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RESUMO

Este trabalho se baseou na celeuma existente em torno dos poderes investigatorios
do Ministério Publico. Procurou explorar o papel do Ministério Publico desde o seu
surgimento até desembocar na Constituicdo Federal de 1988, passando pela andlise
da possibilidade de investigacao criminal pelo Parquet, apresentando argumentos
positivos e negativos de diversos doutrinadores, bem como o posicionamento do
STF e STJ diante dessa discussdo. Traz ainda criticas acerca da famigerada PEC
37, demonstrando como a populacdo e o mundo juridico se comportaram diante
dela. Por fim, e ndo menos importante, na tentativa de demonstrar que a tendéncia
mundial é no sentido de reconhecer o poder investigativo do Ministério Publico, teve-
se o cuidado de demonstrar como funciona a investigacdo ministerial em alguns
paises do mundo.

Palavras — chave: poder investigatério; Ministério Publico; Constituicdo Federal;
investigacao criminal; Parquet; PEC.
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1. INTRODUCAO

As vicissitudes sociais apresentam-se, ndo raras vezes, COmo
fatores impulsionadores da normatizacdo das condutas humanas, fazendo
imperativa a atuagdo do direito sobre os fatos. Nesse sentido, a jurisdicdo se
apresenta como funcdo estatal que visa, além da garantia da eficacia da prestacéo
da tutela jurisdicional, a protecdo da ordem, para permitir a pacificacdo da
coexisténcia humana.

Com fulcro no pressuposto de que as mudangas da vida em
sociedade fazem emergir reclamos que necessitam constantemente da disciplina
normativa e compreendendo que os atores encarregados da atuacdo nos palcos
juridicos, tem os seus papéis delineados pela lei,que absorve e disciplina o devir
social, € que o presente trabalho busca abordar teméatica em voga no campo
juridico, debrucando-se sobre o poder de investigacdo criminal do Ministério Publico,
uma vez que sobredito tema tem suscitado acalourados debates doutrinarios,
ressoando inclusive em nossos Tribunais Superiores.

A pesquisa, eminentemente bibliografica, objetivou a coleta de
subsidios a fim de proporcionar uma incursdo sobre a atuacdo do Ministério Publico
na fase da apuragdo criminal. Procurou-se discorrer acerca dos sistemas
processuais penais destacando a sua importancia na seara penal, bem assim o
papel dos responsaveis pela persecucdo em cada modelo adotado.

Abordou-se as origens do Ministério Publico, tencionando
propiciar a compreensao acerca da evolucdo histdrica da instituicdo, bem assim,
procurou-se fazer uma andlise acerca das variadas denominacdes recebidas e das
atribuicbes que lhe foram cometidas nas primeiras codificacbes elaboradas por
algumas civilizagdes. Seguiu-se discorrendo sobre o nascimento da instituigdo em
terras brasileiras e suas atribuicbes nas diversas Constituicbes do Brasil, até
adentrarmos no status que lhe fora conferido pela Carta Magna Vigente.

Tencionando elucidar a tematica proposta, desenvolveu-se o
conceito e a finalidade da investigacdo criminal no Brasil, pontuando a sua
importdncia e 0s seus aspectos relevantes. Fez-se também necessaria uma
abordagem, ainda que sucinta, sobre os sistemas preliminares de investigagcédo para
que seguidamente, fosse possivel discorrer acerca da atuacdo do Org&o Ministerial

nessa seara.
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A par disso, 0 posicionamento dos nossos Tribunais
Superiores, especificamente, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica, esposados atraves da sua jurisprudéncia, também foram objeto da presente
pesquisa, buscando elucidar como nossas Cortes Superiores tém se posicionado
acerca do assunto.

De relevancia impar também para a tematica enfocada, a
abordagem realizada sobre as investigacfes exitosas realizadas no ambito dos
Ministérios Publicos Brasileiros, exemplificadamente, a operacédo Big Bang e o caso
Patricia Acioli.

Seguidamente, foi realizada uma abordagem acerca da
investigacao criminal realizada pelo Ministério Publico no Brasil, discorrendo sobre a
legitimidade constitucional e infraconstitucional como viés utilizado pelos
doutrinadores para defender ou rechacar a atuagcdo do MP no procedimento de
investigagdo criminal. Compreendendo a importancia do Direito Comparado, o
trabalho também incursionou sobre a investigacdo criminal nos ordenamentos
juridicos de outros paises, buscando deslindar como ocorre a atuacdo do Parquet
em outras plagas.

Como nao poderia deixar de ser, abordou-se o Projeto de
Emenda a Constituicdo Federal n° 37, apresentado a Camara dos Deputados pelo
deputado federal, Lourival Mendes, integrante do Partido Trabalhista do Brasil do
Maranh&o, projeto conhecido simplesmente como PEC 37, cujo obijetivo foi conferir &
policia judiciaria, 0 monopdlio da investigacdo criminal. Notadamente, o objetivo do
PEC 37, guarda estreita relacdo com a teméatica desenvolvida nesta monografia,
uma vez que o monopdlio da investigacdo pela policia judiciaria, como ja dito,
escopo do sobredito PEC, excluiria os membros do Parquet da investigagao criminal,

sendo por isso, tratado no presente trabalho.
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2. PROCESSO PENAL E SEUS SISTEMAS PROCESSUAIS

2.1 LINHAS GERAIS

Antes de adentrar no objeto principal deste capitulo, qual seja a
andlise dos sistemas processuais penais que surgiram ao longo da histéria, €
necessario entender primeiramente o que é o0 processo penal e qual a sua
finalidade, uma vez que referidos sistemas inserem-se no bojo da sobredita
disciplina juridica.

Guilherme Nucci (2008, p. 77) define o Processo Penal como
sendo o “o corpo de normas juridicas cuja finalidade é regular o modo, os meios e os
orgaos encarregados de punir do Estado, realizando-se por intermédio do Poder
Judiciario, constitucionalmente incumbido de aplicar a lei ao caso concreto”.

No mesmo sentido, Nestor Tavora e Rosmar Alencar (2010, p.
p. 32) entendem que “o processo penal deve ser compreendido de sorte a conferir
efetividade ao direito penal, fornecendo os meios e 0 caminho para materializar a
aplicagao da pena ao caso concreto”.

Tavora e Alencar (2010, p. 32) ainda afirmam que esta nas
maos do Estado os instrumentos para a persecugcdo criminal, bem como a
responsabilidade para solucionar os conflitos criminais.

Deste modo, pode-se concluir que o Processo Penal € um
conjunto de regras que estabelece os meios para a atuacdo persecutéria estatal,
criando poderes e prerrogativas para os 6rgdos de persecuc¢do do Estado, ao tempo
gue estrutura garantias e instrumentos para que o0 perseguido se oponha aos
ataques persecutorios estatais.

Por sua vez, a expressdo perseguicdo deve ser entendida
como sendo a busca de subsidios suficientes para que o Estado-Juiz relna
elementos sobre culpabilidade, autoria e fato. Enfim, elementos suficientes de
conhecimento que conduzam o individuo, da presuncdo de inocéncia para o estado
de culpado.

Uma vez entendido o conceito de Processo Penal, bem como
sua finalidade, é chegada a hora de fazer uma anélise mais aprofundada acerca dos
sistemas processuais. Estes refletem a atuagéo do Processo Penal frente ao Direito

Penal adotado a época.
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2.2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

No tempo em que o mundo ainda ndo contava com um Estado
construido, o que se verificava era uma aglomeracdo de pessoas, na qual grupos
humanos conviviam sem leis, resolvendo tudo com base nos costumes, nas regras
morais e nas crendices religiosas, prevalecendo sempre a vontade dos mais fortes
em detrimentos dos mais fracos (LAGO, 2000, p. 443). Com o crescimento dessas
aglomeracdes, fez-se necesséria a criacdo de regras, que visavam facilitar e
disciplinar a convivéncia entre os diversos grupos humanos.

A partir do momento em que estas aglomeracbes vao
crescendo e os conflitos vdo se tornando mais evidentes, se faz necessaria a
criacao de regras para facilitar a convivéncia entre os varios grupos de pessoas.

Levando em consideracdo esse rapido crescimentos das
sociedades, foi que Gilberto Thums (2006, p. 24) afirma que o direito, como ciéncia
social, deve se desenvolver para proporcionar a solugcdo desses conflitos, numa
tentativa de proporcionar uma convivéncia mais harmoniosa entre esses grupos.

E visivel que no passado, ndo existia um Processo Penal
delineado, percebendo-se que a funcdo de sancédo nao pertencia ao Estado, como
bem indicou Lago (2006, p. 443). Colocava-se nas maos da vitima o poder punitivo,
de modo que, quando uma pessoa praticava uma conduta que implicasse em
ameaca a paz ou a integridade fisica da sociedade, restava ao agente ser punido
com vinganga. Sobeja evidente que esse modelo era perpetuador do conflito, uma
vez que a vinganca privada ensejava o surgimento de novos embates.

Com o tempo, o Direito Processual Penal foi se desenvolvendo
e hoje compde a ordem constitucional, representando uma garantia para o cidadéo
contra os arbitrios do Estado. Ele € o Unico caminho fidedigno para a aplicacédo de
penas (THUMS, 2006, p. 169).

A ideia de sistemas processuais, segundo declara Gilberto
(2006, p. 174) é hodierna, vindo surgir somente a partir do século XIX. Ressalte-se
que a compreensdo dos sistemas processuais € de extrema importancia para o
estudo do processo penal de um modo geral, uma vez que € tema que permeia a
disciplina, refletindo a sua forma de atuacéo.

Destaca-se a existéncia de trés modelos de sistemas
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processuais: acusatorio, inquisitério ou inquisitivo e misto. Esses modelos
persecutorios buscam propiciar ao Estado dé solucdo aos fatos delituosos que
acontecem no cotidiano, retirando das méaos dos particulares o poder de soluciona-
los ao seu bel-prazer.

Segundo entendimento de Gilberto Thums (2006, p. 230), os
sistemas processuais se coadunam com o modelo politico de Estado. Por exemplo,
o Estado autoritario adota o sistema inquisitivo, ja o Estado democratico se filia ao
sistema acusatorio.

Para uma melhor compreensdo dos sistemas processuais
supracitados, sera feita uma analise particular sobre cada um deles, buscando
demonstrar suas caracteristicas peculiares, bem como o papel das partes envolvidas
na persecucao criminal, inclusive, a funcdo do Ministério Publico, a fim de que se
possa perceber a importancia de existir um 6rgdo voltado para a defesa dos

interesses coletivos.

2.2.1 Acusatorio

O sistema acusatorio foi o primeiro modelo de sistema
processual a surgir, sendo seguido pelo modelo inquisitério, que perdurou por varios
anos. Posteriormente, o surgimento do Estado Democréatico de Direito marcou o
retorno do modelo acusatério (THUMS, 2006, p. 230).

Segundo Cristiano Lago (2000, p. 455), as duas grandes
expressdes do modelo acusatorio foram a Grécia e Roma, que tinham seus sistemas
baseados na acusacado privada. O que se verificava, eram situacfes, nas quais a
vitima ou qualquer pessoa do povo poderia noticiar que alguém praticou um crime.
Desse modo, Lago destaca como uma das maiores caracteristicas desse modelo o
fato de que ninguém pode ser julgado sem que tenha havido uma acusacgéo prévia,
por isso 0 nome acusatorio.

Lednidas Scholz (1999, p. 463) ressalta que no sistema
acusatorio romano, ocorria uma investigacdo posterior a acusacao, de forma que o
julgador concedia ao acusador um mandato para que este pudesse colher provas
gue confirmassem a ocorréncia do fato delituoso. De fato existia um inquérito,
porém, ele ocorria depois da accusatio.

Nucci (2008, p. 116) traz como caracteristica do sistema
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acusatério, a publicidade. Deste modo, os atos processuais sendo publicos conferem
maior poder de fiscalizacao e controle sobre estes pelos atores do processo. Porém,
ao mesmo tempo em que a publicidade facilita a fiscalizacdo dos atos, exple, de
alguma forma, viola a vida pessoal das pessoas que participam do processo. O
sigilo, de outro lado, de certo modo protege a intimidade, mas inibe o poder
fiscalizatério.

Completando o raciocinio de Nucci, Lago (2000, p. 457) afirma
que:

[...] a publicidade também se coloca como caracteristica do sistema
acusatério, de modo que nado se concebe um processo democratico sob o
manto do segredo dos atos processuais, principalmente, a vista da
necessidade indiscutivel de participacdo do povo na gestdo da coisa
publica, in casu, na gestdo das decisBes judiciais sobre os casos penais,
bem como, em face da exigéncia de prestar satisfacdo ao publico acerca da
maneira pela qual os agentes do Estado exercem suas funcgbes, pois
somente atento a essas concepc¢des se pode garantir o efetivo cumprimento
das exigéncias de respeito aos direitos basicos dos cidaddos, além da
moralidade e impessoalidade da acdo estatal.

7

A0 mesmo passo, € traco também marcante do sistema
acusatério, a exigéncia de separacdo dos atos processuais, a fim de que estes ndo
figuem eles concentrados nas maos de um unico sujeito. Ao acusador é atribuida a
funcdo de acusar, ao defensor de defender e ao juiz, compete, exclusivamente, a
funcdo de julgar. Por isso, esse modelo é conhecido por ter um “Processo de
Partes”. Assim sendo, para existir um processo acusatério é necessario que haja
uma bilateralidade de partes na audiéncia (acusador e defensor) e um terceiro
julgador (juiz), sendo conservada, a0 maximo, a imparcialidade deste (LAGO, 2000,
p. 456).

Em decorréncia dessa bilateralidade, no formato acusatorio de
sistema processual, impera o contraditério, incumbindo tanto ao acusador, quanto ao
defensor, a funcdo de provar os fatos alegados por ambos (THUMS, 2006, p. 232).
No mesmo sentido, Cristiano Lago (2000, p. 457) destaca a importancia da ampla
defesa no sistema acusatoério, de modo a oportunizar a defesa do acusado.

De acordo com Cristiano do Lago (2000, p. 457), esse modelo
busca dar preferéncia a palavra falada em detrimento da formalidade escrita. E uma
maneira de tentar reduzir a burocracia do sistema.

No que tange aos meios de provas, 0 modelo acusatério adota

o sistema do livre convencimento, onde 0 juiz ndo estd preso a valores
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preestabelecidos conferido as provas. Ele estd livre para fazer a valoragdo das
mesmas, ndo podendo afasté-las do processo (RANGEL, 2012, p. 151).

E nesse contexto do sistema acusatorio, onde ha uma
essencialidade na acusacao prévia, que entra o Ministério Publico no papel de
acusador, em defesa dos interesses coletivos. Mendroni (2013, p. 28) diz ainda que
0 ingresso do Ministério Publico no sistema acusatdrio pode ser explicado pela
busca em garantir a eficacia da persecucao criminal, bem como pela necessidade de
assegurar a imparcialidade do juiz. E perceptivel o exercicio do controle da atividade
investigativa, bem como a preocupacéo do Parquet com a imparcialidade do juiz.

Paulo Rangel (2012, p. 151) vai além e afirma que o principio
do promotor natural* é intrinseco ao modelo acusatério, uma vez que ndo se admite
acusacdo que nao tenha sido feita pelo Ministério Publico com competéncia
estabelecida em lei.

Em suma, no modelo acusatorio, as funcdes processuais sdo
desempenhadas por atores diferentes, para que se tenha o exercicio da contradi¢cao
e a prestacao jurisdicional sendo desenvolvida por um terceiro que nao praticou os
atos persecutoérios. De modo diferente ocorre no sistema inquisitorio ou inquisitivo,

que sera analisado a seguir.

2.2.2 Inquisitivo ou Inquisitorial

O modelo inquisitivo de sistema processual surgiu em um
periodo posterior ao surgimento do sistema acusatorio e teve como forte influéncia a
inquisicdo romana. Nesse sistema, 0 persecutor funciona como persecutor, julgador
e como coletor de elementos de defesa, ou seja, todas as funcdes jurisdicionais
estavam concentradas nas méos de um mesmo 6rgdo estatal (THUMS, 2006, p.
2002).

Rangel (2012, p. 151) afirma que o sistema inquisitivo surgiu
com a alegacéo de que né&o poderia ficar nas méos de particulares a iniciativa para
originar a persecucdo penal. Desse modo, o Estado-Juiz chamou para si a

responsabilidade de acusar e julgar, pondo fim a ideia de defesa social dependente

! Segundo Rangel (2012, p. 55), o principio do Promotor Natural funciona como uma garantia constitucional
gue assegura que qualquer pessoa terd um 6rgdo de execucdo do Ministério Publico, com suas competéncias
previamente estabelecidas em lei.
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da vontade de particulares, que gerava certo sentimento de impunidade, uma vez
que o particular sé agia quando queria. Os julgamentos acontecidos sobre a égide
da Igreja Catolica utilizavam-se do modelo inquisitivo, fortalecendo-o (RANGEL,
2012, p. 152).

Além de ter todos os atos processuais reunidos em um Unico
orgéo, Cristiano (2000, p. 459) assinala ainda que o sistema processual inquisitivo é
também sigiloso, inclusive internamente, ou seja, nem o proprio processado tem
acesso, impossibilitando assim, o contraditério e a ampla defesa. Paulo Rangel
(2012, p.152) diz que o sujeito era utilizado como prova e ndo como sujeito de direito
e conclui afirmando: “o acusado é considerado mero objeto da investigacao,
perdendo seu status de sujeito de direitos, podendo, inclusive, ser submetido a
tratamento desumano”.

E por isso que Cristiano Lago (2000, p. 460) afirma:

[...] enquanto no procedimento acusatério se prima pelo actium trium
personarum, ou seja, pela triparticdo efetiva das trés fungbes processuais
(acusar, defender e julgar), no processo inquisitivo a investigacdo unilateral
da verdade a tudo se antep@e. Atribuindo ao juiz a func@o de formular a
acusacdo e ao mesmo tempo perquirir a prova, passou a formar-se em
verdade uma relagdo processual linear, entre o juiz e o réu, constituindo
este, entdo, mero objeto de investigacdo, sem direito algum no plano
processual.

Em oposicdo ao que ocorre no sistema acusatério, o
inquisitorial preza pela forma escrita, conferindo mais burocracia ao procedimento
investigativo (LAGO, 2000, p. 459).

O sistema de provas legais adotado por esse modelo
investigativo € o de regras legais ou de provas tarifadas. Segundo Rangel (2012, p.
152), existia uma espécie de tabela, onde para cada prova se aplicava um valor
preestabelecido e que deveria ser observada pelo julgador. E o préprio julgador que
recolhe as provas, violando de forma notavel a imparcialidade deste (THUMS, 2006,
p. 218).

Fazendo uma andlise comparada entre os modelos até entéo
apresentados, 0 sistema acusatorio puro € o que demonstra uma maior preocupacao
com os direitos e garantias individuais. Ratificando essa alegacéo, Cristiano Lago
(2000, p. 460) assevera que o sistema inquisitivo, analisado isoladamente de seu
contexto histérico-social, é cheio de defeitos e longe de ser o que um Estado
Democratico de Direito necessita.

De acordo com Gilberto Thums (2006, p. 203), esse sistema
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perdurou por longos seis séculos, até a Revolugdo Francesa, quando buscou-se um
novo modelo que se adequasse a concepc¢do de Estado de Direito e ao préprio
processo penal. O que se conseguiu foi elaborar um sistema que acumulou
caracteristicas inquisitoriais e acusatorias. Deste modo, surge 0 sistema misto ou

formal.

2.2.3 Misto

E conhecido também como “sistema acusatério formal” e surgiu
numa tentativa de por um fim ao modelo inquisitivo (LAGO, 2000, p. 261). O sistema
misto ou formal € aquele que possui caracteristicas tanto do modelo inquisitivo,
guanto do modelo acusatério.

De acordo com Cristiano (2000, p. 461), o sistema misto é o
ideal para alguns paises, uma vez que une em um mesmo modelo a eficiéncia na
apuracdo dos fatos, traco do sistema inquisitorial e a protecdo das garantias do
acusado, caracteristica marcante do sistema acusatorio.

Segundo Paulo Rangel (p. 153), o sistema misto pode ser
dividido em duas etapas: a primeira seria a instrugdo preliminar, na qual o juiz
conduz o procedimento, colhendo informagdes importantes, para que posteriormente
possa realizar a acusacédo e o julgamento diante de um Tribunal. A segunda seria a
fase judicial, momento em que surge a acusacao, havendo debates orais entre as
partes, onde a tarefa de acusar seré exercida por um 6rgéo distinto do que ir& julgar,
via de regra, o Ministério Publico, culminando em um julgamento.

Cristiano Lago (2000, p. 461) completa o entendimento de
Rangel, afirmando que o julgamento ocorre oralmente, respeitando a publicidade
dos atos processais.

Logo, € possivel inferir que no sistema processual misto ou
formal, os atos processuais se encontram dispersos entre 0s atores do processo
(julgador, acusador e defensor), tendo herdado essa caracteristica do sistema
acusatorio. Outra nuance do sistema misto é que ele preza ainda pela publicidade
dos atos processuais, caracteristica também marcante no sistema acusatorio.

Na atualidade, o sistema misto é comumente adotado em
alguns paises da Europa, bem como, da América Latina, a exemplo da Venezuela,

mantendo-se hibrido, com tragos acusatorios e inquisitoriais (LAGO, 2000, p. 461).
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Lago (2000, p. 462) traz um exemplo de aplicacédo do sistema
misto: os “Juizados de Instrugdo”. Este juizado, sob comando de um juiz, compunha
uma fase de investigacdo preliminar, destinada a esclarecer possiveis praticas
delituosas. Aduz ainda que a policia tem com sua atuacédo restringida a apreensao
do infrator e & indicagdo de meios probatorios.

Feitas as devidas observacbes acerca dos sistemas
processuais penais acusatoério, inquisitivo e misto, surgidos ao longo da histéria do
direito processual penal, possivel se faz agora discorrer a respeito do modelo

processual adotado pelo ordenamento juridico brasileiro.

2.2.4 Modelo Adotado pelo Brasil

Consoante ja explanado, foi necesséario e de extrema
importancia a identificacdo e o estudo dos trés sistemas processuais nascidos no
decorrer do tempo, para tornar possivel uma analise mais aprofundada acerca do
modelo de sistema adotado pelo direito brasileiro.

O STF? ja decidiu no sentido de que o ordenamento brasileiro
adota o sistema acusatorio, embora parcela da doutrina assim ndo entenda. Disso
decorre a instauracao de divergéncias doutrinarias a respeito de qual realmente é o
sistema adotado pelo Brasil, uma vez que existe um sistema de garantias
constitucionais e legais, mas, inobstante isso, a Constituicdo ndo diz expressamente
gue adota o modelo acusatério. “Faltou coragem ao constituinte de 1988 para dar
um passo tao importante na area do processo penal” (THUMS, 2006, p. 240).

Embora o processo penal brasileiro tenha adotado inUmeras
caracteristicas do sistema acusatoério, a exemplo da triparticdo de atos processuais —
o defensor, responsavel pela protecdo; ao Ministério Publico incumbe a funcéo de
acusar; e ao juiz, resta a funcao de julgador - ndo se pode dizer que ele é um
sistema acusatorio puro, uma vez que possui alguns tracos inquisitoriais (LAGO,
2000, p. 463).

Fazendo uma viagem ao passado, o Cédigo de Processo Penal
é de 1941, tendo nascido em plena ditadura do Estado Novo de Vargas. A ditadura

se alinhava com o0s mesmos pensamentos totalitarios vigentes na Italia fascista.

> HC 88875AM. Min. Rel. Celso de Melo
HC 84580SP — Min. Rel. Celso de Melo
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Dessa forma, o CPP reflete o Brasil da ditadura, inspirado no Codigo da Itélia, sendo
considerado fascista, carregado de elementos inquisitoriais (THUMS, 2006, p. 280).

Cristiano Lago (2000, p. 466) afirma que a Constituicdo elevou
0S principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, bem como a
publicidade dos atos processuais, a status de direitos fundamentais. Apesar disso, 0
inquérito policial € um exemplo de descumprimento do contraditério e da ampla
defesa, uma vez que, durante a fase pré-processual, ambos sdo suprimidos.

A par disso, a propria Constituicdo Federal, em seu art. 93, 1X,
limita a publicidade interna no momento em que permite que em alguns casos, a
parte e/ou seus advogados sejam impedidos de participar de determinados atos
processuais, no intuito de proteger a intimidade do interessado no sigilo.

O principio da publicidade também encontra-se mitigado pelo
Direito Processual Penal brasileiro, visto que alguns atos sdo mantidos em segredo,
como determina o art. 709, 82° do CPP. Mas isso nao seria motivo suficiente para
corromper o0 processo acusatério (LAGO, p. 467). Mais recente que este dispositivo,
o art. 217, do mesmo diploma normativo, também adota uma postura sigilosa nos
casos em que o juiz entender que a presenca do réu no momento da oitiva da
testemunha pode causar algum constrangimento para esta.

O Estatuto da OAB (Lei 8.096/94) também pode ser citado
como exemplo de mitigacdo do principio da publicidade. Em seu art. 7°, XIlI, traz a
permissdo a que o advogado tenha acesso aos autos do processo em qualquer
orgdo do Judiciario ou Legislativo, bem como da Administragdo Publica,
independente de procuracéo, desde que 0s processos nao sejam sigilosos.

Apontando em direcdo da adocdo do sistema acusatorio, o
legislador constituinte, no art. 129, |, também determinou que as acfes penais
publicas devem ser iniciadas por um legitimado que ndo é o Judiciario, mas sim, o
MP. Mesmo quando a atuacdo do Ministério Publico depender de manifestacao do
ofendido, a titularidade da acéo ainda é do Parquet (LAGO, 2000, p. 464).

Mas a realidade nao pode ser refutado, embora o ordenamento
brasileiro tenha um sistema acusatorio delineado pelo constituinte, ele convive com
uma legislac&o infraconstitucional marcada por tragos inquisitoriais. E a partir dessa
analise que surge o entendimento de que o Brasil adota o sistema acusatoério
impuro.

Gilberto Thums (2006, p. 284) sustenta que no caso do Brasil,
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0 que se tem é um “sistema inquisitério travestido de acusatorio”, pois admite que o
juiz conduza o processo de acordo com a sua vontade, impondo-a as partes. Deste
modo, 0 juiz poderia se apiedar do réu e conduzir o processo para uma futura
absolvicdo, sendo o contrario também admitido.

Apbs a andlise de qual sistema processual penal adota o
ordenamento brasileiro, observa-se que ndo ha uma unanimidade entre doutrina e
jurisprudéncia, embora a tese de que o Brasil adota o sistema acusatério impuro
pareca ser a prevalente.

Tecidas as consideragfes a respeito do Processo Penal e dos
sistemas processuais penais que surgiram ao longo da histéria, imprescindivel uma
incursdo as origens do Ministério Publico, bem assim do seu desenvolvimento e

evolucéo, a fim de proporcionar a assimilacdo do cerne do presente trabalho.
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3. A ORIGEM DO MINISTERIO PUBLICO

De acordo com Hugo Nigro Mazzilli (1996, p. 8), a expressao
“Ministério Publico” utilizada com o sentido de “aqueles que exercem um munus
publico”, existe desde os escritos da Roma Classica. Porém, foi na Franga, a partir
do século XVIII, que a expressdo ministére public passou a ser entendida como

“funcdes proprias daquele oficio publico”.

3.1 ORIGENS REMOTAS

Boa parte da populacdo ndo sabe o que é o Ministério Publico,
ou acaba achando que o promotor e o juiz sdo todos membros do mesmo 6érgao e
que o Promotor sO serve para acusar as pessoas que cometem algum delito perante
a Justica.

A origem do MP incita grandes controvérsias entre o0s
doutrinadores. H& quem afirme que o Ministério Publico tem seu surgimento datado
h& mais de quatro mil anos, no Antigo Egito. Havia aqui a figura do funcionario real,
gue recebia o nome de Magiai, e era ele o responsavel por denunciar as praticas
criminosas ao rei. Ele funcionava como uma espécie de procurador do rei,
exercendo uma funcéo acusatoria, ao mesmo tempo em que defendia pessoas mais
frageis, como por exemplo, 6rféos e viavas. (MARTINS, 2009, p. 1).

Existem outros doutrinadores que defendem a ideia de que o
surgimento do Parquet se deu na Grécia, com 0os Tesmotetas gregos, que apesar de
nao exercerem a acusacao, tinham o dever de prezar pela aplicacédo correta das leis.
E possivel visualizar claramente a funcéo fiscalizadora dessas figuras (RANGEL,
2012, p. 93).

Outra possivel origem do Ministério Publico é a Roma antiga,
onde se estabelecia curador especial, eleito em uma assembléia mista (patricios e
plebeus), com a funcao de proteger os menores de vinte e cinco anos.

Segundo Hugo Mazzilli (1996, p. 3), ainda ha aqueles que
encontram na Idade Média tracos que identifiquem o Ministério Publico, como por

exemplo, os bailios e senescais, incumbidos de defender os senhores feudais.
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A Ordenanca de marco de 1302, de Felipe IV, Rei da Franca,
foi o primeiro registro legal que tratou dos procuradores. Os reis deixavam claro a
independéncia entre o Ministério Publico e os juizes. (RANGEL, 2012, p. 94).

Em que pese exista toda essa celeuma em torno do surgimento
do Ministério Publico, a doutrina majoritaria entende que € na Franca onde o Parquet
encontra suas raizes mais concretas. Foi com a Revolugdo Francesa que surgiu o
“Procureur de la République”, figura que permanece até os tempos de hoje.
Mendroni afirma que foi na Franca que se inseriu com mais frequéncia a figura do
promotor de justica. “Foi na Franga que se desenvolveram verdadeiramente a figura
e as funcdes do Ministério Publico, e 0os outros paises se limitaram a copiar a sua
estrutura”. (ESMEIN apud MENDRONI, 2012, p.65).

Resta evidente que a teoria mais aceita, no que tange ao
surgimento do Ministério Publico, € a de que este surgiu em territorio francés e com
o0 advento da Revolugcéo Francesa, consolidou-se a estrutura do 6rgéo.

E incontroversa a influéncia da Franca na historia do MP.
Corolério disso é o uso frequente da expressado Parquet como sinbnimo de Ministério
Publico. Essa expressdo tem origem na Franca e se refere ao local onde os
“procuradores do rei” ficavam, que era sobre o assoalho (Parquet em francés) da
sala de audiéncias, e ndo sobre o estrado, do lado do magistrado, como ocorre
atualmente (MAZZILLI, 1996, p. 5).

3.2 O MINISTERIO PUBLICO NO BRASIL

3.2.1 Brasil Colb6nia

Como visto anteriormente, é inegavel a influéncia do direito
francés na estruturacdo do Ministério Pudblico. Porém, ndo se pode, de forma
alguma, esquecer da evolucéo da Instituicdo em Portugal, em razéo das recorrentes
emanacoes legislativas que para ca disseminavam sua eficicia na época colonial.

A comecar pelas Ordenacdes Afonsinas, em 1446, que foi a
primeira grande compilacéo de leis portuguesas, promulgadas durante o reinado de
Dom Afonso V. Esse CAadigo, embora néo tratasse sobre o Ministério Publico tinha o
papel de esclarecer a aplicacdo do direito canénico em Portugal, servindo de apoio

para estruturagao da ordem juridica brasileira. (RANGEL, 2012, p. 94).
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E possivel perceber claramente a forte influéncia que a religido
exercia no direito, pois era bem dificil identificar onde comecava um e terminava o
outro. Hoje, pelo fato de o Brasil declarar-se, no preambulo da Constituicdo vigente,
como um pais laico, ndo se admite mais a interferéncia religiosa nas questbes
juridicas.

Setenta e cinco anos depois das Ordenacbes Afonsinas,
surgem as Ordenacdes Manuelinas, mais precisamente em 1521, que vem tratar
pela primeira vez do papel do promotor de justica. Paulo Rangel (2012, p. 94) fala
que “No Brasil, as Ordena¢des Manuelinas foram a mola propulsora de delimitagcéo
funcional do Ministério Publico”.

Segundo Mazzilli (1996, p. 7), era atribuicdo do “prometor da
justica” analisar todas as questdes levadas ao seu conhecimento pelo escrivdo, em
um prazo de oito dias, sendo cabivel requerer a prisdo do sujeito que estivesse sob
suspeita.

J4 em 1603, com a vigéncia das Ordenacdes Filipinas, o
promotor de justica era nomeado pelo rei e recebia a denominacédo de Promotor de
Justica da Casa de Suplicacdo. Tinha as fungdes de fiscalizar o cumprimento da lei
e de formular a acusacédo criminal nos processos perante a Casa de Suplicagéo. Eis
que surge aqui, a funcéo fiscalizatéria do Ministério Publico, bem como, o papel do
acusador. (RANGEL, 2012, p. 95).

A Casa de Suplicacao era considerada como Superior Tribunal
de Justica, para onde eram encaminhados todos os pedidos em ultima instancia.

Hugo Mazzilli (1996, p. 7) salienta que, na vigéncia das
Ordenacdes Filipinas, existiu um capitulo especifico para tratar, por exemplo, do
“Procurador dos feitos da Cor6a” e do Promotor da Justica da Casa da Suplicagao”.

E perceptivel que as primeiras paginas da histéria do Ministério
Publico no Brasil foram escritas pelo direito lusitano. As Ordenacfes Afonsinas,
Manuelinas e Filipinas vigeram em todas as colénias de Portugal, dentre elas, o
Brasil, atribuindo a determinados agentes da época, funcbes que muito se
assemelham as do Ministério Publico dos dias de hoje.

Todavia, apesar da forte presenca do direito lusitano, o
primeiro texto formal e legislativo, que fez referéncia ao MP foi o diploma de 9 de
janeiro de 1609, no qual se determinava a composi¢ao do Tribunal de Relag&o do

Brasil, com sede na Bahia. Esse Tribunal fez alusdo ao Procurador da Coroa e ao
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Promotor de Justica, desempenhados por um dos dez desembargadores que
compunham a referida Corte, como ocorria na Casa de Suplicacdo. (BELOTI, 2009,
p. 112).

Em 1751, criou-se o Tribunal de Relac&o do Rio de Janeiro, em
razdo do aumento das demandas judiciais e da lentiddo combinada com a
ineficiéncia da administragdo da Justica na colbnia. Aqui se vislumbra a separacao
dos cargos de promotor de justica e Procuradores dos Feitos da Coroa e da
Fazenda. (CABRAL, p. 01).

Em 1808, houve a transformacéo do Tribunal de Relacéo do
Rio de Janeiro em Casa de Suplicagcdo do Brasil, com atribuicbes de um tribunal
superior de Ultima instancia, como acontecia na Casa de Suplicacdo em Lisboa.
Essa mudanca se deu com a vinda da corte real para o Brasil e consequente

instalacdo da sede da monarquia portuguesa em terras brasilis. (CABRAL, p. 01).

3.2.2 Brasil Império

O ano de 1822 foi marcado pela emancipacao politica do
territério brasileiro e consequente instituicdo do Império no Brasil. Rangel (2012, p.
95) diz que a promulgacdo da ConstituicAo de 1824, apesar desta nao falar a
respeito do Ministério Publico, trouxe diversas modificacdes para o sistema juridico
penal, a exemplo da vedacéo a todas as formas de penas cruéis e o surgimento do
Cddigo Criminal do Império.

Beloti (2009, p. 113) registra ainda que a Carta Imperial de
1824 limitou-se a dizer que seriam os Procuradores da Coroa 0s responsaveis pela
acusacao dos crimes em juizo.

Vale ressaltar que a Constituicdo de 1824 foi outorgada pelo
Imperador Dom Pedro |, ndo tendo sido aprovada por uma Assembléia Constituinte.
Assim, nao foi dado a populacéo o direito de se manifestar na elaboracédo da Carta,
nao sendo esta voltada a atender aos anseios da sociedade da época.

Em 1832, surge o Cddigo de Processo Criminal trazendo em
seu bojo uma seccdo para tratar dos promotores, elencando suas atribuicdes e
requisitos para sua nomeacéo. (CONCEICAO, 1009, p. 25). Esse Codigo determinou
gue quem pudesse ser jurado e fosse um conhecedor das leis, poderia ser promotor

de justica.
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3.2.3 Brasil Republica

A Constituicdo de 1824 vigeu por 67 anos, até a Proclamacao
da Republica em 1889, quando houve uma alteragdo em todo o cenario politico do
pais, pondo fim a Monarquia. A partir desse momento, 0 pais passaria a ter um
presidente, escolhido pelo povo através de eleicdes.

Entrementes, anota Paulo Rangel (2012, p. 97):

Eis que surge a Republica, instalando um governo provisério com Marechal
Deodoro da Fonseca a sua frente e exigindo uma nova Constituicdo com
adocao de uma forma de governo que deixaria de ser monarquica para ser
republicana; de um novo sistema de governo que deixaria de ser
parlamentar para ser presidencialista e de uma nova forma de Estado que
deixaria de ser unitario para ser federativa.

De acordo com Mazzilli (1996, p. 11), a Constituicdo de 1824
incumbia ao procurador da Coroa e Soberania Nacional a acusacdo no juizo de
crimes, exceto quando se tratasse de investigacdo a cargo da Camara dos
Deputados.

A Constituicdo de 1891 foi promulgada em 24/02/1891 e foi
muito timida ao falar a respeito do Ministério Publico, tratando apenas da nomeacao
do Procurador Geral da Republica, devendo este ser escolhido pelo Presidente da
Republica dentre todos os Ministros do Supremo Tribunal Federal, sem disciplinar
sobre sua institucionalizacdo (RANGEL, 2012, p. 98).

Apesar dessa lacuna deixada pela Constituicdo de 1891, no
campo infraconstitucional, o decreto n° 848 de 1890, de autoria de Campos Sales,
visto como o “padrinho” do MP, veio criar e regulamentar a Justica Federal,
conferindo ao Ministério Publico organicidade e um perfil institucional. Deste modo,
entende-se que no periodo imperial, 0 MP ndo era visto como uma instituicdo una,
as suas atribuicbes eram exercidas por agentes que ndo se relacionavam entre si,
subordinados ao Poder Executivo. Ou seja, ndo existia uma unificagdo do Ministério
Publico (CONCEICAOQ, 2009, p. 25).

Com a mudanc¢a no quadro politico-econémico em razao do fim
da politica do café com leite, a eleicdo de Julio Prestes, e crise econdmica
provocada pela quebra da bolsa de valores de Nova York, juntamente com o
advento da Revolucédo de 1930, liderada por Getulio Vargas, houve a necessidade

de elaboragédo de uma nova Constituicdo, que fosse mais condizente com o periodo



28

que o pais vivia. E promulgada ent&o a Constituicdo brasileira de 1934 (RANGEL,
2012, p. 99).

Essa Constituicdo foi a primeira que tratou o Ministério Publico
como uma instituicdo autbnoma, dando a ela um capitulo a parte. Beloti (2009, p.
113) destaca que foi com essa Constituicdo que os membros do MP passaram a ter
estabilidade, e viram ser regulamentado o0 ingresso na carreira, assim como 0
equilibrio entre a remuneracdo do Procurador Geral da Republica com os dos
Ministros da Suprema Corte.

Em 1937 houve um retrocesso politico com a implantacao de
um novo regime ditatorial no pais, conhecido como Estado Novo, sendo entdo
outorgada a Carta Politica de 1937 e revogada a Constituicdo de 1934. Surge entéo
a gquarta constituicao brasileira.

O Ministério Publico, que até entdo havia alcancado algumas
prerrogativas, também sofreu com esse retrocesso, refletindo na perda da
estabilidade e da igualdade de salario, bem como na perda de um capitulo préprio,
voltando a ser tratado no capitulo referente ao Poder Judiciario, perdendo assim a
sua independéncia (RANGEL, 2012, p. 100).

A auséncia de um tratamento mais direcionado a respeito do
Ministério Publico pode ser explicada pela incompatibilidade com a época que o pais
atravessava. O Estado Novo tinha um carater centralizador e autoritario, suprimindo
a liberdade e direitos conquistados pelo povo, logo, ndo havia a necessidade de um
Ministério Publico, para salvaguardar os direitos do povo. Rangel, (2012, p. 101) faz
muito bem ao lembrar que esse regime institui a pena de morte no Brasil, bem como,
a censura dos meios de comunicacao.

Com o declinio do Estado Novo e consequente destituicdo de
Getulio Vargas do posto de Presidente da Republica em 1945, surge uma nova
Constituicao no Brasil, restabelecendo os contornos da democracia.

Nesse meio tempo, mais precisamente em 1941, surge o
Caddigo de Processo Penal, vigente até hoje. Com ele, o Ministério Publico adquiriu o
condao de requisitar a instauracao do inquérito policial, bem como, a titularidade da
acao penal publica (MAZZILLI, 1996, p. 12).

Em 1946 surge a quinta Constituicdo e com a recuperagao da
democracia, volta a ser necessaria a presenca do Ministério Publico. A partir desse

momento, ressalta RANGEL (2012, p. 102), o Procurador Geral da Republica passa
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a ser legitimado a representar pela inconstitucionalidade de leis e atos normativos.
Diante de todos os modelos de Constituicbes apresentados até o presente
momento, esta € considerada a mais avancada. Hugo Mazzilli (1996, p. 14) chama a
Constituicao de 1946 de Constituicdo Democratica.

O Golpe Militar, ocasionado pela instabilidade politica,
econdmica e social, com greve por todo o pais, rompe com os ideais propostos pela
Constituicdo de 1946. Isso ndo significa que a Carta Politica de 1946 foi revogada,
ela apenas passou a caminhar lado a lado ao Ato Institucional n® 1, de 9 de abril de
1964. Com o tempo, outros atos institucionais foram sendo implantados e aos
poucos a Constituicdo de 1946 foi desaparecendo, o que culminou na anulagéao de
qualquer direito e liberdade publica (RANGEL, 2012, p. 104).

Ocorre que, com o regime militar implantado no Brasil entre
1964 e 1985, emergiu, em janeiro de 1967, a sexta constituicdo brasileira. Nessa
constituicdo, o Ministério Publico ndo tinha um capitulo proprio, ele era tratado no
capitulo referente ao Poder Judiciario, sendo a ele subordinado.

Em 1968, a Constituicdo de 1967 teve sua vigéncia revogada
pelo Ato Institucional n° 5, editado pelos préprios militares, dando ao Presidente da
Republica poderes totalitarios (BELOTI, 2009, p. 113).

Rangel (2012, p. 105) é categorico ao dizer que “O Al 5 foi a
consagracao “legal” da ditadura”. Em razdo da supresséo de direitos e liberdades
gue era evidente na época, tornava-se dispensavel a existéncia do Ministério
Publico, uma vez que este existia para proteger os interesses coletivos e individuais.
Assim como ocorreu no Estado Novo, a convivéncia entre MP e ditadura é
incompativel.

Quando o entdo presidente Marechal Arthur Costa e Silva teve
que se afastar da presidéncia por motivos de saude, quem assumiu o poder foi a
junta militar, e esta promulgou a Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de
1969. Essa emenda ficou conhecida como a sétima Constituicdo brasileira.

Beloti (2009, p. 114) diz que nessa “nova” Constituicdo, o
Ministério Publico deixa de ser tratado no capitulo sobre Poder Judiciario e passa a
ser disciplinado pelo capitulo referente ao Poder Executivo. Paulo Rangel (2012, p.
107) completa dizendo que com isso, o MP perdeu, além de sua independéncia
funcional por estar subordinado ao Poder Executivo, a isonomia de condi¢cbes de

aposentadoria e vencimentos dos juizes.
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O ambiente criado pelo regime militar ndo era muito fértil para o
desenvolvimento do Ministério Publico, ndo existindo maiores novidades a respeito
de sua estrutura e organizacao.

Em 1977, foi criada a Emenda Constitucional n® 7, que permitiu
que os Ministérios Publicos Estaduais se organizassem em carreira, por lei estadual.
Determinou ainda que a Unido tracasse as regras gerais da lei dos Ministérios
Publicos dos Estados e entdo surgiu Lei Complementar n® 40 de 1981 (RANGEL,
2012, p. 107).

Esse periodo foi bem conturbado para o Brasil, a sociedade
sofria com as opressdes sucessivas, enquanto o Ministério Publico tinha sua
atuacao podada, uma vez que nao tinha independéncia funcional.

O regime militar chega ao fim em meados de 1983, com o
movimento “Diretas Ja”. Este foi um dos movimentos populares de maior expressao
no Brasil, onde o que se buscava eram eleicdes diretas para Presidente da
Republica, o que néo existiu durante o regime militar.

Até que em 05 de outubro de 1988 é promulgada a oitava e
ultima Constituicdo brasileira, que até os dias de hoje prescreve as linhas de

contorno do pais e traca as prerrogativas e atribuices do MP.

3.2.4 O Ministério Puablico na Constituicao Federal de 1988

A atual Carta Politica desvinculou o Ministério Publico da
estrutura dos demais poderes, a0 passoO em que consagrou a autonomia e
independéncia da instituicdo, ampliando consideravelmente as suas funcdes. Em
seu artigo 129, IX, retirou das atribuicées do Parquet, a representacao das entidades
publicas em juizo ou fora dele, incumbindo-lhe da defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, elevando-a
ao status de instituicdo permanente e essencial a func¢ao jurisdicional do Estado.

A par disso, € com a Constituicdo de 1988 que, segundo Paulo
Rangel (2012, p. 110), o Ministério Publico ganha o destaque merecido e buscado
durante anos. De todas as Constituicdes brasileiras, esta € a Unica que consagra o
MP com “todas as suas fungdes institucionais, necessarias a protecado da ordem
juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis
(cf. art. 127, caput, da CRFB)".
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Em razdo do tratamento dispensando ao Ministério Publico nas
Constituicdes anteriores, ora subordinado ao Poder Judiciario, ora ao Poder
Executivo, Beloti (2009, p. 114) traz a tona a discussdo existente quanto a
subordinacdo do MP na Constituicdo de 1988. Para ele, essa discusséo trazida por
alguns doutrinadores ndo tem nenhum valor, uma vez que, na Carta Magna de 1988,
o Ministério Publico investiu-se de autonomia e independéncia, ndo devendo
subordinacédo a nenhum dos Poderes.

A partir de entdo, os membros do Parquet passaram a
desfrutar da vitaliciedade, que consiste consistente na garantia de que, apos dois
anos de exercicio, apenas podera se dar por decisdo judicial transitada em julgado;
outra garantia atribuida aos membros do Orgdo Ministerial foi a inamovibilidade que
se expressa na impossibilidade de que estes sejam removidos, exceto se por
interesse publico ou por decisdo do 6rgdo colegiado competente do Ministério
Publico, pelo voto da maioria absoluta de seus membros, assegurada ampla defesa;
e ainda, a irredutibilidade de subsidios, de modo que os membros do MP nao
poderdo ter seus salarios reduzidos.

O Ministério Publico é tratado na Carta Magna de 1988 no
Titulo IV (da organizacdo dos poderes), Capitulo IV (das funcdes essenciais a
Justica, entre os artigos 127 e 130-A). Dentre as funcbes estabelecidas nesses
artigos, cabe o MP, repise-se, a defender a ordem juridica, o regime democratico e
os interesses individuais indisponiveis. De acordo com Beloti (2009, p. 114), o que
se quis com isso foi garantir o Estado Democrético de Direito.

Mazzilli (1996, p. 66) diz que a intencdo do legislador
constituinte foi agraciar o Ministério Publico com um status constitucional,
separando-o dos demais poderes e criando, na opinido de muitos, o que poderia ser
considerado um quarto poder.

A Constituicdo Federal, em seus artigos 127 e 129, conferiu,
respectivamente, prerrogativas e fungdes ao Ministério Publico, respectivamente. E
€ com base no art. 129, da referida Carta Magna, que surge a discusséo acerca do
poder investigativo do Parquet. Preambularmente ao préximo capitulo, menciona-se
aqui o fato de que doutrina e jurisprudéncia, encontram-se divididas em relacado ao
tema, pois enquanto uns entendem que o poder investigativo do Ministério Publico
se resume a esfera civil, por meio do inquérito civil (art. 129, Ill), outros defendem

gue o Ministério Publico pode investigar na seara criminal. Nada obstante, antes de
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adentrar nessa discussao, torna-se necessario entender como funciona a

investigagdo criminal no Brasil, bem como os seus desdobramentos.
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4. SISTEMA PRELIMINAR DE INVESTIGACAO NO BRASIL

4.1 CONCEITO E FINALIDADE

No dicionario de Silveira Bueno, o sentido literal da palavra
investigacgdo significa "inquiricdo; pesquisa; interrogatorio”. (BUENO, 2007, p. 447).

Ja quando se trata de investigacdo criminal, Bruno Calabrich
(2007), diz que esta pode ser definida como a "sequéncia de atos preliminares direta
ou indiretamente voltados a producéo e a colheita de elementos de convicgao e de
outras informacdes relevantes acerca da materialidade e autoria de um fato
criminoso”.

Aury Lopes Jr. e Ricardo (2013, p. 90) entendem que ha uma
confusdo terminolégica, ndo devendo ser utilizado o termo investigagdo, mas sim,

instrugdo criminal, para designar essa atividade investigativa. De acordo com ele:

Para uma andlise de sistemas abstratos e concretos de diversos paises, é
melhor utilizar o termo instrucdo que investigacdo, ndo sé pela maior
abrangéncia do primeiro (pois pode referir-se tanto a uma atividade judicial -
juiz instrutor - como também a uma suméria investigacdo policial), mas,
também, porque poderia ser apontada como uma incoeréncia légica falar e
investigacdo preliminar quando ndo existe uma investigagcdo definitiva, ao
passo que a uma instrugéo preliminar corresponde uma definitiva, levada a
cabo na fase processual. Ao vocabulo instrugdo devemos acrescentar outro
- preliminar - para distinguir da instrucdo que também ¢é realizada na fase
processual. Também servira para apontar o carater prévio com que se

realiza a instrucao, diferenciando sua situagéo cronoldgica.
Por fim, eles definem investigag&o preliminar como:

O conjunto de atividades realizadas concatenadamente por érgdos do
Estado; a partir de uma noticia-crime ou atividade de oficio; com carater
prévio e de natureza preparatéria em relacdo ao processo penal; que
pretende averiguar a autoria e as circunstancias de um fato aparentemente
delitivo, com o fim de justificar o exercicio da acdo penal ou o arquivamento
(nd@o processo). (LOPES Jr. e GLOECKNER, 2013, p. 93).

Sinteticamente, pode-se entender investigacao criminal como
sendo um conjunto de atos pré-processuais, no sentindo de produzir provas e
esclarecer os fatos, para a eventual propositura de uma acéo penal.

Na seara da investigagdo criminal, € importante trazer também
0 conceito de indiciado, sendo este o sujeito passivo da investigagcdo, ou seja, é
aguele que esta sendo investigado pela possivel pratica de um delito. Em razdo do
modelo processual adotado pelo Brasil, "o indiciado ndo intervém no inquérito, mas
pode requerer diligéncia, que sera ou nao realizada, a critério das autoridades".
(GUIMARAES, 2009, p. 399).
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Aury Lopes Jr. e Ricardo (2013, p. 171) vao falar que a
investigagdo preliminar tem por escopo analisar e examinar se estdo presentes na
noticia crime elementos que comprovem a autoria e a materialidade do fato.

Em suma, seja por prova documental, seja por meio de
declaragbes ou interrogatorios, o que busca a investigagdo criminal é fornecer
elementos suficientes para que o acusador, seja ele privado ou o Ministério Publico,

possa deflagrar a acédo penal.

4.2 IMPORTANCIA E ASPECTOS RELEVANTES

N&do ha davidas de que essa fase investigativa é de suma
importancia para o andamento do Processo Penal, uma vez que, tudo que for
produzido nessa fase sera fundamental para elucidar os fatos e dar inicio a uma
futura acéo penal.

Mas vale ressaltar aqui o carater autbnomo da investigacéo
preliminar, pois nem toda fase pré-processual fara surgir uma fase processual,
bastando que o procedimento investigativo preliminar seja arquivado. Assim como
pode ocorrer a acao penal sem que exista a fase pré-processual. O inquérito policial
ou qualquer outro procedimento investigativo ndo € condi¢do de existéncia para dar
inicio a jurisdicdo penal. Por isso se diz que qualquer procedimento investigativo é
dispenséavel.

Aury Lopes Jr. e Gloeckner (2013, p. 97) reforcam esse
entendimento afirmando que o processo penal pode prescindir de investigacao
preliminar, porém, quanto maior a gravidade do fato delituoso, maior serd a sua
relevancia, chegando a afirmar que essa prescindibilidade da investigacdo s6 se
aplica aos crimes de menor potencial ofensivo, nos demais casos, seria necessaria a
existéncia de investigacao criminal.

Vale destacar também a instrumentalidade da investigacao
preliminar, pois é através dela que se decide pelo inicio do processo penal ou pelo
NAo processo, que acarreta em um arquivamento da investigacao.

Aury Lopes e Ricardo Gloeckner (2013, p. 99), ao tratarem
sobre o tema, fazem uma analise brilhante acerca da instrumentalidade da
investigacdo preliminar. Eles dizem que ela servirh como um instrumento que

fornecera elementos ao acusador para que este possa decidir entre acusar ou nao,
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ou seja, tem a intencdo de munir o titular da acdo penal de elementos para a
propositura ou ndo da mesma. De outro lado, o juiz aproveitara desses elementos
para decidir se recebe ou ndo a acusac¢ao ou o pedido de arquivamento.

Lopes Jr. e Gloeckner (2013, p. 100) concluem o raciocinio
com a seguinte afirmativa: "a instrumentalidade € de segundo-grau, pois a
investigagdo preliminar € um verdadeiro instrumento a servico do instrumento-
processo".

A investigacdo criminal serve também como um filtro, deixando
de lado ndo s6 as provas inuteis, como também, acusacdes infundadas,
aproveitando somente aquilo que seja realmente importante para a analise do caso
entdo investigado. Aury Lopes e Ricardo foram muito felizes nessa afirmacéo, pois
evitar que elementos inateis sejam levados em consideracdo no decorrer na
investigagdo seria uma forma de evitar uma duracdo desarrazoada desta. (LOPES

Jr. e GLOECKNER, 2013, p. 124).

4.3 PROCEDIMENTOS INVESTIGATIVOS

4.3.1 Inquérito Policial

Dentro da andlise dos sistemas investigatérios, abordar-se-4,
inicialmente, o principal procedimento administrativo, de exclusividade da policia
judiciaria, utilizado para recolher elementos probatdrios capazes de ensejar a
deflagracdo de uma acao penal, quais sejam, indicios de autoria e da existéncia do

crime: o inquérito policial.

4.3.1.1 Conceito e finalidade

Segundo Manoel Barbosa, o inquérito policial surgiu com o
advento da Lei 2.033 de 1871, regulamentada pelo Decreto-Lei 4.824 do mesmo
ano.

O inquérito Policial, na visdo de Paulo Rangel (2013, p. 71) é:

Um conjunto de atos praticados pela funcdo executiva do Estado com o
escopo de apurar a autoria e materialidade (nos crimes que deixam
vestigios [...]) de uma infrac&@o penal, dando ao Ministério Publico elementos
necessarios gque viabilizem o exercicio da a¢éo penal.
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Marcellus Polastri (LIMA, 2012, p. 69), por sua vez, conceitua

inquérito policial como sendo um:

Procedimento escrito, inquisitivo, com o fim de apurar a existéncia da
infracdo penal e sua autoria, sendo destinado imediatamente ao Ministério
Publico, titular privativo da agdo penal publica, ou ao ofendido nos casos de
acédo penal privada.

Hidejalma Muccio (2006, p. 19) conceitua o inquérito policial
como sendo uma ferramenta escrita, sigilosa e inquisitorial, com a funcéo de realizar
a persecucdo penal, na tentativa de elucidar eventuais fatos tipicos, tanto no que
concerne a sua autoria, como no que tange a existéncia do crime.

Percebe-se entdo, que tendo em vista 0s conceitos vistos até o
momento, a doutrina ndo diverge de modo significativo acerca do conceito de
inquérito.

O inquérito policial tem como finalidade colher provas que
sejam suficientes para embasar uma eventual acdo penal, seja ela publica ou
privada. E através do inquérito policial que se coletam elementos que indiquem
autoria e materialidade do fato delituoso.

O professor Fernando da Costa Tourinho Filho (2010, p. 109)
ensina que o que se busca com a instauracdo do inquérito policial é a colheita de
informagdes que circulam em torno da ocorréncia de um fato criminoso. Isso pode
ocorrer através de pericias, oitiva de testemunhas, dentre outras modalidades de
prova.

Nestor Tavora e Rosmar Alencar (2010, p. 54) vao além e
dizem que o “inquérito também contribui para a decretacdo de medidas cautelares
no decorrer da persecucdo penal [...]". Ou seja, o0 juiz, apesar de adotar uma postura
de garantidor, de depositario das provas, podera, no curso do inquérito, decidir
acerca de cautelares, como prisdo preventiva e temporaria.

E importante ressaltar que a fase de inquérito policial ocorre
administrativamente, n&o ocorrendo nele instrucdo judicialmente garantida
(BARBOSA, 2002, p. 26). Desde modo, nao se dispensa a producao de provas na

fase processual por ja terem sido produzidas na fase pré-processual.

4.3.1.2 Caracteristicas
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O inquérito policial é um procedimento administrativo
preparatério, sendo uma sequéncia de atos administrativos ligados entre si huma
conexao logica tendente a um fim. A finalidade € a elucidacao do fato supostamente
delituoso com todas as suas circunstancias. Quem atua no inquérito policial esta
atuando em nome do poder publico e a servigo do poder publico

Esse procedimento administrativo apresenta diversas
caracteristicas peculiares, dentre as quais pode-se elencar com as mais importantes:
a discricionariedade, autoritariedade, dispensabilidade, inquisitoriedade e o fato de
ter que ser escrito e sigiloso.

Tavora e Rosmar (2010, p. 90) discorrem de uma forma bem
clara acerca dessas caracteristicas. Para eles, o inquérito € discricionario porque o
delegado de policia o conduz da forma que Ihe for mais conveniente, devendo
acolher as requisi¢cdes feitas pelo membro do MP e pelo juiz. Pelo fato de o inquérito
ser presidido por uma autoridade publica, o delegado, se diz que ele é dotado de
autoritariedade.

O inquérito policial ndo é imprescindivel, ou seja, ele pode ser
dispensado, n&o figurando como requisito de existéncia da acéo penal. E também
inquisitivo, pois a investigacdo est4 concentrada nas maos da autoridade policial,
ndo havendo espaco para o exercicio do contraditério e da ampla defesa. Por fim, o
inquérito precisa ser escrito, sendo reduzido a termo o que for produzido oralmente e
de acordo com o art. 20 do Cédigo de Processo Penal brasileiro, precisa ser sigiloso,
nao dotado de publicidade.

A esse respeito, ponto relevante a ser ressaltado € que, a
Stmula Vinculante n° 143, aprovada em fevereiro de 2009, trata justamente da
possibilidade de acesso do patrono, no interesse do investigado, aos elementos de
prova, ainda na fase investigativa, mitigando assim o sigilo do inquérito.

Nao muito diferente de Nestor Tavora e Rosmar Alencar,
Muccio (2006, p. 20) destaca como principais caracteristicas a forma escrita, sigilosa
e inquisitiva de se conduzir o inquérito policial. A respeito do sigilo, Muccio (2006, p.
21) traz uma observacao importante. Ele fala que o sigilo esta presente no inquérito
para proporcionar uma melhor investigacdo dos fatos. Se para tanto, a publicidade

3 ¢ .. . .z

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatorio realizado por érgdo com competéncia de policia judiciaria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa.
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for o melhor recurso, deve-se mitigar o sigilo.

O juiz, no inquérito, deve procurar manter-se afastado da
investigacao preliminar, ou seja, deve adotar uma postura de observador. Marcellus
Polastri Lima (2012, p. 118) diz que a fun¢éo do juiz na investigacdo criminal é de
ser garantidor dos direitos fundamentais do indiciado, ali discutidos, s interferindo
se algum desses direitos for violado.

O magistrado deve garantir o desenvolvimento regular do
processo e devera ser ele que impedird os abusos persecutorios. Em suma, o
magistrado ndo é persecutor, mas sim o garantidor do processo. A figura desse juiz
garantidor sera analisada de forma mais pormenorizada a seguir.

E por dltimo, temos no direito penal a regulacdo da atuacao do
Estado-Jurisdicdo como depositario da prova, garantidor do respeito as regras
processuais estabelecidas pelo legislador e solucionador da questdo aplicando o
direito penal ao caso concreto.

O inquérito policial destina-se apenas a investiga o fato
punitivo, ndo tendo em si nenhum carater punitivo. Sendo assim, o sujeito que esta
sendo alvo de investigagdo nao pode ser chamado de acusado, mas sim de
investigado.

4.3.1.3 Orgéo Encarregado

E a propria lei que atribui a determinados o6rgdos a
competéncia para investigar a existéncia de crimes e da sua respectiva autoria. Via
de regra, o 6rgdo responsavel pelo inquérito policial € a policia judiciaria.

De acordo com o art. 144 da Constituicdo Federal, compdem o
sistema de seguranca publica do Brasil a Policia Militar e o Corpo de Bombeiros, as
Policias Rodoviaria e Ferroviaria Federais, as Policias Civis e a Policia Federal,
sendo as trés primeiras, policia ostensiva e as duas Ultimas, investigativa,
respectivamente.

A funcdo da policia ostensiva é fiscalizar comportamentos e
atividades da sociedade em prol da manutencdo da ordem publica, impedindo a
pratica de crimes, infracdes e contravencdes. Caracteriza-se pela tentativa de atingir
a visibilidade de todos, seja pelo uso deviaturas caracterizadas, seja

pelo fardamento, de modo a gerar uma sensacao de seguranga para a populagéo.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Autom%C3%B3vel
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De fato, a presenca da policia ostensiva nas ruas inibe a pratica de atos delitivos.

A policia civil e federal sado policias investigativas também
conhecidas como policia judiciaria. Ambas néo sao fardadas, sendo seu papel o de
elucidar o fato apds o acontecimento deste.

Apesar de a policia militar ter um policiamento ostensivo,
excepcionalmente, podera ter uma fungéo investigativa. Nesses casos, a elucidacédo
dos fatos envolvendo crimes militares se dard mediante inquérito policial militar. Ja
0s crimes nao militares serdo investigados pela Policia Civil ou Federal, por meio de
inquérito policial e termo circunstanciado.

A policia investigativa tem como instrumentos para esclarecer
fatos, o inquérito policial e o termo circunstanciado, postos a disposicdo das policias
civis e federais, com a finalidade de que estas cumpram o seu dever constitucional,
que é a apuracéao dos fatos delituosos.

Seja no exercicio de uma atividade repressiva ou investigativa,
€ da policia a funcéo de ter os primeiros contatos com o fato criminoso. Esta devera
colher o maior numero de elementos de provas para elucidar o caso.

O inquérito policial é dispensavel para a deflagracdo da acéo
penal. E como bem ressalta Fabio Mota (2000, p. 88): “a dispensabilidade do
procedimento policial ndo afasta, em momento algum, o poder das policias
judiciarias, nos moldes constitucionais, para realizar investigagao”.

Rémulo de Andrade Moreira (2013, p. 197) traz para
incrementar o tema, a Lei 12.830, promulgada pela Presidente da Republica em
2013, que discorre sobre a funcdo do delegado de policia na investigacao criminal.
Essa lei vem firmar a tese de que a deciséo final das diligéncias a serem realizadas
no inquérito policial seria do delegado de policia, como por exemplo, o indiciamento.

Que a conducdo do inquérito policial € funcédo primordial das
policias judiciarias, entendidas aqui como policia civil e federal, é indiscutivel.
Porém, é necessario entender também, aqueles que defendem que essa tarefa
investigativa ndo € de exclusividade da policia, podendo ser exercida também pelos

membros do Parquet. Mas isso é tema para ser discutido no proximo capitulo.

4.3.1.4 Processamento do Inquérito
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Segundo Manoel Barbosa (2002, p. 29), n&o existe uma
formalidade determinada pela lei. O que existe sdo dispositivos que delineiam a
elaboracdo do inquérito. A exemplo do art. 6° do Codigo de Processo Penal, que
determina que ao tomar conhecimento de uma possivel pratica delituosa, a policia
deve-se encaminhar ao local do fato, a fim de recolher os elementos probatorios ali
existentes, para que estes ndo se percam. O art. 7°, também do CPP, autoriza que a
policia, em determinados casos, realize a simulacéo dos fatos.

O inquérito policial tem inicio com o recebimento da notitia
criminis pela autoridade policial. Tanto Hidejalma Muccio (2006, p. 27), quanto
Tourinho Filho (2010, p. 117), entendem que a noticia crime chega ao conhecimento
da autoridade policial por intermédio de uma cognicdo que pode ser imediata,
mediata ou até mesmo coercitiva. A cognicdo imediata ocorre quando a propria
policia toma ciéncia do fato por meio de suas atividades rotineiras. Vai ocorrer
cognicao mediata quando houver requerimento da vitima ou do seu representante
ou do juiz, e ainda, quando ocorrer requisicdo do Ministério Puablico ou mediante
representacdo. Por fim, sera coercitiva quando se der por meio de auto de prisdo em
flagrante.

Aury Lopes (2003, p. 180) afirma que na pratica sdo pouco
comuns 0s casos em que a policia, de oficio, inicia o inquérito policial, exceto
guando se tratar de flagrante. Via de regra, a autoridade policial precisa ser
provocada, seja por requerimento da vitima, do juiz ou requisicdo do Ministério
Publico.

Barbosa (2002, p. 33) destaca que:

Sendo as pecas do inquérito policial meramente informativas e destinadas
apenas a instruir eventual acdo penal, qualquer irregularidade havida na
fase extrajudicial ndo contamina o feito, subsequentemente posto em juizo.

Ou seja, a ocorréncia de qualquer vicio que possa vir a existir
nos elementos colhidos no inquérito, ndo é suficiente para macular a acao penal e,
consequentemente, 0 processo.

Depois de colhidas todas as provas suficientes para configurar
a justa causa (indicios de autoria e materialidade), a autoridade policial encerrara o
inquérito por meio do relatério. Nesse relatério, o delegado ira informar os atos que
foram praticados, bem como tudo aquilo que foi investigado. Feito isso, o IP sera
encaminhado para o Ministério Publico para que este adote as medidas cabiveis.
N&o é obrigatorio que a autoridade policial ao indiciar o acusado, tipifique o delito
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investigado, porém, se assim o fizer, ndo vinculard o membro do Parquet (LOPES
Jr., 2003, p. 192)

Recebido o inquérito policial, o0 MP podera oferecer a exordial
acusatoria, quando entender que os elementos probatérios sdo suficientes para
deflagrar a acdo penal; caso conclua que as provas colhidas sdo insatisfatérias,
podera requer novas diligéncias; e por fim, poder4d emitir um parecer de
arquivamento.

Em regra, o prazo para conclusédo do inquérito € de 10 dias, se
0 acusado estiver preso ou de 30 dias, prorrogaveis por igual periodo, quantas
vezes forem necessérias, caso esteja solto. Na Justica Federal o prazo serd de 15
dias, quando o investigado estiver preso, podendo ser prorrogado uma Unica vez por
mais 15 dias. Se o0 acusado estiver solto, segue a regra comum de 30 dias,
prorrogéveis por igual periodo, quantas vezes forem necesséarias. Se 0 inquérito
policial investigar delito compreendido na Lei 11.343/06 (Lei de Drogas), 0 prazo
sera de 30 dias, se o investigado estiver preso ou de 90 dias, com o0 acusado solto.
Ambos o0s prazos sdo prorrogaveis uma unica vez, mediante representacdo da
autoridade policial (PACELLI, 2013, p. 60).

Além do inquérito policial, de acordo com o art. 69 da Lei
9.099/95 (Lei de Juizados Especiais Estaduais), quando se tratar de infracbes de
menor potencial ofensivo, cabe a policia judiciaria instaurar um termo
circunstanciado (TCO) (BARBOSA, 2002, p. 30).

Infracdo de menor potencial ofensivo sdo as contravencoes
penais (respeitada a competéncia da justica estadual) e os crimes para 0s quais 0
legislador tenha previsto pena privativa de liberdade em, no maximo, 02 anos,
aplicados cumulativamente ou ndo pena de multa, salvo se houver previséo legal em
sentido contrario.

Manoel Barbosa (2002, p. 42) define o TCO como um mini-
flagrante, que “devera ser instruido com os documentos eventualmente elaborados
em razdo da ocorréncia, como: autos de exibicdo e apreensao, requisicdes periciais
[...]".

Na teoria, pela interpretacéo literal do caput do artigo supra, a
policia deveria encaminhar aos Juizados Especiais Criminais o0 termo
circunstanciado acompanhado do autor e do ofendido. Mas, na pratica, ndo € isso

gue acontece, uma vez que, a policia, ao apreender o infrator, elabora um termo de
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compromisso que sera assinado por este para comparecer posteriormente em juizo,
sendo liberado logo depois (BARBOSA, 2002, p. 42).

4.3.2 Outros procedimentos investigativos

Além do inquérito policial, existem outros procedimentos
investigativos. O inquérito policial € instaurado com a finalidade de apurar infracdes
penais, ja outros Orgdos que compdem a estrutura da administracdo publica,
instauram procedimentos investigativos com a finalidade de investigar fatos ilicitos
gue ndo necessariamente sdo fatos penais. Dentre esses outros modelos de
procedimentos investigativos, pode-se destacar o inquérito parlamentar e civil, a
investigacdo na seara ambiental, bem como a investigacdo ministerial, sendo esta
Gltima objeto de discussao.

A Comissdo Parlamentar de Inquérito ndo é um procedimento
investigativo, mas sim uma comissao parlamentar investigativa de inquérito. Logo, a
CPI se vale do inquérito parlamentar para proceder as investigacoes.

As CPIs tém previsdo expressa no art. 58, § 3° da Constituicéo
Federal, que confere a estas poderes investigatérios proprios das autoridades
judiciais. Mas antes mesmo de ter previsdo constitucional, a Lei 1.579 de marco de
1952, ja tratava das Comissdes Parlamentares de Inquérito.

Como ressalta Luiz Carlos Gongalves (2001, p. 41), ndo cabem
as CPls as funcbes de acusar e julgar, sendo necessario que, ap6s o fim da
atividade investigativa, elas encaminham suas conclusdes para o 6rgdo competente,
qual seja o Ministério Publico, para que este, entendendo pela ocorréncia do fato,
deflagre a acdo penal.

Jessé Alencar (2005, p. 76) afirma que esses poderes ndo sao
absolutos, uma vez que a mesma Constituicdo que atribui poderes instrutorios as
CPIs, também impde limites para a sua atuacdo. E a chamada “clausula
constitucional da reserva de jurisdicdo”. Essa clausula vai tratar dos atos
persecutérios que sao exclusivos. Assim sendo, se ao longo do inquérito
parlamentar, houver necessidade de aplicacdo de alguma das medidas incluidas na

reserva de jurisdicdo, cabera & Comisséo requerer ao juiz que a adote (ALENCAR,
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2005, p. 84). Nesse sentido, o STF* j& decidiu, em sede de Mandado de Seguranca,
sobre o tema.

Além do inquérito parlamentar, é possivel também que haja
investigacdo na seara ambiental. O art. 70, § 3°, da Lei 9.605/98 (Lei de Crimes
Ambientais) determina que a autoridade ambiental, logo que tomar conhecimento da
ocorréncia de uma infracdo ambiental, poderda dar inicio a um processo
administrativo proprio para investigar.

A prépria Constituicdo, em seu art. 129, Ill, bem como o art. 8°,
8§ 1°, da Lei 7.347/85 (que trata de Acdo Civil Publica), autoriza o Ministério Publico a
investigar através de inquérito civil, para adquirir elementos probatérios para instruir
a inicial da Acéo Civil Publica (MUCCIO, 2006, p. 244).

Independente do procedimento investigativo utilizado &
imprescindivel que haja um controle judicial dos atos praticados, para que nao
ocorra nenhuma supresséo de direito, nem violacao de garantias. Nessa senda, faz-
se aqui necessaria, uma breve ruptura em relacdo ao estudo dos procedimentos
investigativos que se vinha desenvolvendo, a fim de abordar a figura do juiz
garantidor e a relevancia da sua atuacao no que tange ao mencionado controle dos

atos praticados na seara investigativa.

4.3.3 Juiz Instrutor ou Garantidor

Fazendo uma breve andlise histérica do papel do magistrado
no processo penal, nota-se que a reforma do Cddigo de Processo Criminal de
Primeira Instancia (1832), em 1841, alargou os poderes instrutorios do julgador, de
modo que, ao tomar conhecimento de um fato criminoso, o juiz, de oficio, poderia
dar inicio a acdo penal. Com o surgimento do Codigo de Processo Penal, em 1941,
estabeleceu-se um sistema processual acusatério, mas com fortes tendéncias
inquisitoriais, uma vez que o CPP surgiu em meio a ditadura, mantendo assim, a
possibilidade de deflagracdo da acdo penal pelo juiz. S6 com o advento da
Constituicao Federal, em 1988, é que foi possivel dissociar a figura do acusador da
figura do julgador (GOMES, 2013, p. 153).

*MS 23452 RJ
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Contemporaneamente, na fase investigativa, a figura do juiz
tem um papel de pouco destaque, alheio a producdo de prova, ele apenas intervém
para tutelar direitos e garantias das partes. Aury Lopes e Ricardo Gloeckner (2013,
p. 406) chegam a dizer que este juiz € 0 juiz da instru¢cdo e nédo juiz de instrucao,
uma vez que o juiz da instrucao (garantidor) ndo pode atuar como investigador, caso
contrario, estaria violando o principio da imparcialidade do juiz.

Entretanto, com respaldo em alguns dispositivos do Cédigo de
Processo Penal e em leis esparsas, alguns doutrinadores entendem que o juiz tem
poderes instrutérios.

Paulo Rangel (2012, p. 190) ao tratar sobre o tema, relembra
gue o sistema processual adotado pelo Brasil é predominantemente acusatorio,
porém ainda existem resquicios da inquisitoriedade. Em razdo disso, € possivel
encontrar ao longo do CPP e de outras legislacdes esparsas, dispositivos que
evidenciem os poderes instrutérios do juiz, como por exemplo, os arts. 3° Lei de
Interceptacéo Telefonica (Lei 9.296/96) e 5° do Cddigo de Processo Penal.

O art. 3° da Lei 9.296/96 diz:

A interceptacdo das comunicagfes telefénicas podera ser determinada pelo
juiz, de oficio ou a requerimento:

| — da autoridade policial, na investigagcéo criminal;

Il — do representante do Ministério Publico, na investigacao criminal e na
instrugao processual penal’.

Para Rangel (2012, p. 194), esse dispositivo € inconstitucional,
uma vez que ndo coaduna com o sistema acusatério, onde ndo se admite que o juiz
aja ex officio durante a fase investigativa.

Jé o art. 5° do Codigo de Processo Penal diz que:

Art. 5° Nos crimes de agdo penal pablica o inquérito policial sera iniciado:
[...]

Il — mediante requisicdo da autoridade judiciaria ou do Ministério Pablico, ou
a requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidade para representé-lo.

Sendo assim, Paulo Rangel (2012, p. 195) entende que em
razdo da imparcialidade do juiz ser uma das caracteristicas do sistema acusatorio,
esse dispositivo nao foi recepcionado pela Constituicao Federal.

O CPP brasileiro, em seu art. 156, fomenta ainda mais a davida
em torno dos poderes investigativos do magistrado. De acordo com esse artigo,
podera o juiz, de oficio:

| — ordenar, mesmo que antes de iniciada a a¢do penal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida;
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Il — determinar no curso da instrucdo, ou antes de proferir a sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir a ddvida sobre ponto relevante.

Denise Geraci e Joel Tovil (2004, p. 32), em seu texto “Poderes
Instrutorios do Juiz’, trazem o seguinte questionamento: “os poderes que a
legislacdo infraconstitucional conferiu ao juiz em relacdo a colheita de prova séo
harmonizaveis com o modelo processual acusatério?”.

Apesar de ser irrefutavel a idéia de que esses poderes
conferidos ao magistrado devem ser exercidos de maneira moderada, uma vez que
essa nao é a fungdo precipua do juiz, Denise e Joel ndo se convencem de que essa
pratica, antes de iniciada a acdo penal, seja compativel com o processo penal
democrético.

Diante desse quadro de incertezas, pode-se perceber que os
juizes brasileiros perderam a exata nocdo de onde comeca e onde termina as suas
funcdes na fase pré-processual. Por isso, com o propdsito de elucidar tais questdes,
Luis Flavio Gomes (2010, p. 239) traz a redacao do art. 15 do projeto do novo CPP,
que explica a figura do juiz acerca das garantias e das suas respectivas atribuicoes.

Art. 15. O juiz das garantias é responsével pelo controle da legalidade da
investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja
franquia tenha sido reservada a autorizacdo prévia do Poder Judiciario,
competindo-lhe especialmente:

| — receber a comunicacédo imediata da pris&do, nos termos do inciso LXII do
art. 5° da Constituicdo da Republica;

Il — receber o auto da prisdo em flagrante, para efeito do disposto no art.
543;

lll — zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que
este seja conduzido a sua presenca;

IV — ser informado da abertura de qualquer inquérito policial,

V — decidir sobre o pedido de prisdo proviséria ou outra medida cautelar;

VI — prorrogar a prisdo proviséria ou outra medida cautelar, bem como
substitui-las ou revoga-las;

VIl — decidir sobre o pedido de producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e ndo repetiveis, assegurados o contraditério e a
ampla defesa;

VIII — prorrogar o prazo de duracdo do inquérito, estando o investigado
preso, em atencdo as razdes apresentadas pela autoridade policial e
observado o disposto no paragrafo Unico deste artigo;

IX — determinar o trancamento do inquérito policial quando ndo houver
fundamento razoavel para sua instauragdo ou prosseguimento;

X — requisitar documentos, laudos e informacdes da autoridade policial
sobre 0 andamento da investigacao;

XIl — decidir sobre os pedidos de:

a) interceptacdo telefénica ou do fluxo de comunica¢ges em sistemas de
informética e telemética;

b) quebra dos sigilos fiscal, bancario e telefénico;

c¢) busca e apreenséo domiciliar;

d) outros meios de obtencdo da prova que restrinjam direitos fundamentais
do investigado.

Xl — julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denuncia;
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XIV — outras matérias inerentes as atribuicdes definidas no caput deste

Iiglrgé\%rafo Unico. Estando o investigado preso, o0 juiz das garantias podera,

mediante representacéo da autoridade policial e ouvido o Ministério Pablico,

prorrogar a duracao do inquérito por periodo Unico de 10 (dez) dias, apés o

gue, se ainda assim a investigacdo ndo for concluida, a prisdo sera

revogada.

Segundo Luis Flavio (2010, p. 239), o juiz das garantias
funcionara para a protecao dos direitos e garantias do suspeito/indiciado, bem como,
para proteger a funcéo persecutéria do Estado, ndo podendo ser o mesmo que ira
julgar.

Em suma, de acordo com o projeto de novo CPP, existirdo dois
juizes atuando em torno de um mesmo fato tipico: o juiz das garantias, responsavel
pela preservacdo da legalidade na investigacdo; e um juiz que ira atuar na fase
processual, julgando o fato praticado, de modo que ndo havera prevencdo com
relagdo ao juiz das garantias, reforcando o entendimento de que este esta impedido
de atuar na fase judicial.

Essa € uma tentativa de consagrar o0 principio da
imparcialidade do juiz, que vem sendo utilizado como um forte argumento para
aqueles que vao de encontro a possibilidade do magistrado ter poderes instrutorios.

Inclusive, o STF j& decidiu de forma contraria aos poderes
instrutérios do juiz. Em 2004 foi proposta a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) contra o art. 3° da Lei 9.034/95 (Lei de Organizacdes Criminosas), atualmente
revogada pela Lei 12.850/13. Tal ac&o foi proposta sob o argumento de que este art.
3° instituia a figura do juiz inquisidor, violando os principios da imparcialidade e
publicidade.

O Ministro Relator Mauricio Corréa (2004) em seu voto diz que:
“essa corte tem se pronunciado a favor da tese de que a realizacdo de inquérito é
funcdo que a Constituicdo reserva a policia”. E encerra seu voto julgando
procedente em parte a ADI para declarar inconstitucional o artigo 3° da antiga lei de
organizacdes criminosas.

Fabio Mota Lopes (2000, p. 90), no que tange aos poderes
instrutérios dos juizes, afirma que existem duas situacdes nas quais o direito
brasileiro admite que a investigacdo seja feita pelos juizes. S&o elas: investigagcéo
contra 0s proprios juizes e de infracbes penais atribuidas a autoridades com

prerrogativa de fungcdo. Em consonéancia com o doutor em direito Luiz Flavio Gomes
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(2005, p. 2), Fabio entende que essas duas excec¢des sdo anomalias e deveriam
acabar.

Depois de tecer essa andlise a respeito do papel do juiz
garantidor e entender que a sua funcdo dele na investigacdo criminal € a de
fiscalizar e controlar os atos praticados pelos érgaos investigativos, pode-se inferir
que a investigacdo ministerial também sofre essa fiscaliza¢do, desconstruindo o
argumento de que a investigacdo criminal pelo Ministério Publico € ilegitima em

razdo da auséncia de fiscalizacdo exercida sobre ela.
4.3.4 Ministério Publico

Inimeras séo as discussdes que surgem quando o tema é
investigagdo direta pelo Ministério Publico. Ha aqueles que defendem a
possibilidade com base em dispositivos legais que implicitamente permitem a
investigacdo criminal ministerial. Porém, existem aqueles que afirmam nao ser
possivel a investigacdo pelo Ministério Puablico, uma vez que tal possibilidade ndo
esta expressa em nenhum diploma legal.

Marcelo Mendroni (2013, p. 239) quando fala a respeito da
investigagdo criminal pelo Ministério Publico ela faz a seguinte distin¢ao:

Tanto o Ministério Piblico como a Policia sdo incumbidos da realizagédo de
“‘investigacdo criminal” no sentido amplo do termo. Ocorre que a Policia
deve incumbir a “investigacdo” relacionada a coleta de dados, informes,
evidéncias etc. Fazer campanas, obter informes, informacdes sobre alguns
documentos, fotografar, filmar, ou mesmo colhendo depoimentos e
declaragbes etc. sdo “investigacdes “destinadas a coleta. Ja ao Ministério
Pdblico incumbe a chamada ‘“investigacdo burocratica”, requisitando
informacdes através de oficios, colhendo depoimentos, requerendo ou
requisitando pericias, graficos, tabelas, laudos, e especialmente”.

Retro mencionado doutrinador, apesar de reconhecer que a
investigacdo criminal conduzida pelo MP nao esta expressa no Codigo de Processo
Penal, acredita ser plenamente possivel a investigacdo criminal ministerial, sendo

gue tal tematica sera discutida de maneira mais aprofundada no préximo capitulo.
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5 INVESTIGACAO CRIMINAL REALIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO

5.1 CONSIDERAQ@ES PRELIMINARES

E cedico que foi na Constituicio Federal de 1988 que o
Ministério Publico foi recepcionado como uma instituicio com dimenséo juridica e
social no Estado Democratico de Direito, uma vez que passou a carregar consigo o
poder de proteger os direitos e as garantias fundamentais individuais.

E nesse contexto que, por interpretacdes diversas do texto
constitucional, se discute muito nos ultimo tempos, na seara processual penal, a
(im)possibilidade de o Ministério Publico realizar diretamente o inquérito policial.
Aqui, o MP deixaria de exercer somente o controle da atividade policial e assumiria a
titularidade da investigacdo, cabendo-lhe receber a noticia-crime direta ou
indiretamente e investigar os fatos nela contidos.

Apesar de a corrente majoritaria defender a investigacao
criminal ministerial, muitas vozes surgiram em o0posicdo a esse pensamento. A
maioria delas com o argumento de que a atribuicdo conferida pela CF ao Ministério
Plblico € a de promover a acdo penal e que isso ndo engloba a investigacao
criminal. Acrescentam ainda que a funcdo do MP na investigacdo criminal € de
exercer 0 controle externo da atividade da Policia Judiciaria. Mas, o que seria
“exercer o controle externo da atividade da policia judiciaria”?

O controle externo da atividade policial pelo Ministério Publico
foi uma atribuicdo criada com o objetivo de manter a regularidade e a adequacéo
dos procedimentos empregados na execucdo da atividade policial, bem como a
integracdo das funcbes do Ministério Publico e das Policias voltadas para a
persecucao penal e o interesse publico

Foi a propria Constituicdo Federal, em seu art. 129, VII, que
atribuiu ao Parquet esse controle:

Art. 129. Séao fung¢des institucionais do Ministério Publico:

£./.I.I] - exercer o0 controle externo da atividade policial, na forma da lei

complementar mencionada no artigo anterior.

Em consonéncia com a CF/88, o art. 3° da Lei Complementar
n® 75/1993, responsavel pela instituicdo do Ministério Publico da Unido, vem para

ratificar esse controle nas hipéteses de:
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a) o respeito aos fundamentos do Estado Democratico de Direito, aos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, aos principios
informadores das relacdes internacionais, bem como aos direitos
assegurados na Constituicdo Federal e na lei;

b) a preservacdo da ordem publica, da incolumidade das pessoas e do
patriménio publico;

c) a prevencéo e a correcdo de ilegalidade ou de abuso de poder;

d) a indisponibilidade da persecucao penal;

€) a competéncia dos érgdos incumbidos da seguranca publica.

Bem como o art. 9° da referida lei, prevé as diretrizes para o

exercicio desse controle externo também pelo MPU:

Art. 9° O ministério Publico da Unido exercera o controle externo da

atividade policial por meio de medidas judiciais e extrajudiciais podendo:

| — ter livre ingresso em estabelecimentos policiais ou prisionais;

Il — ter acesso a quaisquer documentos relativos a atividade-fim policial;

IIl — representar a autoridade competente pela adogdo de providéncias para

sanar a omissao indevida, ou para prevenir ou corrigir ilegalidade ou abuso

de poder;

IV — requisitar a autoridade competente para instauracdo de inquérito

policial sobre a omissao ou fato ilicito ocorrido no exercicio da atividade

policial;

V - promover a acao penal por abuso de poder.

Aury Lopes (2003, p. 151) define a legislacdo que trata do
controle externo como “bastante timida”, uma vez que ela traz apenas instrumentos
para o controle da legalidade da atividade policial e ndo da atividade em si mesma.

Em uma analise do art. 9° da LC 75/93, Aury Lopes (2003, p.
151) se limita a dizer que esse artigo sO tratou do acesso a documentos e
estabelecimentos, bem como “a possibilidade de que o promotor fiscalize a
legalidade da atuacéo policial e exerca um limitado controle formal do inquérito [...]".

Em suma, pode-se concluir que a legislacdo que descreve o
exercicio do controle externo pelo Ministério Publico, da atividade da policia
judiciaria, € insuficiente para esclarecer a funcdo ministerial dentro do Inquérito
Policial, fomentando ainda mais as discussdes a respeito dos poderes instrutorios do

MP, como sera visto a seguir.

5.2 LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal de 1988, em seu Capitulo IV

- Das Funcdes Essenciais a Justica, art. 129, trata das fun¢des do Ministério Publico:

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

| — promover, privativamente, a agao penal publica, na forma da lei;

Il — zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigcos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituigdo,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia;
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lIl - promover o inquérito civil e a acdo civil plblica, para a protecdo do
patrim6nio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos;

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

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;

VIl - 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 manifestacbes
processuais;

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

Agueles que defendem a tese de que o Ministério Publico ndo
tem atribuicdo para realizar a fase investigatéria, pautam seus fundamentos no fato
de que ndo esta expressa essa atribuicdo nesse rol de fungbes estabelecido pela
Constituicao Federal.

José Afonso da Silva (2004, p. 388) é categdrico ao dizer que
de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, o Ministério Publico ndo pode
realizar, nem tdo pouco presidir investigacdo criminal. Procurado pelo Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, ele fez um parecer despido de qualquer discussao
acerca do bom ou mau funcionamento da policia judiciaria, bem como de questfes
envolvendo a conveniéncia de se conceder ao Ministério Publico poderes
instrutérios, para responder ao questionamento: o Ministério Publico pode realizar
e/ou presidir investigacao criminal?

Fazendo um apanhado histoérico, José Afonso (2004, p. 371),
afirma que o Anteprojeto da Comisséo de Estudos Constitucionais, concebido em
maio de 1987, ja continha boa parte das funcdes do MP que viriam a ser
contempladas, futuramente, pela Constituicdo, a exemplo de “promover acédo penal
publica”, bem como de “promover inquérito para instruir agao civil publica”. Porém,
nada fala a respeito da investigacdo criminal direta pelo MP. E de extrema
importancia ressaltar que, apesar de membros do Ministério Publico participarem da
elaboracdo desse anteprojeto, nada fizeram para que constasse no texto
constitucional a fungao investigativa do Parquet.

Pouco tempo depois, no Anteprojeto da Comissdo da

Organizagédo dos Poderes e Sistemas de Governo, em junho de 1987, surgiram
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disposicdes que davam ao Ministério Publico o poder de realizar investigacéo
criminal necessaria as ac¢des publicas. Isso ndo durou muito, uma vez que, em
agosto de 1987, a Comissédo de Sistematizacdo suprimiu esse dispositivo. Desde
entdo, ndo mais se falou, expressamente, nos Projetos de Constituicdo que se
seguiram acerca da investigacéo criminal pelo MP (SILVA, 2004, p. 372).

Em sentido diametralmente oposto, Lénio Streck e Luciano
Feldens (2006, p. 77) dizem que:

Trata-se, em verdade, de uma armadilha argumentativa. Esconde-se, por
detras dessa linha de raciocinio, aquilo que se revela manifestamente
insustentavel: a consideracdo de que as atribuicdes conferidas ao Ministério
Publico pelo art. 129 da Constituicdo sao taxativas, esgotando-se em sua
literalidade mesma. Equivoco, data vénia, grave.

Seguindo a linha de pensamento de Lénio e Luciano, partindo
da leitura conjunta dos incisos | e IX, do art. 129 da Carta Magna, é plenamente
possivel concluir que o Ministério Publico tem o conddo de investigar, pois dirigir
investigacdo criminal € uma funcdo compativel com o oferecimento da acéo penal
publica, seja ela incondicionada ou condicionada, atribuicdo exclusiva do Ministério
Pubico.

Para que o Parquet exerca sua funcéo preconizada no art. 129,
I, qual seja, de promover, privativamente, acdo penal publica, é necesséario que
tenha havido uma fase pré-processual com o escopo de reunir elementos suficientes
para a deflagracdo desta acdo. De modo que, pode-se afirmar que a investigacao
criminal € uma atividade meio para se alcancar uma atividade fim, que seria o
oferecimento da exordial acusatoria pelo Ministério Publico, resultando em uma acéo
penal.

O mesmo diploma normativo, em seu art. 127, caput, atribui ao
Ministério Publico, dentre todas as funcées mencionadas neste artigo, "a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis".

E nesse contexto de interesses sociais que se encontra o
interesse difuso, que consiste no direito de punir do Estado. Isso fica evidente nos
incisos | e VIII, do art. 129 da Carta Magna, os quais incluem como funcao
institucional do Ministério Publico, "promover, privativamente, a acdo penal publica,
na forma da lei" e "requisitar diligéncias investigatorias e a instauracao de inquérito

policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifesta¢des processuais".
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Seguindo outra linha de pensamento, dentre os autores que
defendem a investigacdo direta pelo Parquet, estd Laércio Conceicdo Lima,
promotor de Justica de Minas Gerais. Ele demonstra que a Lei Organica Nacional do
Ministério Publico (Lei. n® 8.625/93), em seus artigos 1°, 25, incisos Ill e IV e 26,
inciso I, alinea "c" e inciso IV, reforca, mesmo que ndo expressamente, essa
legitimidade do MP para realizar investigagao criminal (LIMA, 2006, p. 276). Antdnio
Fernandes (2012, p. 240) compartilha desse mesmo entendimento de Laércio Lima.

Apesar de reconhecer que a Constituicdo Federal, em seu art.
144, § 4°, atribui a investigacdo criminal aos delegados da policia judiciéria, Antdnio
Scarance Fernandes (2012, p. 240) por outro lado, elenca os artigos da legislagao
constitucional (art. 129, VIl e VIII) e infraconstitucional (art. 26, 1V, da Lei 8.625/93)
gue implicitamente autorizam o Ministério Pubico a investigar.

Streck e Feldens também fazem uma andlise do real alcance
do art. 8° da Lei Complementar n° 75 de 1993, que dispde sobre a organizacao, as
atribuicdes e o estatuto do Ministério Publico da Unido.

O art. 8° da LC 75/93 diz:

Art. 8° Para o exercicio de suas atribuicdes, o Ministério Publico da Unido
podera, nos procedimentos de sua competéncia:

| - notificar testemunhas e requisitar sua conducdo coercitiva, no caso de
auséncia injustificada;

Il - requisitar informag8es, exames, pericias e documentos de autoridades
da Administracdo Publica direta ou indireta;

Il - requisitar da Administracdo Publica servicos temporarios de seus
servidores e meios materiais necessarios para a realizacdo de atividades
especificas;

IV - requisitar informac¢des e documentos a entidades privadas;

V - realizar inspec¢0@es e diligéncias investigatorias;

VI - ter livre acesso a qualquer local publico ou privado, respeitadas as
normas constitucionais pertinentes a inviolabilidade do domicilio;

VIl - expedir notificagBes e intimac¢des necesséarias aos procedimentos e
inquéritos que instaurar;

VIII - ter acesso incondicional a qualquer banco de dados de carater publico
ou relativo a servico de relevancia publica;

IX - requisitar o auxilio de forca policial.

Diante do exposto, sdo ensinamentos apresentados por Lénio
Streck e Luciano Feldens (2006, p. 81):

Concretiza-se legislativamente, pois, e com a carga eficacial avigorada
propria das leis complementares, o desiderato constitucional. No que
concerne ao real objeto do nosso tema, o dispositivo foi cristalino,
assentando caber ao Ministério Publico, “nos procedimentos de sua
competéncia® (art. 8° caput), “realizar inspecdes e diligéncias
investigatérias” (inciso V).

Em contrapartida, Fabio Lopes (2009, p. 93) vai afirmar que a

LC n° 75 nado autorizou a investigacao criminal pelo Ministério Publico, e reforca seu
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entendimento declarando que esses “procedimentos de sua competéncia” seriam de
natureza ndo criminal, como inquérito civil.

O fato € que, apesar de varios artigos da lei convergirem de
maneira positiva, porém, implicita no que tange a possibilidade do MP presidir
investigagdo criminal, a investigacdo criminal pelo Ministério Publico ndo esté
expressamente determinada na lei e isso propicia 0 surgimento de inUmeras

opinides doutrinarias acerca do tema, que serdo desenvolvidas no topico a seguir.

5.3 DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS

Marcellus Polastri (2012, p. 75) se mostra favoravel a
investigacdo pelo MP e refor¢ca o seu argumento com base no art. 129, IX, da CF.
Para ele o rol de atribuicbes do MP nao é taxativo, dando margem a entendimentos
variados. Da mesma forma se mostra o art. 26, |, da Lei n° 8.625/93 (Lei Orgéanica
Nacional do Ministério Publico), que inclui entre as funcdes do Ministério Publico
instaurar “outras medidas e procedimentos administrativos pertinentes”.

Lopes Jr. e Gloeckner (2013, p. 250) corroborando com o
entendimento do j& mencionado doutrinador Marcellus Polastri, defendem a
possibilidade de o Ministério Publico presidir inquérito policial. Eles dizem que:

Resulta 6bvio que se o legislador atribui ao MP a titularidade da acao penal
publica — atividade-fim — devera conceder-lhe também os meios necessarios
para alcancar de forma mais efetiva esse fim, de, de modo que a
investigacdo preliminar, como atividade instrumental e de meio, devera
estar sob seu mando.

Aury e Ricardo (2013, p. 253) fortalecem seus entendimentos
alegando que o fundamento juridico dessa legitimidade encontra-se nos arts. 129, V,
26, |, da Lei 8.625 e o 7° da Lei Complementar n® 75/1993. Em outras palavras,
guem pode mais, pode menos.

Beloti (2009, p. 117) pontua de forma bastante precisa
argumentos a favor e contra a investigacdo pelo Ministério Publico, estes ultimos
vistos em momento posterior. Para Carlos Beloti, um dos argumentos mais
invocados para defender o poder investigatério do MP é a ineficiéncia das
instituicées policiais e o descrédito da instituicdo diante da populacédo. Desse modo,
o Ministério Publico quer chamar para si a responsabilidade de investigar e
solucionar casos, para evitar a impunidade.

Laila Garroni, do site Terra, fez uma matéria a respeito das
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“policias bandidas” e constatou que:

A confianga do brasileiro na acédo da policia esta longe de ser unanimidade.
Segundo o Ultimo Anuario Brasileiro de Seguranca Publica, 65% da
populagdo entrevistada dizem que a corporagcdo €& “nada ou pouco
confiavel”. Esse resultado alarmante é conseqiiéncia direta da sucesséo de
casos policias envolvidos nos mais diversos crimes, como a relagdo com o

tréfico, os atos de corrupcao até os mais frios assassinatos.

Outro argumento trazido por Beloti (2009, p. 117) sdo as
garantias asseguradas pela Constituicio aos membros do Ministério Publico:
independéncia funcional, inamovibilidade e vitaliciedade. Para ele, o fato do MP
estar envolvido por essas garantias, faz com que ele exerga suas fungdes com maior
liberdade e conviccao.

Beloti (2009, p. 117) traz como mais um argumento favoravel o
fato de o Ministério Pubico possuir independéncia funcional. Essa independéncia de
que dispbe o MP garante que ele n&o sofra interferéncia externa no seu
funcionamento, salvo da Constituicdo Federal e das leis a ele aplicadas. J&a a policia
é totalmente subordinada ao Chefe do Poder Executivo, ndo existindo essa
independéncia que envolve o Parquet.

Por fim, Beloti cita outro argumento ja discutido anteriormente,
mais precisamente no tépico anterior. Ele se refere ao art. 129, VIII da Constituicdo
Federal que autoriza o Ministério Publico a requisitar diligéncias investigatorias e a
instauracdo de inquérito policial. Para ele € um contrassenso admitir que 0s
membros do MP podem ajuizar uma ac¢ao penal, mas ndo podem investigar.

Como j& dito anteriormente, Aury Lopes e Gloeckner (2013, p.
160) afirmam que o inquérito policial esta ultrapassado e veem na figura do promotor
investigador, uma alternativa para erradicar a crise em torno do inquérito. Eles vao
além e asseguram que esse sistema de investigacdo robustece a postura
garantidora do juiz na investigacdo. Nada mais correto do que entregar nas maos
daquele que tem a titularidade da acédo penal, o poder de realizar sua propria
investigacdo, como forma de fundamentar a propositura da acdo. Conceder ao MP
poder investigativo € dar mais celeridade ao processo e a imparcialidade deste
orgao conduz a pensar que 0s casos serdo analisados a luz da justica.

Paulo Rangel (2012, p. 157), diz que "a funcdo persecutoria
preliminar, prépria e direta, exercida pelo Ministério Publico, é inerente a
privatividade da acdo penal publica que a Constitui¢cdo lhe conferiu”.

Nessa mesma linha de raciocinio, Laércio Lima (2013, p. 276)
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aposta na investigacdo direta pelo Ministério Puablico com base na titularidade da
acdo penal publica. Ele afirma que a “investigagéo criminal é corolario da titularidade
da agao penal publica”.

Dizer que a investigacao criminal sera também de competéncia
do Ministério Publico, ndo significa modificar todo o sistema de investigacdes, de
modo que a colheita de elementos probatérios e a autorizagdo do juiz para adotar
medidas que interferiam nas garantias e direitos constitucionais do cidadao
continuardo sendo indispensaveis (LIMA, 2013, p. 287).

Paulo (2012, p. 159) ressalta ainda que o anteprojeto do
Cddigo de Processo Penal, para evitar qualquer inconstitucionalidade, exclui toda
investigacdo policial que ndo for realizada pela autoridade policial, exceto o
Ministério Publico, pois a este, a lei concedeu tal poder. Essa proibicdo se aplica a
policia preventiva ostensiva, que ndo tem papel investigativo.

Rangel (2012, p. 160) diz ainda que:

N&o podemos negar a vigéncia, a eficacia e a validade (cf. Capitulo Ill, item
3.3, letras b e ¢, supra) das normas infraconstitucionais (Lei 8.625/1993 e
Lei Complementar n°® 75/1993) que legitimam a atuacao direta do Ministério
Publico nos casos que mencionam, até como atividade inerente ao préprio
poder persecutério in judicio.

[..]
A eficacia é a aptiddo da norma de produzir seus regulares efeitos, o que
ndo se pode negar as leis organicas, pois o Ministério Publico tem suas
funcdes impostas pela Constituicdo. A validade é a perfeita adequagédo das
normas a Lei Fundamental e é esta que determina que é funcao institucional
do Ministério Publico "requisitar diligéncias investigatérias e a instauragéo
de inquérito policial" (cf. art. 129, VIII, da CRFB), havendo perfeita harmonia
com o que as Leis Organicas determinam.

Mario Azambuja Neto, em seu artigo versando sobre o tema
ora estudado, suscita, primeiramente, a questao de que as normas constitucionais, a
exemplo do art. 129 da CFRB, ndo atribuem ao Ministério Publico poderes
investigativos, logo, ndo poderia o Parquet realizar investigacdo criminal
diretamente. (AZAMBUJA, Neto, 2010, p. 159).

Ele sustenta ainda, que em sentido diametralmente oposto,
guem defende a possibilidade do MP presidir investigagao criminal, afirma que esta
atribuicéo é inerente a funcdo ministerial. (AZAMBUJA, Neto, 2010, p. 160).

Contudo, apesar de muitos defenderem a investigacéo
preliminar criminal pelo Ministério Publico, a forma como ela vai ser conduzida néo
estd regulamentada, o que pode levar a um abuso de poder por parte dos

promotores investigadores, ja que eles tém a liberdade de atuar da forma que |hes
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for conveniente. Se no inquérito policial o MP realiza o controle externo, fiscalizando
a atividade policial, na investigacdo feita por ele, questiona-se quem sera o
responsavel pela fiscalizacéo.

A idéia de que “quem pode mais pode menos”, trazida por

diversos autores citados no topico anterior é afastada por José Afonso da Silva
(2004, p. 374), que entende que:

O que vale ndo é a intencdo do legislador, mas a intencionalidade das
normas constitucionais, o que significa que o sentido de cada norma ou de
cada conjunto de normas se extrai do plexo de valores que foram

incorporados na Constituicao.

Para ele, s6 ha que se falar em poderes implicitos em caso de
total siléncio da Constituicdo, o que nao se configura, uma vez que o legislador
constituinte atribui a funcdo de investigar a outra instituicdo, ainda que nao seja o
Ministério Publico. Logo ndo ha como falar em poderes implicitos onde eles foram
explicitados (SILVA, 2004, p. 376).

Cezar Roberto Bitencourt (2008, p. 268) ndo vé no fato de o
inquérito policial ser facultativo para a propositura de uma acéo penal a possibilidade
de os poderes investigatorios se transferirem para o Parquet. E ele vai além quando
diz que o MP ndo pode sequer realizar diretamente as diligéncias complementares.
Bitencourt (2008, p. 269), inclusive, afirma que se o legislador quisesse que o
Ministério Publico investigasse, teria feito constar no texto legal de maneira
expressa. Todavia, ndo o fez, de maneira a nao ferir o principio da disparidade de
armas entre acusacdo e defesa, uma vez que estaria colocando o poder de
investigar nas maos daquele que é responsavel por propror a exordial acusatoria.

Apesar de ser a favor da investigacdo criminal pelo Parquet,
Lopes Jr. e Ricardo (2013, p. 169) desenvolvem alguns argumentos que levam a
impossibilidade do MP realizar a investigacdo com as proprias maos. Um dos mais
importantes argumentos contra essa legitimidade é o fato de o Ministério Publico,
num mesmo procedimento atuar como parte e como acusador. I1sso feriria totalmente
o principio da imparcialidade do membro do Parquet, outrora defendido. Sem falar
que fragilizaria o sistema probatorio, pois as provas poderiam ser facilmente
maculadas, ja que é o proprio MP o interessado na acusacao do indiciado.

Mendroni (2013, p. 337), corroborando o entendimento de Aury
e Ricardo, diz ainda que o promotor investigador tem que estar dotado de

imparcialidade, uma vez que n&o pode estar preocupado em “perseguir’ o
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investigado, mas sim, com o fato delituoso que foi cometido e que precisa de uma
solucdo. Isso evitaria uma futura agdo penal onde o réu fosse um inocente.

No topico acima, foi apontado como um dos argumentos
favoraveis a investigacdo criminal direta pelo Ministério Publico, o descrédito da
populacdo na policia. Por um lado, José Afonso da Silva (2004, p. 369) nado discorda
que é muito comum ver policiais, que deveriam defender a populacéo, envolvidos
com o crime organizado. Porém, de outro, ele acredita que ndo € s6 a policia, mas
sim, as autoridades publicas como um todo e que nada garante que se o Ministério
Publico conquistar o poder investigatério que tanto almeja, mantenha-se imune.

Afonso da Silva (2004, p. 370) usa a imagem que o Ministério

Publico tem diante da sociedade para defender seu ponto de vista:

O Ministério Publico no Brasil € hoje uma instituicdo da mais alta
consideragdo publica por sua atuacéo ética e sua eficiéncia que é preciso
conservar e defender. E um dos modos eficazes dessa defesa consiste em
manté-lo dentro dos estritos contornos de suas fun¢des institucionais, que
ndo inclui a funcéo investigatéria direta.

Beloti (2009, p. 120) acrescenta aos argumentos desfavoraveis
a investigacao criminal pelo Parquet a configuracdo de um desvio de func¢édo, uma
vez que a atribuicdo do Ministério Publico € exercer o controle da atividade da
policia judiciaria e ndo investigar com as proprias maos.

A reflexdo que se deve fazer aqui € de que se a Constituicao
estabeleceu a funcdo de controlador das atividades investigativas da policia, foi
porque o legislador constituinte viu a necessidade de proteger os direitos do
investigado de um eventual abuso por parte da policia judiciaria. Porém, caso seja o
Ministério Publico o 6rgdo investigador, ndo haver4 uma fiscalizacdo externa de
suas atividades.

O Conselho Federal da OAB manifestou-se contra a
investigacdo criminal pelo MP. Aldeméario Araudjo Castro (2013, p. 2), Conselheiro
Federal da OAB, entende que:

Admitir que o Ministério Publico possui poderes implicitos de investigacao
criminal, a partir da leitura do art. 129, inciso IX, da Constituicdo, importa em
desequilibrar o balanceamento do sistema construido pelo constituinte
primario. N&do € por razdo diversa que o referido dispositivo constitucional
contém a seguinte clausula “desde que compativeis com sua finalidade”
(para a definicdo e exercicio de outras fungdes nado-expressamente
registradas). Ora, ndo é compativel com as finalidades do Ministério Publico
conduzir diretamente a investigagdo penal. O constituinte, sem duavida
razoavel nesta afirmacao, colocou o Ministério Publico fora (numa posigédo
externa) do inquérito policial. Os nobres integrantes dessa valorosa
instituicado atuam no inquérito policial de “fora para dentro”. Afinal, o controle
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€ externo e a instauracao do procedimento ou realizagdo de diligéncias sédo
requisitados, ndo sdo pura, simples e diretamente realizados.

Antonio Neto (2013, p. 14) entende gque essa discussao € nao
ter razdo de existir, pois nada impede que a policia e o Ministério Publico exergcam
atividade investigativa em parceria, chegando a suscitar a ideia de que por detras
dessa “briga” pelo poder investigativo se esconde uma “ambi¢cdo corporativa e
desenfreada pela concentragao de poder”.

[...] o impasse apresentado € injustificado. Esforco intelectual faz crer no
ideal mesquinho de satisfacdo de vaidade da classe policial, calcado na
falsa relacdo direta de proporcionalidade que se estabelece entre o
poder/relevancia social e a extensdo do rol de atribuicGes institucionais
exclusivas, quando, ao revés, tal relevancia € mensurada pela qualidade do
desempenho de competéncias, sendo desimportante sua quantidade ou sua
a eventual exclusividade.

Conhecidos os posicionamentos de renomados doutrinadores e
da Ordem dos Advogados do Brasil, resta saber qual o entendimento dominante no
Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, tema do préximo
tépico.

5.4 POSICIONAMENTO DO STF E STJ

Esse tema também tem sido discutido pela jurisprudéncia e o
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal tém decidido tanto pela
possibilidade como pela impossibilidade dessa investigacédo ministerial.

No STJ, foi impetrado o Habeas Corpus n°® 28.761 — Minas
Gerais, onde o Ministro Relator Jorge Scartezzini e os demais ministros, por
unanimidade, denegaram o pedido. Aqui, o impetrante alegou a impossibilidade do
MP presidir investigacao criminal. Jorge Scartezzini (2004) em seu voto diz:

Entender-se que a investigacdo desses fatos é atribuicdo exclusiva da
policia judiciaria, seria incorrer-se em impropriedade, ja que o titular da
Acdo é o Orgdo Ministerial. Cabe, portanto, a este, o exame da necessidade
ou ndo de novas colheitas de provas, uma vez que, tratando-se o inquérito
de peca meramente informativa, pode o MP entendé-la dispensavel na
medida em que detenha informag¢8es suficientes para a propositura da agéo

penal.

Em 13 de dezembro de 2011, oriundo em Minas Gerais, foi
julgado o Habeas Corpus n° 84.965, que teve como relator o Min. Gilmar Mendes.
Trata-se de um HC impetrado em razdo de uma denuncia que atribuiu aos réus a
pratica de crimes contra a ordem tributaria, denuncia esta, embasada por um

procedimento investigativo conduzido pelo MP. A defesa da ré fundamentou sua
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tese, além de auséncia de crédito tributario, na impossibilidade do Ministério Publico
realizar investigag&o preliminar criminal.

O Min. Relator Gilmar Mendes (2011) disse em seu voto:

Postas essas premissas, tenho para mim que, nesta quadra do direito
constitucional, enquanto ndo sobrevier decisdo do Supremo Tribunal
Federal estabelecendo os exatos contornos e limites dessa atividade, é
licito ao Ministério Publico investigar, obedecidos os limites e os controles
insitos a essa atuacao.

[.]

Dessa forma, considerando o poder-dever conferido ao Ministério Publico
na defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis (art. 127, da CF), a figura-meindissociavel
as suas funcgdes relativa autonomia para colheita de elementos de prova
como, de fato, Ihe confere a legislagédo infraconstitucional.

E concluiu seu voto assim: “Diante de todo o exposto, meu voto
€ no sentido de denegar a ordem de habeas corpus” (MENDES, 2011).
No RHC 3586/PA, o Min. Relator Pedro Acioli (1994, p. 4) em

seu voto diz que:

A atuacdo do Promotor, na fase investigativa, pré-processual, ndo o
incompatibiliza para o exercicio da acao penal. Estranho seria que néo
pudesse o Promotor, para a formacdo da opinio delicti, colher
preliminarmente as provas necessarias para a agao penal.

Apos reiteradas decisfes do STF, foi criada a Sumula 234 do
Superior Tribunal de Justica que reforca essa ideia da possibilidade do Orgéo
Ministerial realizar diretamente investigacao criminal: "A participacdo de membro do
Ministério Publico na fase investigatéria criminal ndo acarreta o seu impedimento ou
suspeicao para o oferecimento da denuncia" (STJ, 1999).

Em nivel de STF, em consonancia com o julgamento
supracitado, o HC n°® 91.661-9, julgado em marco de 2009, tendo como Relatora a
Min. Ellen Gracie, decidiu pela possibilidade da investigacdo a cargo do Ministério
Publico.

Em seu voto, a Min. Ellen Gracie (2009) diz:

E perfeitamente possivel que o 6rgdo do Ministério Publico promova a
colheita de determinados elementos de prova que demonstrem a existéncia
de autoria e da materialidade de determinado delito. Tal conclusdo néo
significa retirar da Policia Judiciaria as atribuigbes previstas
constitucionalmente, mas apenas harmonizar as normas constitucionais
(arts. 129 e 144) de modo a compatibiliza-la para permitir ndo apenas a
correta e regular apuracdo dos fatos supostamente delituosos, mas
também, a formagédo da opinio delicti.

Emblematica também a decisdo do Recurso Ordinario em

Habeas Corpus 81.326-DF, na qual o Ministro Relator Nelson Jobim diz que o
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inquérito policial é de exclusividade da policia judiciaria, servindo 0 mesmo apenas
para auxiliar o Parquet no oferecimento da denuncia (2003, p. 12).

Disse o Min. Relator Nelson Jobim (2003, p. 18):

A Constituicdo Federal dotou o MINISTERIO PUBLICO do poder de
requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito policial (CF,
art. 129, inciso VIII). A norma constitucional nao contemplou, porém, a
possibilidade do mesmo realizar e presidir inquérito policial. Nem a
Resolucdo 32/97. Nao cabe, portanto, aos seus membros, inquirir
diretamente pessoas suspeitas de autoria do crime. Mas, requisitar
diligéncias a autoridade policial.

Deste modo, em seu voto, Nelson Jobim decidiu por dar
provimento ao recurso, reconhecendo a falta de legitimidade do Ministério Publico
para realizar investigacao criminal (2003, p. 19).

Lénio Streck (2006, p. 56), faz uma analise do voto do Min.
Relator Nelson Jobim. Primeiramente ele diz que a fundamentacdo do voto foi
baseada em trés aspectos:

[...] primeiro, na analise historica, [...], vem sendo negado ao Ministério
Publico o poder de realizar diligéncias de cunho investigatério; segundo,
gue a Constituicdo nao teria conferido a Instituicdo esse poder; terceiro, na
suposta "exclusividade" da Policia, em face de uma "legitimidade historica",
para a realizacdo de tal atividade.

Paulo Rangel (2012, p. 178) entendeu que essa decisdo do
STF foi um retrocesso social, engessando a atuacédo do Ministério Publico.
O Ministro Carlos Ayres Britto se mostrou favoravel a

investigacdo do Ministério Publico, nos seguintes termos:

Investigar fatos, documentos e pessoas, assim, é da natureza do Ministério
Publico. E o seu modo de estar em permanente atuacéo de custos legis ou
de defesa da lei. De custos iuris ou de defesa do Direito. Seja para lavrar
um parecer, seja para oferecer uma denudncia, ou ndo oferecer, ou seja
ainda para pedir até mesmo a absolvicdo de quem ja foi denunciado.

E:lgm efeito, é preciso distinguir as coisas. Se todo inquérito policial implica
uma investigacdo criminal, nem toda investigacdo criminal implica um
inquérito policial.

Como ja visto em capitulo anterior, a policia ndo é o Unico
orgdo que realiza investigacdo, as Comissbes Parlamentares de Inquérito, bem
como Orgdos ambientais, tém competéncia para investigar. Determinar que a
investigagdo criminal é de exclusividade da policia, desagua no entendimento de
que todas as investigacdes acima abordadas, seriam inconstitucionais.

Para uma melhor compreensdo sobre o tema ora discutido, é
de grande relevancia demonstrar na pratica, a atuacdo do Ministério Publico como

condutor de investiga¢des criminais.
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55 INVESTIGACOES EXITOSAS REALIZADAS PELOS MP’s BRASILEIROS

Ap6s compreender o papel do Ministério Publico na
investigacdo criminal, bem como perpassar pela discussdo a respeito da
possibilidade do Parquet conduzir diretamente as investigacfes criminais, se faz
necessario demonstrar casos concretos que foram elucidados com a participacdo do

MP na persecucéo criminal.

5.5.1 Esquadré&o da Morte

E do conhecimento de todos que a democracia no Brasil é
muito jovem, tendo o pais um passado marcado por ditaduras, opressao e violacao
de direitos e garantias fundamentais. Como visto no capitulo 3, os preceitos da
democracia surgem pela primeira vez na Constituicdo de 1934, porém sO se
consolidam com a Constituicdo Federal de 1988.

A partir de 1946, a democracia entra em um processo de
esquecimento em razdo do regime militar que se estabeleceu no pais e que durou
até a promulgacdo da Carta Magna acima referida. S6 a partir dai é que se pode
falar em um Brasil democratico.

Foi nesse clima de opresséo e autoritarismo que surgiu 0 que
ficou conhecido como “Esquadrao da Morte”, liderado pelo delegado Sérgio
Paranhos Fleury (RANGEL, 2012, p. 107). O Esquadrédo da Morte consistia em uma
organizacdo criminosa militar, surgida em Sao Paulo, no final da década de 60, com
0 objetivo de perseguir e matar supostos criminosos que eram Vvistos como
perigosos para a sociedade.

E nesse contexto que surge a figura de Hélio Pereira Bicudo,
promotor de justica do Estado de S&o Paulo e que em pouco tempo alcangou o
cargo de Procurador de Justica do Estado (BICUDO, 1976, p. 14).

Hélio (1976, p. 24) narra de maneira contundente detalhes do

contexto em que surgiu o Esquadrdo da Morte:

Sucedia que a criminalidade em S&o Paulo vinha num crescendo
impressionante, e a Policia Civil, sem meios adequados, estava sendo
vitima da prépria fraqueza de seus dirigentes.

Alguns policiais, no desejo de manter o prestigio da Policia Civil,
resolveram, sem medir conseqiiéncias, dar corpo as estatisticas de
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eficiéncia através da eliminagdo pura e simples de marginais, contando para
isso com o0 apoio da cUpula da instituicdo e até mesmo do Governador do
Estado.

[-.]

Os dias, as semanas, 0s meses passavam sem que no Ministério Publico
algo se eshocasse para coibir as violéncias policias. Quanto a mim, como
servidor da Lei, ndo podia consentir-me a inércia e a indiferenca. Em nome
da minha consciéncia moral, funcional e civica, tinha de pedir contas a
guem estava na obriga¢do de rendé-las.

Deste modo, Hélio Bicudo (1976, p. 25) escreveu uma
representacdo, instruida com reportagens, direcionada a chefia do Ministério
Pulblico, requerendo uma intervencdo da instituicdo nessa onda de crimes que
assolavam o Estado de S&o Paulo.

O governador de Sdo Paulo, Roberto Costa de Abreu Sodré,
em resposta ao pedido do promotor, disparou inUmeras injarias contra Bicudo em
um canal de televisdo (BICUDO, 1976, p. 26).

Bicudo, como membro do Parquet, demonstrava insatisfacéo
com a inércia do Ministério Pudblico diante do cenéario de horror instalado pelo
Esquadrdo da Morte. Diante disso, tentou mais uma vez provocar o MP para que ele
tomasse as providéncias que lhe era cabivel. Dessa vez, Hélio conseguiu com que o
Procurado Geral de Justica, Dario de Abreu Pereira, reunisse alguns membros da 22
instancia do 6rgao, para que pudessem tomar alguma decisdo (BICUDO, 1976, p.
28).

Nessa reunido, Hélio Bicudo foi designado para atuar como
promotor junto a Vara da Corregedoria dos Presidios e a Policia Judiciéria,
conduzindo as investiga¢des (BICUDO, 1976, p. 29).

Depois de assumir o posto, Hélio percebeu que a policia
recusava-se a cooperar, haja vista as inUmeras investigacdes que se encontravam
paralisadas. Apds constatar que ndo poderia contar com 0 apoio da policia, Bicudo
recorreu a 6rgaos federais. Num primeiro momento, o promotor recebeu total apoio,
mas aos poucos esse apoio foi esvaindo (BICUDO, 1976, p. 31).

Depois de inUmeras tentativas inexitosas de dialogar com o0s
mais variados 6rgdos, Hélio recebeu a permissdo para atuar no caso. Desse modo,
Bicudo, juntamente com outros dois promotores escolhidos por ele, deu inicio as
investigacoes:

Com esses dois mogos, e contando com a energia do Juiz Nélson Fonseca,
Corregedor da Policia, que prestigiou o Ministério Publico em todos os
sucessos do caso, foi-nos possivel, ao fim de um ano de atividades, indicar
a julgamento, em oito processos, cerca de trés dezenas de pretensos
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agentes da Lei, ente delegados, investigadores e outros funcionarios
policiais (BICUDO, 1976, p. 36).

Com as investigacdes, foi possivel perceber um desvio de
finalidade na atuacdo do Esquadréo da Morte, uma vez que, se antes a intencao dos
agentes da policia era de defender a populacao de criminosos, com o tempo, passou
a servir, por exemplo, de instrumento para beneficiar quadrilhas de traficantes em
prejuizo de outras (BICUDO, 1976, p. 37).

Apés algumas investigacoes, o Procurador de Justica informou
a Hélio que a sua atuacado poderia causar-lhe sérios danos, a exemplo da perda de
prerrogativas que havia conseguido com um bom desempenho no Ministério Publico.
Todavia, isso ndo impediu Hélio de continuar agindo (BICUDO, 1976, p. 55).

N&o faltaram pedidos de amigos para que Hélio pedisse a
exoneracao do cargo, por medo de que este sofresse retaliacdo em razdo da sua
intensa participacdo na elucidacdo de casos envolvendo o Esquadrdo da Morte e
gue resultaram na prisdo de inumeros agentes da policia (BICUDO, 1976, p. 91).

A destituicdo de Hélio Bicudo era exigida por 6érgaos da
administragao, o que levou o Procurador de Justica a anunciar a substituicdo de
Hélio e disseminar a responsabilidade pelas investigacdes entre varios promotores
publicos da capital (BICUDO, 1976, p. 93).

5.5.2 Operagao “BIG BANG”

Essa foi uma operacdo deflagrada com o escopo de
desarticular uma organizacédo criminosa, que tinha como atividade precipua o trafico
de entorpecentes, e cujo lider, o traficante Genilson Lino da Silva, vulgo “PERNA”,
se encontrava dentro da Penitenciaria Lemos Brito, em Salvador, na Bahia (BRASIL,
2013, p. 45).

Participaram dessa investigagcdo, o Ministério Publico e
aproximadamente 500 policiais militares e civis, sob o comando da Superintendéncia
de Inteligéncia da Secretaria de Seguranca Publica, que a partir do lider da
organizacéo, alcancou os demais integrantes, que atuavam, sobretudo, nas areas do
Nordeste de Amaralina, Retiro, Itapud, Estrada Velha do Aeroporto e Bairro da Paz
(BRASIL, 2013, p. 45).
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Claudio Leal (2008, p. 1) escreveu para o site Terra Magazine

uma reportagem acerca da operacao, na qual ele afirma:

O Ministério Publico e a Secretaria de Seguranca Publica da Bahia
iniciaram, na manha desta segunda-feira, uma operacao contra o trafico de
drogas em Salvador. Batizada de "Big Bang", cumpre 26 mandados de
prisdo e 39 de busca e apreensdo de armas e drogas em diversos pontos
da capital baiana. Na penitenciaria Lemos Brito, os policiais encontraram R$
280 mil - em espécie -, 8kg de cocaina e 1 kg de maconha na cela do
traficante Genilson Lino da Silva, o "Perna".

Percebe-se que a participagdo do Ministério Publico,
juntamente com a atuacdo da Policia, tornou possivel a conclusdo desse caso, que
se encerrou com o a prisdo de 26 integrantes da organizacao, tendo sido 13 deles,

presos em flagrante.

5.5.3 Caso “PATRICIA ACIOLI”

Esse foi mais um caso que chegou ao fim de maneira exitosa,
com a participacdo do Ministério Publico, aliado a policia:

No mesmo dia do lamentavel homicidio da Juiza de Direito Patricia Acioli,
Promotores de Justica de trés equipes distintas do GAECO®, atendendo
solicitacdo do Promotor Natural, passaram a trabalhar em parceria com a
Divisdo de Homicidios (DH-Capital) da PCERJ® [...] (BRASIL, 2013, p. 152).

O caso, ocorrido em agosto de 2011, ganhou grande
repercussao na midia, haja vista o modo brutal com que a juiza foi assassinada
quando chegava em sua casa, situada em Niterdéi, regido metropolitana do Rio de
Janeiro, 0 que causou uma indignacao geral da populacédo. O delegado responséavel
pelo caso informou que a magistrada foi morta com 21 tiros (LAURIANO, 2011, p. 1).

Na matéria de Carolina Lauriano (2011, p. 3), ela relata que as
investigagbes apontaram que a juiza estava marcada para morrer e tudo indicava
gue o motivo era o fato de a magistrada nos ultimos dez anos ter colocado atras das
grades policiais envolvidos em milicias. Essa versdo era defendida também por
parentes da vitima, que acreditaram que a juiza tenha sido vitima de uma
emboscada.

Todos os policiais denunciados foram levados a julgamento, e
posteriormente condenados (LO-BIANCO, 2014, p. 1).

> O Grupo de Atuacdo Especial de Combate as Organizaces Criminosas e de Investigacdes
Criminais
® policia Civil do Estado do Rio de Janeiro
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Essa exposicédo de casos solucionados mediante investigagao
do Ministério Publico refor¢ca o entendimento defendido por Anténio Neto de que é
perfeitamente possivel o exercicio da atividade investigativa pela policia em parceria
com Ministério Publico.

Esse envolvimento da policia brasileira com o0 mundo do crime,
tem causado na populagdo, um sentimento de descrédito em relacdo ao trabalho
desenvolvido por essa instituicdo, que deveria dedicar-se ao combate do crime e
nao figurar como agente do delito. Como apontado anteriormente, esse € um dos
fatores que fundamentam a defesa da investigacdo criminal pelo Ministério Publico,
por aqueles que lhe sdo favoraveis, ao reverso, consequentemente, € um ponto

desfavoravel a aprovacéo da PEC 37.

5.6 PEC: 37 AMONOPOLIZACAO DOS PODERES INVESTIGATIVOS

Essa discussdo sobre a possibilidade ou ndo de o Ministério
Publico investigar diretamente, ndo interessa somente a comunidade juridica, mas
também ao povo, tendo em vista que uma das bandeiras levantadas nessa onda de
manifestacfes que assolaram o pais nos ultimos meses foi contra a chamada “PEC
377, cujo objetivo é restringir a investigagao criminal a policia civil e federal, ou seja,
a policia judiciaria.

De acordo com o art. 60, § 2°, da Carta Magna, uma proposta
de emenda a Constituicdo que for discutida e votada em dois turnos, tanto no
Senado Federal, quanto na Camara dos Deputados e, em ambos os turnos obtiver
3/5 dos votos dos membros, sera aprovada.

Como afirma Antdnio Neto (2013, p. 10), a PEC 37 surgiu em
2011, com o propoésito de inserir no art. 144 da Constituicdo Federal, que trata de
Seguranca Publica, um paragrafo restringindo a investigacdo criminal somente a
policia federal e civil dos Estados e do Distrito Federal. Teria a seguinte redagao: “A

apuracdo das infracbes penais de que tratam os §§ 1° e 4°7 deste artigo, [sic]

! § 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgao permanente, organizado e mantido pela Unido e
estruturado em carreira [...].
§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira [...].
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incumbem [sic] privativamente as policias federal e civil dos Estados e do Distrito
Federal, respectivamente”.

Em 25 de junho de 2013, a proposta de emenda foi derrubada
na Camara dos Deputados, sendo 430 votos contrarios a sua aprovacéao, 09 a favor
e 02 abstencgdes. (TERRA, 2013).

A Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado da Bahia
veiculou uma matéria intitulada: “Nao a PEC 37! — O povo bradou, a Camara ouviu,
o MP e a sociedade venceram”, a respeito do tema, Maiama Cardoso (2013, p. 3)
diz que:

Uma vitéria histérica, marcada pelo protagonismo de um povo que se
cansou de ver seus direitos desrespeitados e pela garra de uma Instituicdo
gue, mais uma vez, lutou unida para assegurar o direito desse povo.
“Precisamos garantir o poder de investigagdo criminal do MP para que
resultados mais efetivos, na apuracdo e denuncia de crimes, sejam
entregues a nacgao”, frisaram os membros do MP brasileiro.

Restou evidente a insatisfagdo do povo brasileiro com essa
alteracao legislativa. Os populares associaram a PEC ao fomento da impunidade,
ndo é a toa que essa PEC ficou conhecida como a “PEC da impunidade”, uma vez
que, ao retirar-se a legitimidade do Ministério Publico para realizar investigacao
criminal e deixar tudo a cargo da Policia, muitos casos poderiam néo ser julgados a
tempo e acabariam prescritos. E como diz Anténio Neto (2013, p. 15): “A
ambicionada exclusividade, certamente, repercutird negativamente no combate a
violéncia, as organizagdes criminosas e a corrupgao”, bem como no proprio controle
da atividade policial, e por consequéncia, na defesa dos direitos humanos. Quem
saird perdendo com isso € a populacéo.

Segundo Luiz Eduardo Camargo Outeiro Hernandes (2013),
Procurador da Republica em Santarém-PA, em um artigo da Associacao Nacional de
Procuradores da Republica, se a PEC 37 fosse aprovada, o Ministério Publico nao
mais poderia produzir provas que comprovem a existéncia ou ndo do crime, isso
seria funcdo exclusiva da Policia. Ele conclui seu raciocinio com um

guestionamento, por ele mesmo respondido:

E quem perde com isso? A Sociedade e a prépria Policia porque s6 ira
aumentar a prescrigdo pela demora, aumentara a burocracia e diminuira a
eficiéncia na investigacdo, j& que a Policia € muito assoberbada de
relevantes trabalhos e perdera um grande aliado no auxilio da solugcédo de
crimes: o Ministério Publico.

A PEC 37, ou melhor, a derrubada desta, gerou grandes

celeumas no cenario juridico, que serdo refletidas na sociedade, pois € para ela que
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a Justica funciona. O professor lves Gandra (2013, p. 2), atendendo a um pedido do
Sindicato dos Delegados de Policia do Estado de Sao Paulo (SINDPESP), elaborou
um parecer acerca do tema. Ele concordou com a derrubada da PEC 37, para ele,
isso sO reforca 0 que esta implicito na Constituicdo Federal. Para Gandra Martins,
dizer que o Ministério Publico pode fiscalizar a atuacdo da policia ndo significa dizer
gue aquele possa exercer as funcdes desta, em seu lugar. Com suas palavras, ele
diz que:

Nada me parece mais correto. Em minha avaliacdo, nem precisaria que
viesse a reiterar algo que implicito esta na Constituicao atual.

No momento em que no artigo 5°, inciso LV, o constituinte tornou clausula
pétrea o amplo direito de defesa, a evidéncia, eliminou a um dos
contendores, no processo administrativo, a possibilidade de exercer as
fungBes de julgador e parte.

[...]

A alegacdo de que o Ministério Publico pode supervisionar as funcdes da
policia ndo significa que possa substituir os delegados em suas funcdes
tipicas, razdo pela qual, mesmo hoje, a meu ver, ja ndo tem o “Parquet’
direito de subrogar-se nas funcdes de delegado, desempenhando as de
parte e “juiz” a0 mesmo tempo.

Ele concorda com a derrubada da PEC, ndo por defender a
investigacdo pelo Ministério Publico, mas sim por entender que ela € uma medida
desnecessaria, pois a propria Constituicdo Federal ndo atribui a esta instituicdo o
poder de investigar diretamente.

O renomado constitucionalista José Afonso da Silva (2013, p.

3), integra o rol de doutrinadores que sao a favor da PEC 37. Ele afirma que:

O ministério Publico no Brasil € hoje uma instituicdo de mais alta
consideragdo publica por sua atuacéo ética e sua eficiéncia que é preciso
conservar e defender. E um dos modos eficazes dessa defesa consiste em
manté-lo dentro dos estritos contornos de suas fung¢des institucionais que
ndo inclui a funcao investigatdria direta.

Afonso da Silva (2013, p. 3) diz que esteve presente no
momento da elaboracdo do Anteprojeto de Subcomissédo da Organizacdo do Poder
Judiciario e Ministério Publico, que ocorreu em 25 de maio de 1987, que teve como
Relator o Min. Plinio de Arruda Sampaio e afirma que mesmo estando presentes
membros do Ministério Publico, o0s mesmos ndo se manifestaram no sentido de
atribuir ao MP a prerrogativa de conduzir diretamente a fase administrativa de
investigacao:

Ora, se o0 Ministério Publico estava interessado na investigacdo criminal
direta seria de esperar que contestasse desse Anteprojeto algo nesse
sentido, j& que o relator era um constituinte afinado com a institui¢éo.

Lénio Streck, Procurador de Justica do Estado do Rio Grande

do Sul, escreveu um artigo analisando essa discutivel atuacao direita do Ministério
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Publico na fase investigatoria, dando o nome de “emepéfobia”, discordando
inclusive, do professor lves Gandra e do constitucionalista José Afonso da Silva,
ambos supracitados.

Lénio (STRECK, 2013, p.1) vai dizer que:

[...] na leitura de Gandra, o MP ¢é “parte” de um processo administrativo (sic)
do qual, segundo entendi, a autoridade policial é o “juiz’, uma “autoridade
neutra”, ja que “a servigo” (sic) do Poder Judiciario. Assim, como o Supremo
ja disse que nao se pode ser “parte e juiz’ ao mesmo tempo...! Pronto. Uma
guestao de logica elementar, ndo? Por mais simpatia pessoal que nutra por
Gandra, ndo é possivel aceitar esse “drible hermenéutico” que ele deu na
Constituicdo. Como se dizia antigamente no futebol, o jogador (o
argumento) estava off side.

De certa forma, o que Lénio (2013, p 6) quer dizer € que essa
discussdo de que o Ministério Publico podera ou nado realizar diretamente
investigacdo preliminar, esta escondendo o que realmente deveria ser discutido,
como por exemplo, o fato de o projeto do novo CPP conceder ao magistrado poder
para decretar prisdes de oficio:

O que quero dizer é que, em tempos de PEC 37, que pretende colocar em
maos da autoridade policial a totalidade da investigacdo criminal, esta
passando a oportunidade de discutirmos a gestdo da prova no Brasil.
Interessante notar que os parlamentares, no contexto da PEC 37, em
nenhum momento se preocuparam com o0 papel exercido pelo juiz no
processo penal.

Lénio (2013, p. 3) entende essa derrubada da PEC 37 como
retrocesso no ambito da investigacdo criminal brasileira. Enquanto na lItalia, o
Ministério Publico, exercendo o seu poder investigatorio, derrotou a mafia, no Brasil
nado se conseguiu chegar a uma solucdo pacifica para tal imbrdglio construido
acerca da possibilidade da investigag&o criminal pelo MP.

Antonio Marques Cavalcante Neto (2013, p. 12) afirma que a
PEC 37 vai de encontro aos ideais democraticos de universalizacdo da investigacao,
ja disseminados pelo mundo. Ele ainda acrescenta que, desde que observados os
direitos e garantias do investigado, em algumas situagbes, como no caso do
flagrante facultativo, € dado ao particular o exercicio da investigacao. Neto destaca o
flagrante facultativo como uma “forma sutil de atividade de investigagéo
desempenhada pelo cidaddo condutor ou responsavel pela prisdo”.

Visando entender a dinamicidade da atuacdo do Parquet em
outros ordenamentos juridicos, discorre-se no topico seguinte, acerca da disciplina
da conducao da investigacdo criminal, pelas regras estabelecidas em alguns outros

paises.
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6. INVESTIGACAO CRIMINAL EM OUTROS ORDENAMENTOS JURIDICOS

Apos analisar o procedimento investigativo no cenario brasileiro
e aprofundar a discussdo a respeito da investigagdo ministerial, é importante
entender como a fase pré-processual acontece em outros ordenamentos juridicos. O
que se busca nesse capitulo ndo é fazer um estudo comparado entre 0s sistemas,
mas tdo somente, compreender como a investigacado criminal se da de maneira
diversificada ao redor do mundo. Foram escolhidos para esse estudo os sistemas

investigativos da Franga, Alemanha, Italia, Espanha, Portugal e EUA.

6.1 FRANCA

Nao poderia faltar nesse estudo uma andlise acerca da
investigagdo criminal na Franga, uma vez que, como dito em capitulo anterior, € na
Franca que o Ministério Publico encontrar suas principais raizes.

Segundo Paulo Rangel (2012, p. 119), o sistema preliminar de
investigacbes adotado pelo direito penal francés é o Juizado de Instrucdo, o juiz
instrutor € quem tem a titularidade para conduzir a investigacdo, colhendo elementos
suficientes que sejam capazes de ensejar o oferecimento da agéo penal.

Tendo em vista que a Franca € considerada o berco do
Ministério Publico, parece ser contraditorio o fato de que ndo tenha sido conferido a
ele, o condao de investigar diretamente. Além do que, ndo € nenhuma novidade que
entregar a titularidade da investigacdo criminal nas maos do juiz viola a
imparcialidade.

Como dispde Marcelo Mendroni (2013, p. 173), a fase pré-
processual na Franga recebe o nome de “Enquéte”. E de acordo com o Cddigo de
Processo Penal francés, a instrucdo preliminar se divide em dois tipos: a enquéte
préliminaire e a instruction préparatoire. Para Aury Lopes e Ricardo (2013, p. 368), 0
primeiro tipo ocorrerd quando houver a prética de delitos menos gravosos, podendo
a policia realizar a investigacdo, sob supervisdo do Ministério Publico. Ja a
instruction préparatoire sera aquela investigacdo preliminar judicial, ou seja,
presidida pelo juiz instrutor, nos casos de crimes de maior gravidade.

Tendo em vista que o Ministério Publico francés é considerado

uma espécie de magistratura, pertencente ao Poder Judiciario, como afirma Paulo
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Rangel (2012, p. 119), pode-se dizer, que a investigagdo criminal no direito
processual francés é um procedimento judicial pré-processual.

A relacdo entre a policia judiciaria e o Ministério Publico esta
calcada em uma hierarquizacdo, onde aquela encontra-se subordinada a este, ou
melhor, ao Procurador-Geral (MENDRONI, 2013, P. 174).

Tanto na enquéte préliminaire, quanto na instruction
préparatoire, o que se pretende buscar sdo elementos que comprovem que de fato
ocorreu o delito exposto na notitia criminis, bem como que revelem dados a respeito
da autoria do crime.

Mendroni (2013, p. 175) entende que a instrucao preliminar na
Franca se caracteriza por ser sigilosa, entendendo que permitir que o investigado ou
seu patrono tenha acesso aos atos praticadas ao longo da fase pré-processual gera
um prejuizo para o regular andamento da investigacdo. Aury Lopes e Ricardo (2013,
p. 371) adicionam a esse entendimento o fato de atribuir a violag&o do sigilo o status
de delitos.

Ainda sobre a idiossincrasia da enquéte, €& também
caracteristica o predominio dos atos escritos, de modo que o0s orais sao reservados
para a fase processual. No que tange ao contraditorio, € necessario que se faca uma
distincdo entre a enquéte préliminaire e a instruction préparatoire. Na primeira, a
interferéncia do suspeito € bem pequena. Diferente do que ocorre na instruction
préparatoire, onde o investigado tem uma maior participacdo (LOPES JR. e
GLOECKNER, 2013, p. 372).

Mendroni (2013, p. 179) reforca o carater secundario da figura
do juiz de instrucdo na enquéte. Este ficara responsavel por receber as informacdes
€, em casos excepcionais, assumir o controle da investigac¢édo no lugar da policia.

Além desses dois modelos de instru¢do preliminar, coexistem
outros com regras mais especificas, que serao aplicados em casos mais peculiares,
a exemplo de trafico de entorpecentes e crimes cometidos por pessoas juridicas
(LOPES JR. e GLOECKNER).

Paulo Rangel (2012, p. 121) encerra sua discussao com a

seguinte reflexao:

O sistema de Juizado de Instrugdo € de raiz histérica repressiva que nao se
coaduna com o Estado de Direito hodiernamente adotado na Franca, razdo
pela qual ndo serve de inspiracdo ao modelo brasileiro, como se diz
comumente, pois ndo sdo poucos os que defendem sua adocdo no Brasil.
Adotar o Juizado de Instru¢do no Brasil seria um retrocesso social
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inaceitavel, pois colocaria o juiz na fase de investigacdo atropelando as
funcdes que devem ser desempenhadas pelo Ministério Publico, através do
controle que exerce da atividade policial.

6.2 ALEMANHA

Em uma andlise geral a respeito do processo penal na
Alemanha, este se estrutura da seguinte forma: fase de instrucdo investigatoria, o
procedimento intermediério e o procedimento principal.

Segundo Torben Asmus (2013, p. 88), a fase de instrucao
investigatoria também € conhecida como procedimento preliminar e, diferente do
ordenamento brasileiro, é de exclusividade do Ministério Publico. Assim prevé o
Cddigo de Processo Penal Aleméao (StPO — Strafprozefsordnung) de 1974.

Porém, Walter Perron (2013, p. 71) faz questdo de lembrar que
nem sempre foi assim. Antes da Lei de Reforma do Processo Penal alemao, que
ocorreu em 9 de dezembro de 1974, a investigacdo criminal era de titularidade do
juiz instrutor, s6 depois vindo a ser substituida pela investigacdo criminal ministerial.

A investigagdo criminal no processo alemdo, assim como
ocorre no Brasil, objetiva a colheita de provas e elementos que sejam suficientes
para a deflagracdo da acdo penal. Porém, Asmus (2013, p. 88) afirma que o
processo alemdo tem como um norte o principio da oficialidade, de modo que,
somente o MP conduz a persecucao penal, independente do interesse pessoal da
vitima, admitindo excecdes.

Aury Lopes e Ricardo (2013, p. 385) destacam que apesar de
observar fielmente o principio da oficialidade, o Ministério Publico mitiga o principio
da obrigatoriedade, em detrimento do principio da oportunidade, no tocante a crimes
de pequena e média criminalidade. De acordo com o principio da obrigatoriedade,
havendo indicios de autoria e prova da existéncia de um fato delituoso, o MP esta
obrigado a deflagrar a acdo penal. Porém, diferente do que acontece no Brasil, 0
Ministério Publico, no sistema alemao, parte de um juizo de conveniéncia, somente
propondo a exordial acusatoria quando achar oportuno. Aury e Ricardo trazem como
exemplo o crime de bagatela (bagatellsache), onde o Parquet podera optar por
denunciar ou nao.

Asmus (2013, p. 89) define o procedimento intermediario como

sendo a fase apoOs a propositura da exordial acusatéria. Nesse momento, o juiz ira
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analisar todos os elementos e provas colhidos na fase investigativa, para decidir se
caberd a instauracdo do procedimento principal. No caso de a acao penal ndo ser
acolhida pelo juiz, é dado ao Ministério Publico o direito de recorrer. Se aceita, o
sujeito até entdo investigado, passa a ser chamado de acusado.

Por fim, o procedimento principal, também chamado de “juizo
oral”’, sO se iniciara apds a denuncia feita pelo MP ser aceita pelo juiz. Em sendo
assim, Torben (2013, p. 89) explica que as provas obtidas na fase preliminar seréo
reproduzidas, s6 que dessa vez, serdo observados os principios da oralidade e
imediacéo. Logo apds, o juiz proferira a sentenca.

Voltando a fase investigativa, enfoque deste trabalho, Asmus a
divide em trés fases: o inicio, a realizacdo e a concluséo da instrucdo investigatoria.

Na Alemanha, como dito anteriormente, atribui-se ao Ministério
Publico a titularidade da agdo penal, bem como da investigagdo preliminar. Aqui,
assume o controle o promotor investigador. Aury e Ricardo (2013, p. 383) ressaltam
gue apesar desse monopdlio do Ministério Pulblico, na pratica quem acaba
realizando a investigacao é a policia. Na fase pré-processual o juiz assume a figura
de garantidor, ndo possuindo poderes instrutérios.

Em conformidade com o que foi dito por Aury Lopes Jr. e
Ricardo Gloeckner, Perron (2013, p. 73) afirma que o juiz investigador
(Ermittlungsrichter) apenas atua no controle da legalidade da investigacao, adotando
medidas restritivas de direitos quando necessario. Somente em casos de urgéncia,
quando o MP ndo puder atuar, podera realizar atos de investigacao.

Mendroni (2013, p. 111) reconhece que apesar de na teoria a
titularidade da investigacao ser do Ministério Publico, na pratica, isso s6 ocorre nos
crimes entendidos como mais graves, a exemplo do homicidio e de crimes
organizados. Nos demais casos, € a propria policia que toma a frente da persecucéo
penal.

O ponta pé inicial para a investigacao criminal € o recebimento,
pelo Ministério Publico, da notitia criminis ou de qualquer informacéo a respeito da
ocorréncia de um fato delitivo. Asmus (2013, p. 90) afirma: “para se iniciar a
persecucao penal é necessaria e suficiente a chamada “suspeita inicial simples” [...].
Ou seja, se trata de uma suspeita justificada gerada por fatos concretos e fundada

na experiéncia da criminalistica”. Deste modo, entende-se que o0 sistema alemao
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ndo trabalha com hipéteses. A policia deverd enviar para o MP todo o material por
ela colhido no inicio da investigacéo.

Marcelo Mendroni (2013, p. 108) ainda fala nos “Auxiliares da
Promotoria” (conhecidos no direito alemao como Hilfsbeamten). Estes sdo figuras
ligadas a policia, mas designadas para exercer atividades de auxilio a promotoria,
tais como registros e sequestro de bens moveis.

Na fase de realizacdo ou desenvolvimento, Torben Asmus
(2013, p. 91) destaca que o Ministério Publico deve buscar, além dos elementos
incriminatorios, elementos que possam existir a favor do investigado.

Mendroni (2013, p. 110) afirma que nessa fase, em razao do
sigilo, o membro do Ministério Publico podera impedir que o defensor constituido
tenha acesso a tudo que ja ocorreu no processo até o momento, se ele entender que
intervencdo do defensor pode causar algum tipo de prejuizo para o andamento das
investigacoes.

Para conduzir a acédo penal, o MP se vale de 6rgaos auxiliares,
nao se restringindo somente a policia. Segundo Asmus (2013, p. 92) os 6rgaos que
mais colaboram com a promotoria sdo, obviamente, a policia, os Inspetores do
Ministério Publico, os Inspetores Aduaneiros, os agentes administrativos e 0s
funcionarios do setor social dos juizados.

A fase preliminar chega ao fim com a deflagracdo da acao
penal, quando o Ministério Publico ja tem elementos suficientes capazes de ensejar
uma denudncia, ou com 0 arquivamento, seja este por conta da aplicacdo do principio
da oportunidade, ou porque se entendeu que o fato investigado é atipico, ou ainda,
por ndo haver fumus comissi delicti, este entendido como a comprovacado da
existéncia de um crime e indicios suficientes de autoria. E o que poderia ser

chamado popularmente de “fumaca da pratica de um fato punivel”.

6.3 ITALIA

Na Italia, assim como na Alemanha, a titularidade da
investigagdo preliminar se encontra nas maos do Ministério Publico (conhecida como
indagini preliminari). Isso ocorre desde que o Codigo de Rocco, de 1930, foi
substituido pelo atual Codice de Procedura Penal, de 1987/1988 (LOPES JR. e
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GLOECKNER, 2013, p. 372). Apesar de o MP ter o monopolio da investigacao, ele
terd a Policia Judiciéria a sua disposi¢ao.

Assim como afirma Torben Asmus ao falar da investigacéo
preliminar alema, Aury e Ricardo (2013, p. 372) destacam que o MP néo devera ficar
preso somente a busca por elementos que incriminem o investigado, devendo
também procurar fundamentos que possam ser favoraveis a pessoa.

O sistema pré-processual italiano € um sistema onde o
Ministério Publico atua de forma livre, conforme suas proprias estratégias, exceto no
que tange as medidas que interferem nos direitos e garantias fundamentais do
investigado. Para tanto, o MP dispde de um juiz, conhecido como Giudici per le
indagini. Este juiz das investigacdes preliminares, segundo Marcelo Mendroni (2013,
p. 127), ndo poderéa agir ex officio, somente mediante provocagéo.

Lopes Jr. e Ricardo Gloeckner (2013, p. 374), a partir de sua
diferenciagado anteriormente mencionada, a respeito de “juiz da instrugdo” e “juiz de
instrugao”, afirma que o giudici per le indagini € um juiz da instrucdo, ndo praticando
nenhum ato investigatorio. Ele apenas faz o controle da legalidade da investigacéo,
podendo adotar medidas que garantam os direitos e garantias do investigado. O
Direito Processual Penal italiano demonstra muito cuidado com a imparcialidade do
juiz. Sendo assim, se entende que o juiz da instrucdo ndo é o mesmo juiz que fara o
julgamento.

Mendroni (2013, p. 127), em harmonia com o entendimento de
Aury Lopes Jr. e Ricardo Gloeckner (2013, p. 372), sustenta que a fase de
investigagfes preliminares é um procedimento e ndo um processo, de modo que nao
ha jurisdicdo. E por isso que se entende que “a instrugdo preliminar italiana tem
natureza procedimental [...], de carater instrumental e preparatério em relacdo ao
processo penal”.

A investigacdo preliminar tem como ponto de partida o
recebimento da noticia crime e termina com a ocorréncia da audiéncia preliminar,
entendida por Aury e Ricardo (2013, p. 377) como sendo uma fase intermediaria,
onde se permite o debate contraditorio antes do recebimento da dendncia, com a
finalidade de evitar acusa¢fes imotivadas.

A indagini preliminari é sumaria, ficando limitada a busca por
elementos fundamentais para a deflagracdo da acdo penal. Deste modo, os indicios

colhidos ao longo da persecucdo penal ndo terdo valor probatorio no processo que
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advier. Lopes Jr. e Ricardo (2013, p. 376) entendem que esse € 0 sistema
adequado, onde os atos praticados durante a investigacdo nao seréo levados para o
processo, sendo concebidos como “atos de investigacao”.

Como dito acima, a investigacdo preliminar gera atos de
investigacdo e ndo de prova. Eles serdo Gteis na fundamentacdo da decisdo que
recebe ou ndo a dendncia. Como Aury e Ricardo dizem (2013, p. 378), essa fase €
destinada a buscar elementos que indiguem a ocorréncia do fato, a autoria, em
suma, que sirvam de esteio para a deflagracdo da acdo penal. Sera na fase
processual que as provas serdo verdadeiramente produzidas.

Somente em carater excepcional, como em casos de risco de
perecimento, € que se podem ter provas efetivamente produzidas dentro da fase
pré-processual e que serdo levadas em conta na fase processual. Para que assim
seja, € necessario que a prova tenha sido produzida como incidentes probatérios, ou
seja, producéo antecipada (LOPES JR. e GLOECKNER, 2013, p. 379).

Assim como no Brasil, a fase pré-processual italiana é
facultativa, porém, cabera ao MP decidir se instaura ou ndo a investigacao
preliminar, podendo também optar pelo arquivamento ou pela abertura da audiéncia
preliminar.

Aury Lopes e Ricardo (2013, p.377) reforcam o carater sigiloso
da indagini preliminari, sendo proibidas publicacdes sobre a atuacdo do Ministério
Publico e da policia, a fim de que a investigacdo ndo seja maculada. Com relacdo ao
investigado, o sigilo ndo devera ultrapassar do momento em que se encerra a
atividade investigativa.

Em virtude da forte existéncia de crimes praticados por
organizagdes criminosas, mais conhecidas como “mafia”’, Mendroni (2013, p. 130)
ressalta que na lItalia foram criados métodos muito particulares, em carater de
urgéncia, para combater esses delitos.

Mendroni (2013, p. 138) destaca a positividade da
independéncia politica adquirida pelo Ministério Publico com a atual Constituicdo
italiana. Para ele “o Ministério Publico deve investigar e atuar sempre com exclusivos

interesses de obter a realizagao da Justica e jamais de uma estratégia politica”.

6.4 ESPANHA
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No direito processual penal espanhol, assim como o brasileiro,
dispbe-se de duas fases: a fase pré-processual ou de instrucao preliminar e a fase
processual.

Segundo Aury e Ricardo (2013, p. 354), a fase pré-processual
é de total dominio do juiz instrutor, tornando este totalmente impedido de julgar o
caso. Enquanto isso, o Ministério Publico exerce atos de fiscalizacdo, sendo titular
da acdo penal nos casos de delitos entendidos como publicos. Nesses casos, em
razdo de a Espanha adotar a A¢do Popular, podera qualquer pessoa do povo iniciar
uma acdo penal. Quando estiver diante de delitos privados, serd do particular a
titularidade para ingressar com a agéo penal.

De acordo com Paulo Rangel (2012, p. 111) o Ministério Fiscal,
como é conhecido o Ministério Publico espanhol, atua como custus legis, procurando
manter a ordem publica.

A investigagdo preliminar no direito espanhol pode ser dar de
trés diferentes formas: sumario, quando os crimes forem considerados graves;
procedimento abreviado; e o procedimento para “enjuiciamiento rapido”, sendo os
dois ultimos procedimentos especiais, relacionados a crimes menos gravosos. Assim
entende Marcelo Batlouni Mendroni (2013, p. 198). Esses trés procedimentos
coexistem no ordenamento espanhol.

A criacdo das duas Ultimas espécies de investigacao
supracitadas surgiu para conferir maior celeridade ao procedimento, onde
prevalecem a oralidade e a concentracdo de atos, bem como, para dar maiores
poderes instrutorios ao Ministério Fiscal, numa tentativa de substituir o juiz instrutor
pelo promotor investigador, tentativa essa, diga-se de passagem, largamente
criticada na teoria e na pratica (LOPES JR. e GLOECKNER, 2013, p. 355).

Como ja dito anteriormente, 0 sumario se reserva para 0S
casos de crimes mais graves, seguindo o procedimento ordinario. Como diz Aury
Lopes e Ricardo Gloeckner (2013, p. 357), se inicia com o recebimento da noticia
crime pelo juiz de instru¢do, obrigatéria nos crimes entendidos como publicos, seja
ela na forma de denuncia ou de queixa.

Aqui, 0 juiz terd o condao de conduzir toda a investigacao
preliminar, tendo em suas méaos poderes para colher todos os elementos
necessarios para a deflagracdo da acdo penal, tendo a Policia Judiciaria a sua

disposigéo.
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Aury Lopes e Ricardo (2013, p. 359) ressaltam ainda que o juiz
instrutor ndo esté vinculado ao Ministério Publico, de modo que ele podera conduzir
a investigacdo da maneira que achar conveniente, mesmo que o MP entenda que
ela é desnecessaria.

No sumario predomina o processo escrito, a documentacdo
dos atos orais, bem como o sigilo, de modo que até o inicio da fase processual,
vigora o sigilo externo. Ja o sigilo interno s6 é possivel mediante determinacéo
judicial e ndo pode durar mais que trinta dias (LOPES JR. e GLOECKNER, 2013, P.
360).

Como expde Mendroni (2013, p. 205), a instrugao preliminar se
encerra com a decisao interlocutéria conhecida como “auto de conclusion del
sumario”, encaminhando os autos para o Tribunal competente para processar e
julgar.

Feito isso, comeca a fase intermediaria, onde os sujeitos do
processo se manifestardo com relacdo a conclusdo do sumario. Nesse momento,
poderdo as partes requerer novas diligéncia ou optar pelo arquivamento
(sobreseimiento) dos autos (MENDRONI, 2013, p. 205).

Aury e Ricardo (2013, p. 361) ressaltam que sem a peticédo de
abertura do juizo oral, chamada de “peticdo de apertura del juicio oral”’, ndo se tem
inicio a fase processual, uma vez que essa peticdo € 0 exercicio da pretensao
acusatoria.

O procedimento abreviado serda adotado, segundo Mendroni
(2013, p. 198), nos casos de crimes de média gravidade e a fase pré-processual é
chamada de diligéncias prévias. Nesses casos, como dispdem Aury e Ricardo
(2013, p. 361), a titularidade da investigacdo continua sendo do juiz instrutor, porém,
o MP adota uma postura mais ativa.

Uma vez ocorrido um fato tipico, a noticia-crime, na forma de
denuncia, podera ser encaminhada tanto ao juiz, como ao MP, de modo que. Se
dirigida ao Ministério Fiscal, este ficard responsavel por investigar por si s6 o fato ou
delegar tal funcéo a policia. Porém, se a denuncia for enderecada ao juiz instrutor,
assim como no sumario, ficara este incumbido de praticar os atos investigatérios, ou
podera ordenar a policia para que pratiqgue. Todavia, se a noticia-crime vier na forma
de queixa, devera ser apresentada diretamente ao juiz (LOPES JR. e GLOECKNER,
2013, p. 362).
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Deste modo, percebe-se que no procedimento abreviado néo
existe uma substituicdo integral da figura do juiz instrutor pelo promotor investigador.
Houve apenas uma participacdo mais intensa do Ministério Publico, podendo haver
uma investigacao por parte deste.

E vélido salientar que, apesar de o Ministério Publico poder
praticar atos investigativos na fase de instrucédo preliminar, ele ndo podera adotar
medidas cautelares, uma vez que para a pratica de tais atos precisara de prévia
autorizacdo do juiz instrutor. Assim entende Aury Lopes Jr. e Ricardo Gloeckner
(2013, p. 363).

Quando o juiz entender que os elementos colhidos até o
momento sdo suficientes, ele podera por fim a instrugcdo processual, encaminhando
0S autos para o MP, para que este ofereca a exordial acusatéria (MENDRONI, 2013,
p. 205). Essa é a fase intermediaria chamada de preparacion del juicio oral. O MP
por sua vez, podera entender pelo arquivamento ou requerer novas diligéncias.

Uma vez oferecida a acdo penal, caberda ao juiz instrutor
receber ou ndo. Se ele receber, tera inicio a fase processual. Caso contrario, sera
decretado o arquivamento dos autos.

A atual conjuntura do sistema preliminar de investigacoes
espanhol ndo possibilita a investigacao feita pelo MP, pois, como afirma Aury Lopes
Jr. e Ricardo (2013, p. 355), o Parquet sequer tem independéncia funcional, estando
umbilicalmente atrelado ao Poder Executivo. Porém, como disciplina Rangel (2012,
p. 114), ha uma forte tendéncia da Espanha, assim como ja ocorre em diversos
paises europeus, a exemplo da Alemanha e da Itélia, ja estudados nesse projeto, de
substituir a instrucao judicial pela investigacdo conduzida pelo Ministério Publico.

Veja-se que, guardada as devidas proporcdes, o Ministério
Fiscal na Espanha se assemelha a Instituicdo Ministerial do Brasil, uma vez que ele
também exerce papel de fiscal da lei e tem a fungéo investigatoria, exercitando a
acdo penal, havendo discussao também sobre a possibilidade do Parquet investigar.

6.5 PORTUGAL

Como nédo podia deixar faltar, faz-se necessario um estudo

acerca da investigacdo criminal em Portugal, pais que exerceu e ainda exerce uma
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forte influéncia sobre o povo brasileiro, como visto no capitulo referente ao
desenvolvimento do Ministério Publico no Brasil.

Antes de comecar a discorrer sobre o0 tema, € necessario
entender algumas peculiaridades que abarcam o direito portugués. Por um lado,
Rangel (2012, p. 122) explica que em Portugal o vocabulo “instrugdo” ndo possui o
mesmo significado que tem aqui no Brasil. Instrucdo para eles é uma fase onde se
comprova judicialmente que o sujeito deve ser acusado ou que se deve arquivar o
inquérito.

Inquérito por sua vez, também ndo carrega o0 mesmo sentido
que tem no direito brasileiro. Aury Lopes e Ricardo (2013, p. 389) esclarecem que
para os portugueses, inquérito significa investigacado criminal, ou seja, “conjunto de
diligéncias que visam investigar a existéncia de um crime, determinar seus agentes
e a responsabilidade deles em descobrir e recolher as provas, em ordem a decisdo
sobre a acusacao”.

Dessa forma, de acordo com o sistema processual penal
portugués, o inquérito fica a cargo do Ministério Publico, enquanto a fase de
instrucdo é de competéncia do juiz. O magistrado, na fase de inquérito, fica limitado
a atos que assegurem direitos e garantias fundamentais.

Assim como no direito francés, os membros do Parquet séo
compreendidos como magistrados, logo, a investigacao criminal é entendida como
um procedimento judicial pré-processual.

A respeito dessa dupla funcdo do juiz na fase pré-processual,
Aury Lopes e Ricardo (2013, p. 390) fazem uma anélise minuciosa acerca dos atos
praticados pelo magistrado quando investido da fungéo investigativa, bem como da
funcdo garantista. O juiz na fase de inquérito € um juiz garante, que ira autorizar o
Ministério Publico (titular da investigacao) a praticar atos como buscas domiciliares e
interceptacdes telefénicas. J& na condicao de juiz da instrugcdo, o magistrado podera
realizar atos como proceder ao interrogatorio, aplicar medidas de coacdo, dentre
outras. E importante ressaltar que o juiz instrutor que atuar na fase de inquérito, néo
podera operar na fase processual.

Apesar de o inquérito em Portugal ser de competéncia do
Ministério Publico, este pode contar com o auxilio da policia criminal, de modo que

ao MP é permitido, além de praticar atos diretamente, determinar que a policia os
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pratiqgue. Resta aqui evidente a subordinagdo e a dependéncia funcional da policia
ao orgdo ministerial (RANGEL, 2012, p. 123).

Aury Lopes e Ricardo (2013, p. 392), em conformidade com o
art. 276 do Cddigo de Processo Penal portugués, confirmam que o prazo para o
término do inquérito é de no maximo seis meses, se o investigado estiver custodiado
ou com a obrigacdo de permanéncia domiciliar. Caso o suspeito esteja solto, esse
prazo podera ser aumentado em até dois meses. Nos crimes entendidos como
graves, esses prazos passarao a ser de oito e doze meses, respectivamente.

O inquérito portugués é facultativo, cabendo ao MP, com
base na noticia crime, decidir se instaura ou no o procedimento. E também sigiloso,
tanto externamente, quanto internamente. O sigilo interno pode durar até o final da
investigacdo. H& um predominio da forma escrita, sendo os atos orais reduzidos a
termo. E por fim, é assegurado ao investigado o contraditério de uma maneira nao
convencional, permitindo, por exemplo, que 0 suspeito esteja acompanhado pelo
seu defensor em seu interrogatorio (LOPES JR e GLOECKNER, 2013, p. 393).

Terminado o inquérito e entendendo o Ministério Publico que
todos os elementos colhidos sédo suficientes, ele oferece a exordial acusatéria.
Porém, é possivel que entre a fase de inquérito e de deflagracdo da acédo penal,
exista uma fase intermediaria que recebe o nome de instrucéo e € de titularidade do
juiz instrutor. Desde modo, entende-se que a fase intermediaria néo é obrigatdria.

A fase de instrucdo tem por finalidade averiguar a veracidade
das informacfes colhidas no inquérito e se é cabivel a condenacédo do investigado
Ou se enseja 0 arquivamento do procedimento. Aury Lopes e Ricardo (2013, p. 394)
ressaltam o carater subsidiario desta fase, haja vista, que ela s6 ocorrera com a
provocacao do acusado ou do assistente de acusacao.

Uma vez concluida a instrucdo e o juiz entendendo que o
investigado merece ser julgado, ele o pronuncia e os autos serdo encaminhados
para um tribunal competente (RANGEL, 2012, p. 124).

Parece que esse modelo onde o Ministério Publico é o titular da
investigacao criminal, tendo a policia a sua disposi¢céo e o juiz atuando de maneira a
assegurar direitos e garantias fundamentais, € o que mais se aproxima do real
objetivo da investigacao criminal: encontrar elementos que comprovem a autoria e a

existéncia do crime, tornando possivel a deflagracdo da acao penal.



81

6.6 EUA

Os Estados Unidos da América, diferentemente dos
ordenamentos juridicos estudados até agora, adotam o sistema de Common Law. A
Alemanha, Italia, Espanha, Franca e Portugal estdo amparados pelo sistema de Civil
Law.

Conforme afirma Aury Lopes e Ricardo Gloeckner (2013, p.
395), nos EUA, a investigacao criminal é reservada a policia, por meio das agéncias
de investigacdo, de modo quase que exclusivo e esta ndo esté atrelada ao MP, mas
sim, subordinada ao chefe do Executivo. Porquanto, inobstante ndo esteja a policia
subordinada ao MP, Paulo Rangel (2012, p. 221) reconhece que ha uma forte
interacdo entre as duas instituicoes.

Aury Lopes Jr. e Ricardo Gloeckner (2013, p. 395) entendem
gue o processo penal nos Estados Unidos ocorre em trés fases: a fase investigativa,
de adjudicacéo e de instru¢éo criminal.

E na fase investigativa, onde s&o colhidos todos os elementos
suficientes para comprovar a existéncia de um crime e sua respectiva autoria. Aqui
tem uma peculiaridade; de modo diverso do que ocorre nos outros ordenamentos
juridicos ja estudados, as provas acumuladas durante a fase de investigacdo serédo
aproveitadas na fase processual, dependendo apenas de um “juizo de
admissibilidade” do juiz. Em sendo assim, pode-se arriscar a dizer que no direito
processual penal norte-americano ndo existe uma fase investigativa propriamente
dita. Essa fase recebe o nome de pre-arrest investigation, ou seja, pré-prisao.

Rangel (2012, p. 222) afirma que se os elementos colhidos na
investigacao forem suficientes, pode-se determinar a priséo (arrest) do investigado,
diversa da prisdo em flagrante. Em casos menos gravosos, O sujeito sera
encaminhado ao Distrito policial e la sera fichado. O fichamento ou booking consiste
em arrecadar o maior numero de informacdes sobre o suspeito.

A segunda fase é a fase de adjudicacdo (para o0s norte-
americanos adjudicatory stage). Nessa fase, depois de apresentada a denuncia
(complaint) pelo Ministério Publico, o juiz ir4 analisar as provas colhidas na primeira
fase e decidira se aceita ou ndo a prova (LOPES JR. e GLOECKNER, 2013, p. 395).

Por fim, Aury e Ricardo (2013, p. 396) entendem a fase

instrutéria como a que ocorre perante o juri. Este, por sua vez, ira decidir sobre a
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condenacgdo ou absolvicdo do investigado, de modo que, se condenado, haveri
mais uma fase, dessa vez para a aplicacdo da pena, denominada sentencing.

Segundo Rangel (2012, p. 221), a investigacdo criminal norte-
americana, assim como na maioria dos ordenamentos juridicos, tem inicio com a
noticia-crime recebida pela autoridade policial. E, apesar de ser uma funcéo
essencialmente da policia, Aury e Ricardo (2013, p. 396) ressaltam que o Ministério
Puablico, quando possivel, podera investigar de oficio, principalmente quando se
tratar de crimes econdémicos.

Uma particularidade do sistema preliminar de investigacoes
dos EUA, trazida por Paulo Rangel (2012, p. 231), é que ele preza pela liberdade
das informacdes, ou seja, pela publicidade dos atos investigativos. Desse modo, a
defesa tem acesso a grande, se nao a totalidade, das provas produzidas. Essa regra
geral € excepcionada em alguns casos determinados pelas autoridades, como por
exemplo, quando a publicidade causar prejuizo aos procedimentos da investigagao.

Por fim, Aury Lopes e Ricardo (2013, p. 399) tecem algumas
criticas, mais negativas do que positivas, a respeito do modelo investigativo adotado
pelo sistema norte-americano. Para eles, uma excelente escolha dos EUA foi adotar
0 sistema adversarial, onde as préprias partes ficam incumbidas de incorporar as
provas ao processo. Negativamente, eles destacam a auséncia de prescrigcéo,
podendo uma investigacdo criminal arquivada, ser desarquivada a qualquer
momento, gerando uma situacao de inseguranca juridica.

Com esse capitulo, o que se buscou foi entender mais a fundo
o papel do Ministério Publico na investigacdo criminal em diversos paises e, a partir
dai reforcar o entendimento de que se o Ministério Publico brasileiro tem as mesmas
raizes dos Ministérios Publicos dos paises supracitados, ele também deveria poder

conduzir uma investigagao criminal.
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7. CONCLUSAO

Enfim € chegado o momento de fazer um apanhado geral
acerca de tudo que foi exposto nesse trabalho, desde o estudo dos sistemas
processuais penais até as consideracoes feitas a respeito da investigacdo ministerial
em outros paises, perpassando por uma andlise a respeito do surgimento do
Ministério Publico, suas funcbes estabelecidas pela Constituicdo Federal de 1988,
desembocando na celeuma desencadeada pela davida: o Parquet tem legitimidade
para realizar diretamente investigag&o criminal?

Para responder a essa pergunta, foi necessario compreender
primeiramente 0s sistemas processuais que existiram ao longo da histéria, bem
como aquele adotado pelo ordenamento juridico brasileiro. Antes do surgimento do
primeiro modelo de sistema processual, 0 que existia era um Estado onde o poder
punitivo se concentrava nas maos da vitima, era o que podia-se entender por “justica
com as proprias maos”. Esse modelo era mantenedor da discordia, uma vez que
estimulava a vinganca.

Com o desenvolvimento do Processo Penal, comegam a surgir
0S sistemas processuais que vao colocar nas maos do Estado o dever de punir. O
primeiro a surgir é o sistema acusatorio. A principal caracteristica desse sistema € a
triparticdo dos atos processuais, ou seja, aqui existe um ator para cada fase
processual praticada. Ao acusador é atribuida a funcdo de acusar, ao defensor de
defender e ao juiz compete julgar, respeitados o contraditério e a ampla defesa. A
publicidade e a oralidade dos atos processuais também sao tracos marcantes desse
sistema, conferindo-lhes maior poder de fiscalizacdo. Nesse modelo, o Ministério
Publico tem um papel muito importante de garantir a eficiéncia da persecucéo penal,
bem como, assegurar a imparcialidade do juiz.

Posteriormente surge o sistema inquisitivo. Aqui o0s atos
processuais encontram-se nas maos de um mesmo 0Orgao estatal: o julgador. Ele,
além de julgar, fara as vezes de acusador, defensor, o que impossibilita o
contraditorio e a ampla defesa. Diferentemente do que ocorre no sistema acusatorio,
a regra € que o sistema inquisitorial seja sigiloso e escrito. Nesse caso, o0 papel do
Ministério Publico ndo é sobressalente, uma vez que néo era atribuido ao 6rgao a

funcao de acusar.
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Por fim, o sistema misto, como o proprio nome j& deixa antever,
vai mesclar aspectos acusatoérios e inquisitoriais.

No Brasil, apesar de o STF divulgar que se adota um sistema
acusatorio, sabe-se que entre os doutrinadores esse entendimento néo é pacifico,
uma vez que a CF néo diz expressamente qual o modelo adotado. Sobredito
sistema respeita essa divisdo dos atos processuais entre defensor, acusador e
julgador, porém, diversos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais
demonstram a mitigac&do do principio da publicidade, o que leva a crer que o sistema
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro ndo pode ser definido como acusatorio
puro. O que se tem no Brasil € um sistema acusatério impuro, uma vez que a
Constituicdo delineia um Processo Penal acusatorio, todavia, a legislacéo
infraconstitucional, principalmente o CPP, esta carregada de tracos inquisitoriais, em
virtude da forte influéncia da Italia fascista.

Foi necessario também, além de entender o funcionamento do
processo penal e de seus sistemas, fazer uma analise a respeito do surgimento do
Ministério Publico e de como ele se desenvolveu ao longo do tempo. Apesar das
inimeras suposicdes acerca da origem do Parquet, que dividem os doutrinadores
entre o Egito, Grécia e Roma antiga, € na Franca que a instituicdo tem suas raizes
mais fortes. Foi a partir da Revolugcéo Francesa que surgiu com mais constancia a
figura do promotor de justica.

Apesar de ser patente a influéncia do direito francés na génese
do Ministério Publico de um modo geral, ndo se pode desconsiderar a importancia
do direito lusitano para a evolugdo da instituicdo no Brasil, a comecar pelas
Ordenacdes Afonsinas, posteriormente, as Ordena¢Bes Manuelinas, e por fim, as
Ordenacdes Filipinas, na qual o promotor de justica da Casa de Suplicacéo tinha a
funcdo de fiscalizar o cumprimento da lei e de elaborar a acusacédo, papéis que se
assemelham as suas atuais atribuigdes.

No periodo imperial, marcado pela emancipacao politica do
territorio brasileiro e pela outorga da primeira Constituicdo do Brasil em 1824, que
apesar de pouco ter falado sobre Ministério Publico, proporcionou diversas
alteracdes no sistema juridico penal. Com a proclamacéo da Republica, em 1889 e o
fim da Monarquia, 0 pais passa a necessitar de uma legislacdo compativel com a
época. Surge entdo a Constituicdo de 1891, que fazia referéncia ao Procurador

Geral da Republica, com atribuicGes analogas a de um membro ministerial. Em 1934
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foi promulgada uma nova Constituicdo, que pela primeira vez tratou o Parquet como
uma instituicdo auténoma, possibilitando aos seus membros gozar da estabilidade.
Advinda a implantacdo do Estado Novo, em 1937, surge outra Carta Politica que,
por sua vez, reduz as prerrogativas alcancadas pelo Ministério Publico na
Constituicdo anterior, haja vista, a incompatibilidade da instituicho com o momento
histérico e politico do pais. Apés isso, a Carta Magna de 1946 faz emergir os
contornos da democracia, que voltam a ser delineados no Brasil. Entretanto, o golpe
militar que se seguiu, mais uma vez abala as estruturas do pais, refletindo
negativamente no MP, pois assim como no Estado Novo, a atuacdo do Orgio
Ministerial Pablico era contraria aos anseios militares.

Finalmente, em 1988 foi promulgada a ultima Constituicdo
brasileira, atribuindo ao Ministério Publico o tratamento merecido, conferindo-lhe
autonomia e independéncia. E esse Ministério Publico, desenhado pela CF/88 que
se mantém até hoje.

A analise histérica acima a respeito do surgimento do Ministério
Plblico, fez-se imprescindivel para possibilitar a compreensdo de como se
desenvolveu a instituicdo ao longo do tempo e qual era o seu papel no cenério
juridico em cada época, para, a partir das fungcbes e prerrogativas atribuidas pela
atual Constituicdo ao Parquet, poder discutir-se a possibilidade de investigacao
criminal diretamente pelo multicitado Orgao.

Contudo, antes de discorrer a respeito da legitimidade do
Parquet para realizar tal investigacdo, foi necessario compreender o que é essa
investigagdo criminal, qual a sua importancia e como ela ocorre no Processo Penal
brasileiro.

A investigacdo criminal € de suma importancia para elucidar os
fatos, servindo de instrumento para que o acusador dé inicio, ou ndo, a uma futura
acdo penal. Contudo, essa fase pré-processual ndo € requisito de existéncia para a
acao penal.

O principal procedimento investigativo utilizado pelo Processo
Penal brasileiro para elucidar fatos tipicos penais é o inquérito policial. O inquérito é
a ferramenta por meio da qual a policia judiciaria, seja ela estadual ou federal, colhe
0s elementos probatérios necessarios que indiquem a autoria e a materialidade do
fato. Caracteriza-se pela autoritariedade e discricionariedade, uma vez que é

presidido por uma autoridade policial e conduzido da maneira que |he for mais



86

conveniente, ndo observando os principios do contraditério e da ampla defesa. Em
principio, o inquérito policial é sigiloso, mas a Sumula Vinculante n® 14 estabelece
uma mitigacao ao permitir que o defensor do acusado tenha acesso aos documentos
produzidos no processo investigativo. Além do inquérito policial, existem outros
procedimentos de investigacdo, a exemplo do inquérito parlamentar, do inquérito
civii e ainda da investigagdo ambiental, todos com previsdo expressa na
Constituicdo ou em legislacao infraconstitucional.

Independente do procedimento investigativo, € essencial que
haja um controle judicial dos atos praticados, para que ndo ocorra violagdo dos
direitos do acusado. O juiz aqui atua como um juiz garantidor, alheio a producao de
provas, ele sO intervém para tutelar direitos e garantias. Essa figura esta
contemplada no art. 15 do projeto do novo CPP. Diante disso, 0 argumento de que o
Ministério Publico ndo pode investigar diretamente, por ndo ter quem fiscalize sua
atuacao, cai por terra, uma vez que € o préprio juiz garantidor quem ira fazé-lo, para
gue ndo haja excessos e para evitar que as provas produzidas por ele sejam
maculadas pela sua parcialidade.

Precisou ser percorrido um longo caminho, passando pelos
sistemas processuais, pelo surgimento e desenvolvimento do Ministério Publico e
por uma andlise geral a respeito da investigacao criminal, para que fosse possivel
enfrentar a questado feita no inicio deste capitulo: o Parquet tem legitimidade para
realizar diretamente a investigacao criminal?

A leitura do texto constitucional, mais especificamente do art.
129, abre espaco para diversas interpretacdes. Aqueles que criticam a investigacéo
pelo Ministério Publico, o fazem com base no siléncio da Constituicdo. Eles afirmam
gue o poder investigativo do MP ndo esta expresso na Lei Maior, ela apenas atribui
a ele o papel de controlar externamente a atividade policial e promover a agéo penal.
Mas aqui cabe outra indagacdo: como sera exercido esse controle, sendao por meio
de investigacdo? A legislacdo é muito fragil no tocante a esse controle, nao
estabelecendo como essa atividade deve ser exercida.

A investigacdo ministerial pode ser vista como uma fungéo
compativel com o oferecimento da acdo penal, sendo uma atividade meio para
alcancar determinado fim, qual seja, a agdo penal. A propria Lei Organica Nacional
do Ministério Publico em seu art. 26, | estabelece que o MP podera “instaurar

inquéritos civis e outras medidas e procedimentos administrativos pertinentes”,
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entendendo-se aqui como a possibilidade de instaurar outros procedimentos
investigativos. Sem falar que o MP é dotado de independéncia funcional, néo
sofrendo interferéncia externa, que em tese, poderia prejudicar a sua atuacao.

O proprio STF, em reiteradas decisdes, entendeu que o rol do
art. 129 da CF/88 nao é taxativo, admitindo assim a possibilidade de o Ministério
Publico realizar diretamente investigacdo criminal. Na mesma senda, o STJ editou a
Sumula 234 gue reforca a mesma ideia da admissibilidade da investigacdo criminal
realizada diretamente pelo Parquet. Todavia, € verdade, ha decisbes da Corte
Suprema no sentido de n&o chancelar os poderes instrutérios do Orgéo ministerial.

Foram trazidos para este trabalho casos famosos como os do
“Esquadrao da Morte”, da Operagao “BIG BANG” e o caso do assassinato da juiza
Patricia Acioli, nos quais o Ministério Publico atuou como investigador e que foram
concluidos com sucesso. Isso s6 reforca a tese de como pode ser positivo 0
exercicio investigativo pelo Parquet.

Aqui também se discutiu a conhecida PEC 37 ou “PEC da
Impunidade”, como ficou popularmente conhecida. O objetivo dessa PEC era
restringir a investigagdo criminal a policia judiciaria, seja ela civil ou federal. Essa
proposta ndo incomodou apenas o mundo juridico, haja vista ter sido uma das
bandeiras levantadas nas manifestacdes populares que ocorreram recentemente no
pais.

Essa revolta da populacdo ilustra o descrédito diante da
atuacdo da policia, ndo apenas em razao do envolvimento de alguns de seus
membros com o crime organizado, mas também pelo fato de que inUmeros casos
poderiam ser elucidados mais rapidamente, inclusive evitando serem alcancados
pela prescricdo. Ou seja, atribuir a exclusividade da investigacdo a policia judiciaria
acarretaria prejuizos a propria sociedade. Dai o nome “PEC da Impunidade”. Apesar
de esse ser 0 entendimento mais correto, ainda ha aqueles que acreditam que a
aprovacao da PEC 37 traria reflexos positivos a populacéo.

Na verdade, perdeu-se muito tempo discutindo se o Ministério
Pudblico teria ou ndo poder investigativo, quando deveria ter sido objeto da PEC 37,
consequentemente da discussao, o limite da atuacdo do MP, ou seja, 0 que O
Parquet poderia investigar.

Por fim, elencou-se, nesse trabalho, paises que admitem o0s

poderes investigatérios do Ministério Publico, demonstrando desse modo a
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tendéncia mundial no sentido de permitir essa investigacao. Se o Ministério Publico
do Brasil tem a mesma origem dos demais, parece plausivel que lhe seja autorizada
a conducéo da investigacao criminal.

Assim, acredita-se ser a corrente mais acertada a que defende
a possibilidade de investigacao criminal pelo Ministério Publico, tendo em vista que
nenhum dispositivo legal proibe sua atuacdo nessa seara e nem atribui
exclusividade a policia judiciaria para executar tais investigacdes. E certo que o fato
de conferir poderes investigatérios ao MP n&o significa retirar a policia da
persecucdo, ou seja, nada impede que a investigacdo criminal seja exercida em

parceria entre a policia judiciaria e os membros do Parquet.
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