidade e
mais e rumores, como 0s crimes da administracdo publica.

Ora, se 6rgdo entende por investigar crimes que seja em todos ndo sé os que

abrangem mais relevancia social, e se 0 mesmo é responsavel pela a fiscalizacao da
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atividade policial, que o fiscalizaria, em seus atos investigatorios? Nao se pode
portanto admitir tdo excesso de atividades.

Outro aspecto se diz respeito a Proposta de Emenda Constituicdo n° 37/11
nao se faz necessaria, pois a mesma so tornaria 0 que € obvio mais obvio ainda.

Sem esgotar o0 assunto, em sintese, espera-se pelo o fim das controvérsias,
sendo considerado o Ministério Publico ilegitimo para a investigagdo criminal,
cabendo a ele somente o controle e fiscalizacdo da atividade policial, para que
possa mantido como desejou o constituinte originario, tendo o devido respeito pelo
ordenamento juridico, que ndo € previsto a investigacdo criminal pelo érgdo do
ministério, por estarmos inseridos dentro de Estado de Direito, onde se esté lidando
com um direito fundamental sendo a liberdade, ndo podendo ser fruto de

interpretacdes, poder implicitos, o que la seja desejo do érgdo ministerial.
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