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RESUMO

A discussao acerca da legitimidade do Ministério Pablico empreender diretamente diligéncias
investigatorias no campo criminal, em procedimento administrativo préprio, com o objetivo
de colher os elementos minimos de justa causa para propor a acdo penal publica, ndo é
recente, mas extremamente polémica, dividindo a comunidade juridica brasileira em duas
correntes antagbnicas que apresentam argumentos bem elaborados em defesa de suas teses.
Neste sentido, este estudo tem por escopo analisar a compatibilidade entre as fungdes
institucionais do Ministério Publico e a atividade de investigacdo criminal, conforme o
modelo processual penal insculpido na Constituicdo Federal e na legislacéo
infraconstitucional, identificando os limites e alcance dessa atuacdo. A problematica consiste
em identificar se da andlise da norma constitucional infere-se legitimidade aos poderes
investigatérios do Ministério Publico, e em caso positivo, se ha o delineamento das hipdteses
faticas suficientes para desencadear o exercicio de tal poder, bem como se ha a imposicao de
limites dessa atuacdo na legislacdo ordinaria. A gquestdo esta assentada na controvérsia sobre
as seguintes hipoteses: a titularidade exclusiva da acdo penal publica atribuida ao Parquet
abarca também as atividades necessarias a consecuc¢do desse fim; a inexisténcia de monopolio
da funcdo de apuracéo de crimes pela Policia Judiciaria e a regulamentagdo dessa atividade
investigatéria na legislacdo pertinente. Neste estudo empregaram-se os métodos tedrico-
descritivo e analitico, e quanto aos procedimentos técnicos, a pesquisa bibliogréafica e
documental, esta Gltima, notadamente, em julgados do Supremo Tribunal Federal sobre a
tematica a partir da Constituicdo Federal de 1988. Discorre-se sobre a origem da instituicdo
ministerial, o surgimento e desenvolvimento no Brasil, destacando-se o perfil do 6rgéao
delineado pela Lei Fundamental em vigor, erigindo-o como protagonista da concretizagcdo dos
valores do Estado Democréatico de Direito. Faz-se uma breve exposicdo sobre a persecucdo
penal estatal e a teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli. Apresentam-se as principais
caracteristicas dos sistemas processuais penais inquisitorio, acusatério e misto, para apds,
demonstrar as peculiaridades do modelo de persecucgéo penal adotado no Brasil, em especial,
examina-se a atuacdo da policia e de outros 6rgdos do Estado na fase investigatdria, para em
seguida buscar os fundamentos que legitimam o poder investigatorio do Ministério Publico na
Constituicdo Federal e na legislacdo infraconstitucional, expondo os argumentos contrarios e
favoraveis a investigacdo criminal pelo Parquet. Segue-se uma analise de decisGes recentes e
paradigmaticas da Suprema Corte que evidencia claramente uma tendéncia de
reconhecimento da possibilidade do 6rgdo ministerial realizar diligéncias investigatorias.
Sopesando os argumentos apresentados e com base no ordenamento juridico-constitucional
chega-se a conclusdo que é legitima a investigacdo preliminar pelo Ministério Publico,
contudo, ha necessidade de se regulamentar, por meio de lei, o exercicio dessa atividade.

Palavras-Chave: Ministério Publico. Investigagdo Criminal. Legitimidade.



ABSTRACT

The debate concerning the legitimacy the Public Prosecution Service directly undertake
criminal investigative’s diligence, in the field in the administrative procedure own, with the
objective of harvest the minimal elements of just cause to propose to public’s penal action, is
not recent, but extremely polemic, dividing the juridical community Brazilian in two
antagonistic currents that present well developed arguments in defense of their theses.
Therein, this study has the scope to analyze the compatibility between the institutional
functions of Public Prosecution Service and criminal investigation activity, according to the
model penal procedural anticipated the Federal Constitution and ordinary legislation,
identifying the limit and range of this actuation. The problematic is to identify if the analysis
of the constitutional norm legitimacy infers the investigative powers of the Public Prosecution
Service, and if positive, if there the design of factual hypotheses enough to unleash the
exercise of such power, as well as if there is the imposition of limits of actuation in ordinary
legislation. The question is seated in the controversy on the following hypothesis: a exclusive
titled public’s penal action assigned to a Parquet floor also comprises the necessary activities
to achieving that end, the inexistence of monopoly function investigation of crimes by the
Judicial Police and the regulation of this activity in the investigatory pertinent legislation. In
this study the methods employed theoretical-descriptive and analytical and how much
technical procedures, the bibliographic and documentary research, the latter, notably in the
Federal Supreme Court judged on the theme from the Federal Constitution of 1988. It
discourses over the origin of the ministerial institution, the appearing and development in
Brazil, to be detached the profile of the organ delineated by the Fundamental Law in force,
erecting it as the protagonist of to make real of the values of Democratic State of Law. Make a
brief exposition on state penal prosecution and the theory of penal garantism of the Luigi
Ferrajoli. Presents the main features of the inquisitorial systems penal procedural, accusatory
and mixed after to demonstrate the peculiarities of the model adopted in Brazil penal
prosecution, in particular, it examines the actuation of the police and other organs of the state
in investigation stage, then search for the fundamentals that legitimate investigative power of
the prosecution in the Federal Constitution and legislation ordinary, exposing the arguments
favor and against the criminal investigation by the Parquet floor. Next item is an analysis of
recent decisions and paradigms of the Supreme Court that clearly evidences a tendency to
recognize the possibility of ministerial organ perform investigative’s diligence. Weighing the
arguments presented and on the basis juridical ordainment-constitutional one reaches the
conclusion that is legitimate to preliminary investigation by the Public Prosecution Service,
however, there is need to regulate, by means of law, the exercise of that activity.

Key-words: Public Prosecution Service. Criminal Investigation. Legitimacy.
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1 INTRODUCAO

No contexto da realidade social brasileira, marcada por inimeros episodios de
malversacdo de dinheiro publico perpetrada por agentes politicos, assim como severas
violacdes aos direitos e garantias fundamentais (muitas vezes praticadas por agentes policiais
do Estado), a atribuicdo de poderes investigatdrios criminais ao Ministério Publico, um 6rgao
que goza de grande prestigio na sociedade por sua independéncia e importante missao
constitucional, apresenta-se como um reforco crucial no combate & impunidade,
principalmente nos crimes de “colarinho branco” e de organizacgdes criminosas.

Contudo, a ideia de um 0rgdo estatal, que ndo as policias civil e federal, dotado de
legitimidade para exercer atividade investigativa no plano criminal, ndo é unanime no atual
cenario juridico deste pais.

A discussdo acerca da possibilidade ou ndo do Ministério Publico empreender
diretamente diligéncias investigatorias na esfera criminal, buscando elementos necessarios a
propositura da acéo penal (dados minimos para a formagéo do seu convencimento acerca da
materialidade e da autoria do delito), ndo € recente, mas extremamente polémica, e divide a
comunidade juridica em duas correntes antagdnicas que apresentam argumentos bem
elaborados em defesa de suas teses.

Incontroversa é a constatacdo de que a Constituicdo Federal de 1988 elencou uma
série de atribuicOes institucionais ao Ministério Pablico, provocando uma profunda mudanga
no perfil desse Orgdo Estatal, que passou a ser o “guardido” da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Sob o prisma de tais ponderacGes, 0 presente estudo tem por objetivo analisar a
compatibilidade entre as funcles institucionais do Ministério Puablico e atividade de
investigacdo criminal, a luz do modelo insculpido na Constituicdo Federal de 1988 e na
legislacdo ordinaria, identificando os limites e alcance dessa atuacao.

Sendo assim, o problema a ser enfrentado consiste em identificar se a norma
constitucional confere legitimidade ao Ministério Publico para conduzir diretamente
investigacGes criminais, mediante procedimento administrativo proprio, dispensando o
inquérito policial, e em caso positivo, se hé defini¢do do alcance e a imposigédo de limites ao
exercicio dessa atividade na legislagéo infraconstitucional.

Em decorréncia dessa problematica, os questionamentos que exsurgem podem ser

sintetizados da seguinte forma: a) a competéncia privativa para a promogéo da acdo penal
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publica e o poder de exercer outras funces que lhe forem conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade (art. 129, I e 1X, CF), funcGes outorgadas ao Ministério Publico, engloba a
atividade investigativa criminal? b) ao tempo que regulamenta as func6es das Policias Federal
e Civil (art. 144, 88 1° e 49), a Constituicdo Federal atribui exclusividade de atuagdo desses
Orgdos na apuracdo de infracbes penais? c¢) a legislacdo ordinaria regulamenta de forma
precisa o exercicio dos poderes investigatorios do Parquet?

Diversas sdo as hipdteses de discussao neste trabalho. Ha entendimento no sentido de
que em razdo da titularidade da acdo penal publica atribuida ao Ministério Pablico, a
Constituicdo Federal Ihe confere instrumentos necessarios a formag&o da opinio delicti, assim
a atividade investigatoria exercida diretamente pelo membro do Parquet é perfeitamente
possivel, em evidente reconhecimento em nosso sistema juridico da teoria dos poderes
implicitos. Por outro lado, parte da doutrina e jurisprudéncia entende que ndo cabe esta
interpretacéo extensiva da norma prevista no art. 129, I, da Constituigdo Federal.

Argumenta-se, ainda, que a Lei Maior reservou a policia judiciaria, de forma
exclusiva, a atividade de investigar infracGes criminais. Assim sendo, ao presidir diretamente
investigacGes o Ministério Publico estaria usurpando func@es constitucionalmente atribuidas a
outro drgdo estatal. Em contrapartida, hd entendimento de que a verdadeira exegese do art.
144 da Constituicdo Federal evidencia a auséncia da referida reserva, inclusive, ha previsdo
no Cadigo de Processo Penal, em seu art. 4°, paragrafo Unico, que a competéncia da policia
judiciaria ndo excluira a de outras autoridades administrativas a quem por lei seja cometida a
mesma funcéo.

Como j& mencionado, para promover a acdo penal o 6rgdo ministerial necessita de
elementos minimos sobre a materialidade e autoria do fato criminoso. Dessa forma, defende-
se que o inquérito policial é o procedimento investigatorio padrdo para alcancar tal objetivo.
Noutra perspectiva, entende-se que para formar sua opinio delict o Ministério Publico pode
dispor da investigacdo policial ou empreender as suas diligéncias em autos préprios quando
considerar necessario. Neste sentido, o inquérito policial ndo é imprescindivel para mover o
jus puniendi do Estado, podendo ser utilizados outros procedimentos de convicgao.

A legislagéo infraconstitucional, notadamente a Lei Complementar 75/2003 e Lei
8.625/2003, prevé a possibilidade do Ministério Puablico presidir procedimentos
investigatdrios proprios, realizar diligéncias e praticar todos os atos necessarios a busca dos
elementos imprescindiveis a denuncia. Ademais, o Conselho Nacional do Ministério Publico
— CNMP editou a Resolugdo n°® 13/2006, disciplinando em ambito nacional a instauracéo e

tramitacdo do procedimento investigatorio criminal.
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Em sentido inverso, argumenta-se que ndo ha como inferir da legislacdo
infraconstitucional em vigor a competéncia para o Ministério Publico exercer o papel de
investigador criminal, pois seria atividade tipica da policia judiciaria, negando a possibilidade
de atuacéo direta do Parquet na fase preliminar da persecucao penal.

A divergéncia doutrinaria e jurisprudencial sobre a atividade investigativa criminal
exercida diretamente pelo membro do Ministério Publico se arrasta desde a promulgacao da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1988, e, até os dias atuais, ndo apresenta
sinais de que esta perto do fim.

E importante enfatizar que a controvérsia juridica acerca da matéria objeto deste
estudo ndo se resume a ensinamentos de hermenéutica constitucional, mas também aos
reflexos no sistema processual penal brasileiro do uso de elementos de prova obtidos em
diligéncias preliminares realizadas diretamente pelo 6rgdo estatal, protagonista da persecucéo
penal.

Torna-se imperioso, portanto, resolver a celeuma acerca da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade dos procedimentos investigatdrios criminais instaurados pelo Ministério
Publico e, para tanto, a comunidade juridica deve favorecer a discussdo sobre o tema,
angariando argumentos para o deslinde da questao.

Neste sentido, a escolha do tema para esta pesquisa deu-se em razdo de sua grande
relevancia para o mundo juridico. Igualmente, foi levado em consideracdo o seu alcance
social, pois para a sociedade brasileira € importante contar com um 6érgdo combativo e
independente como o Ministério Publico, dotado de poderes suficientes para cumprir a sua
missdo constitucional. E, consequentemente, o combate a criminalidade exige do 6rgédo
ministerial uma atitude mais ativa em defesa da ordem juridico-democratica.

Sobre o tema ora proposto, a atuacdo do Ministério Publico na investigacdo criminal,
diversas obras j& foram publicadas, inclusive algumas compdem o referencial tedrico desta
pesquisa.

O método de pesquisa utilizado no presente estudo é o tedrico-descritivo, por meio
do qual se buscam as caracteristicas elementares do modelo processual penal brasileiro, a luz
da nova ordem constitucional, e sobre as fungdes outorgadas ao Ministerio Publico, para dessa
procura extrair da doutrina e legislacdo nacionais, a fundamentacéo de sua legitimidade para
investigar infracbes penais, em procedimento proprio, bem como delinear os limites e alcance
dessa atribuicdo; e analitico de precedentes do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o tema.
Quanto aos procedimentos técnicos, empregou-se a pesquisa bibliografica e documental, esta
ultima, notadamente, em julgados do STF (a partir da promulgacgéo da Constituicdo Federal de
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1988).

No primeiro capitulo, abordar-se-a 0 Ministério Publico, evidenciando suas origens e
evolucdo historica no mundo, o surgimento da instituicdo no Brasil e seu desenvolvimento ao
longo das constitui¢Oes brasileiras, dando énfase ao seu importante papel institucional em face
da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, destacando as funces, principios,
garantias, prerrogativas e vedacOes que lhes foram outorgados para cumprir sua missao no
contexto politico-normativo do Estado Democratico de Direito.

Em seguida, no segundo capitulo, serdo tratados os aspectos da persecucdo penal, o
poder-dever de punir do Estado (jus puniendi) diante de uma infracdo penal, pois tal ato
atinge os bens juridicos mais importantes para a sociedade. Faz-se ainda, uma breve
explanacdo da teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli, apontando os pontos principais
do sistema garantista proposto pelo jurista italiano que visa limitar a pretensao punitiva estatal
pelo respeito aos direitos e garantias fundamentais do individuo, que sdo constitucionalmente
assegurados, propondo um modelo penal que efetivamente promova a protecao de tais direitos.

Neste capitulo, tratar-se-4 também dos tradicionais sistemas processuais penais
(inquisitorio, acusatorio e misto), identificando as principais caracteristicas de cada modelo.
Adiante, serdo expostas as caracteristicas do sistema processual penal adotado no Brasil,
ocasido em que serdo abordadas as formas de investigagcdes preliminares na seara criminal
previstas no ordenamento juridico nacional, trazendo uma visdo geral do inquérito policial e
de outros procedimentos administrativos de carater preparatorio (inquéritos extrapoliciais).

Avancando-se, no terceiro capitulo, serdo analisadas as questBes sensiveis sobre o
tema, como os fundamentos constitucionais e infraconstitucionais da legitimidade do
Ministério Pablico para investigar fatos delituosos em procedimento proprio, dispensando a
instauracdo do inquérito pela Policia Judiciaria, oportunidade em que serdo apresentados 0s
argumentos doutrindrios favoraveis e desfavoraveis a tal desiderato, além das recentes
decisbes do Supremo Tribunal Federal que enfrentaram o controvertido tema, de sorte a
identificar uma possivel “tendéncia” da Suprema Corte para o deslinde da questéo.

Por derradeiro, no epilogo, serdo apresentadas as conclusdes do estudo e em que

medidas os objetivos foram alcangados.
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2 O MINISTERIO PUBLICO

2.1 ESCORGO HISTORICO DE SUA ORIGEM NO MUNDO

Apontar com precisao as raizes do Ministério Pablico se reveste numa ardua tarefa,
diante de teses doutrinarias divergentes. De antemdo, é necessario compreender que O
surgimento de uma instituicdo encarregada de importante papel na sociedade contemporénea
ndo ocorreu de forma isolada num dado momento historico, e sim é fruto das transformacdes
da propria sociedade e do Estado ao longo dos tempos. Na verdade, a busca pela génese da
Instituicdo procura identificar caracteristicas similares entre as funcdes desempenhadas por
alguns agentes do Estado de épocas remotas, com as atuais atribui¢cBes constitucionais do
Ministério Pablico na atualidade.

Ha autores que acreditam estar a origem do 6rgdo ministerial no antigo Egito, ha
cerca de quatro mil anos, na figura do “Magia”, funcionario real do Farad, visto que era “a
lingua e os olhos do rei”, lhe competindo castigar os criminosos; proteger os pacificos
cidaddos e reprimir os violentos; acolher pedidos do homem justo; ser o marido da vilva e o
pai do orfio’. Percebe-se dentre estas atividades, ainda que embriondrias, funcdes que
atualmente sdo deferidas ao Ministério Publico brasileiro, como a persecucdo penal (art. 129,
I, da Constituicdo Federal) e a protecdo dos interesses dos incapazes (art. 82, I, do Codigo de
Processo Civil).

Outros citam como precursores historicos da Institui¢do os “Eforos” de Esparta; os
“advocati fisci” e os “procuratores caesaris” da Roma antiga. Ainda na antiguidade cléssica, ¢
salutar esclarecer que na Grécia antiga ndo se tem registros da presenca de algum érgdo com
caracteristicas do Ministério Publico, em decorréncia do préprio modelo de democracia direta

que vivenciavam. Neste sentido, é a licdo de Paes, citado por Jatahy?:

(...) é improvavel que, numa democracia direta como aquela cultivada pelos gregos,
pudesse vicejar a instituicdo ministerial. A amplitude do exercicio da cidadania, o
respeito aos ideais democraticos, a pratica da democracia direta e a consciéncia dos
direitos, escrupulosamente garantidos aos considerados cidaddos, prescindia da
existéncia de uma instituicdo para cumprir as atividades hoje confiadas ao
Ministério Publico.

Comumente, asseveram os doutrinadores que a origem mais proxima da instituicdo

! JATAHY, Carlos Roberto de Castro. Curso de principios institucionais do Ministério Publico. 4. ed. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 1.
2 \bid., p. 2.
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ministerial esta no direito francés, precisamente na figura dos procureus du roi (procuradores
do rei) que patrocinavam o0s interesses da coroa francesa e se equiparavam aos magistrados. A
Ordenancga de 25 de marco de 1302, de Felipe IV, chamado de o “Belo”, foi o primeiro texto
legislativo que tratou, de forma objetiva, dos procuradores do rei, contudo, apenas
regulamentou o juramento e as obrigacdes ja existentes. Posteriormente, com a Revolugdo
Francesa, o Ministério Publico foi estruturado enquanto instituicdo, sendo conferidas aos seus
integrantes algumas garantias funcionais®.

Ndo ha como negar a influéncia do direito francés na evolucdo historica do
Ministério Publico, notadamente quanto a sua defini¢do institucional, tanto que, ainda nos
dias atuais, usa-se a expressdo “parquet” (que significa assoalho em francés) como sinébnimo

da Instituicdo. Como bem esclarece Tornaghi, citado por Jatahy, a origem da expressdo®:

O Ministério Publico constituiu-se em verdadeira magistratura diversa da dos
julgadores. Até os sinais exteriores dessa proeminéncia foram resguardados; o
membros do Ministério Publico ndo se dirigiam aos juizes do chdo, mas de cima do
mesmo estrabo (“Parquet”) em que eram colocadas as cadeiras desses ultimos e ndo
se descobriam para lhes enderegar a palavra, embora tivessem que falar de pé (sendo
por isso chamados “magistrature debout, Magistratura de pé).

A Instituicdo nesse periodo histérico, porém, ndo possuia o perfil cultuado na
atualidade, apesar de se falar em independéncia funcional de seus membros. Na verdade, as
transformacfes no modelo estatal conhecido a época, exigiu dos soberanos mecanismos que
Ihes garantissem o controle politico da sociedade. Assim, surge o Ministério Pablico como
orgdo de defesa dos interesses da monarquia. Nesta senda, preciosa € a licdo de Hugo Nigro
Mazzilli>:

Findando a Idade Média, com o nascimento e a crescente complexidade do Estado,
0s soberanos comegaram a instituir tribunais regulares para distribuir a Justica em
seu nome. Para contrabalangar a progressiva autonomia dos tribunais, que as vezes
contrariavam os interesses da Coroa, 0s reis instituiram procuradores para promover
a defesa de seus interesses, podendo, inclusive, recorrer. Nessa linha é que se véem
as ordenancas da Idade Média, como as da Franca ou de Portugal.

Em consequéncia, o érgdo ministerial era apenas um apéndice do poder absoluto do
soberano, sem qualquer autonomia, agindo sempre em defesa dos interesses da coroa. N&do
havia, portanto, a defesa dos direitos e das liberdades individuais contra os abusos e violagdes

provocados pelo exercicio do poder estatal, em razao da prépria esséncia do Estado.

® MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugdo ao Ministério Publico. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 34.
JATAHY, Carlos Roberto de Castro. Curso de principios institucionais do Ministério Publico. 4. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 6.

® MAZZILLI, op. cit., p. 34-35.



15

2.2 O SURGIMENTO NO BRASIL

No Brasil, as raizes do Ministério Publico sdo encontradas no direito portugués. De
fato, as legislagGes lusitanas foram a base estruturante de todo o ordenamento juridico do pais,
principalmente no periodo colonial®. Destarte, cabe destacar a importancia das Ordenacdes
Afonsinas, Manuelinas e Filipinas para a evolugéo do direito brasileiro, e, consequentemente,
para o surgimento da instituicdo ministerial @ imagem do que ocorrera naquele pais. N&o
sendo despiciendo informar que a relacdo entre Portugal e Brasil era de metropole-colénia,
com isso, € natural que em terras brasileiras prevalecesse 0 modelo de organizagédo politico-
social do colonizador.

As Ordenacdes Afonsinas (ano de 1446), que recebe este nome porque realizadas por
D. Afonso, rei de Portugal, formaram a primeira grande codificacdo portuguesa e serviram de
esteio para o nascimento do ordenamento juridico brasileiro, haja vista que o pais fora
descoberto em 1500 (ainda na vigéncia da codificacdo). Contudo, € silente quanto ao 6rgao
ministerial”.

No ano de 1521, com o advento das Ordenacdes Manuelinas, pela primeira vez, é
feita uma referéncia a figura do Promotor de Justica. Nessa codificacdo foram estabelecidas as
obrigagdes relativas aos oficios dos Procuradores dos Feitos do Rei, do “Promotor da Justica
da Casa de Suplicacdo” e dos Promotores da Justica da Casa Civil, em clara consondncia com
0 modelo de organizacéo estatal francés (funcGes semelhantes as do Procurador do Rei, que,
gradualmente, deixou de defender apenas os interesses privados da Coroa, passando a defesa
dos interesses do Estado)®.

Somente no ano de 1603, nas Ordenac@es Filipinas, houve uma maior sistematizacéo
da instituicdo Ministério Publico. O Promotor de Justi¢a era chamado de “Promotor da Justica

da Casa da Suplicagdo”, cujas atribuicdes séo descritas no Titulo XV, in verbis®:

Ao Desembargador da Casa da Supplicacdo, que servir de Promotor Justica, pertence
requerer todas as cousas, que tocam a Justica, com cuidado e diligéncia, em tal
maneira que por sua culpa e negligencia ndo perega. E a seu Officio pertence formar
libellos contra os seguros, ou presos, que por parte da Justica hdo de ser accusados

JATAHRY, Carlos Roberto de Castro. Curso de principios institucionais do Ministério Pablico. 4. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 7.

RANGEL, Paulo. Investigacdo criminal direta pelo Ministério Publico: visdo critica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 124.

8 JATAHY, op. cit., p. 8.

® UNIVERSIDADE DE COIMBRA. Instituto de Teoria das Ideias. Ordenacdes Filipinas. Disponivel em:
<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/11p43.htm>. Acesso em: 25 mar. 2013.
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na Casa da Supplicacdo per acordo da Relagdo... Porém nos casos, onde ndo houver
querela, nem confissdo da parte, pora sua tencdo na devassa, parecendo-lhe, que per
ella se ndo deve proceder, para com elle dito Promotor se ver em Relacdo, se deve
ser accusado, preso, ou absoluto. E assi fara nos ditos feitos quaesquer outros artigos
e diligencias, que forem necessarias por bem da Justica.

Verifica-se, dentre as atribuicbes do Promotor de Justica da Casa de Suplicacdo,
algumas funcdes que atualmente ainda sdo consagradas ao membro do Parquet, como a
acusacdo perante o 6rgdo publico responsavel pelo julgamento de supostos criminosos,
assumindo assim, a titularidade da ac&o penal publica.

Contudo, o primeiro documento normativo genuinamente brasileiro a prever,
formalmente, o Ministério Publico é o diploma de 09 de janeiro de 1609, que regulamentava a
composicao do Tribunal da Relacdo do Brasil, sediado na Bahia. As func¢des de Procurador da
Coroa e Promotor de Justica foram confiadas a um dos dez desembargadores que integravam
o Tribunal, semelhantemente ao que ocorria na Casa de Suplicagdo, em Portugal*®.

Posteriormente, em 1751, outra Relacdo foi criada na cidade do Rio de Janeiro
mantendo-se a estrutura organizacional do Tribunal baiano como modelo. Em 1808, esta nova
Relacdo se tornou a Casa de Suplicacdo do Brasil, incumbido-lhe julgar os recursos oriundos
da Relagéo da Bahia. A criagcdo desse novo Tribunal teve grande relevancia para a evolugéo e
0 amadurecimento do Ministério Publico em terras brasileiras, nele o cargo de Promotor de
Justica e o cargo de Procurador dos Feitos da Coroa, que antes se concentrava numa dnica
pessoa, foram separados, passando a ser exercidos por dois titulares. Com isso, separam-se as
fungdes de defesa do Estado e do fisco, da Defesa da Sociedade, finalmente implementada em
definitivo na atual Constituicdo da Republica de 1988,

Com a independéncia do Brasil, ocorrida em 1822, encerra-se no pais o periodo
colonial. Contudo, a influéncia da legislacdo portuguesa ainda era forte nos diplomas
nacionais, apesar da separacéo politica de Portugal.

No Brasil Império, com a promulga¢do da Constituicdo de 1824 houve um avango
significativo no sistema juridico penal brasileiro. Influenciada pelos ideais iluministas que
surgiram na Europa do século XVIII, a Lei Maior de 1824 vedou todas as formas de penas
cruéis e proibiu a prisdo do acusado sem prévia culpa formada. Para atender os reclames

constitucionais, foi editado em 1830 o Codigo Criminal do Império, que consagrou o

10 RANGEL, Paulo. Investigag&o criminal direta pelo Ministério PUblico: visdo critica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 125.

1 JATAHY, Carlos Roberto de Castro. Curso de principios institucionais do Ministério Publico. 4. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 9.
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principio da reserva legal™.

O primeiro texto constitucional brasileiro ndo fazia qualquer mencdo ao Ministério
Publico, enquanto instituicdo, apenas tratou da presenca do Procurador da Coroa e Soberania
Nacional, incumbido de fazer a acusacdo no juizo dos crimes, como disposto no Capitulo
destinado ao Senado, in verbis: “Art. 48. No Juizo dos crimes, cuja accusa¢do nao pertence a
Camara dos Deputados, accusara o Procurador da Corda, e Soberania Nacional”®.

Segundo Paulo Bonavides a Constituicdo de 1824 do Brasil guarda estreita relacdo
com a Carta de Portugal, pois seriam produto da mesma outorga imperial nos dois paises, e
identifica em seu texto indicios do constitucionalismo francés'*, pautado no respeito aos

direitos do homem e na separacdes dos poderes estatais, concluindo®>:

Foi, diga-se de passagem, um texto, em matéria de limitacdo de poderes,
relativamente bem sucedido, tanto 14 quanto aqui, ndo obstante o seu baixo grau
tedrico de legitimidade e suas discrepancia com a inteireza democratica e
representativa do século revolucionario que proclamara os direitos do homem e
sagrara a inviolabilidade constitucional da separacdo de poderes.

Entretanto, € importante destacar que nesse periodo historico sob a égide da
Constituicdo Politica do Império do Brazil de 1824, foi editado o Cddigo de Processo
Criminal do Império em 1832, que continha uma se¢do reservada aos promotores, com 0s
primeiros requisitos de nomeacdo e principais atribuicdes.® Com isso, foi dispensado ao

Ministério Publico um tratamento sistematico, facilmente observado no fragmento abaixo'’:

Art. 36. Podem ser Promotores os que podem ser Jurados; entre estes serdo
preferidos os que forem instruidos nas Leis, e serdo nomeados pelo Governo na
Corte, e pelo Presidente nas Provincias, por tempo de tres annos, sobre proposta
triplice das Camaras Municipaes.

Art. 37. Ao Promotor pertencem as attribuigdes seguintes:

1° Denunciar os crimes publicos, e policiaes, e accusar 0s delinquentes perante 0s
Jurados, assim como os crimes de reduzir & escraviddo pessoas livres, carcere
privado, homicidio, ou a tentativa delle, ou ferimentos com as qualificacGes dos

2 RANGEL, Paulo. Investigag&o criminal direta pelo Ministério PUblico: visdo critica. 2. ed. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2005, p. 125.

BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brazil.

O constitucionalismo francés é vazado na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, que

prevé no Artigo 16°, “Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem

estabelecida a separagdo dos poderes ndo tem Constituigdo.” E considerado a fonte doutrinaria essencial ao

Estado de Direito. UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Biblioteca virtual de direitos humanos. Declaragio

de direitos do homem e do cidadao de 1789. Disponivel em:

<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria% C3%A7%C3%A30-

da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-

cidadao-1789.html>. Acesso em: 13 abr. 2013.

BONAVIDES, Paulo. A evolucdo constitucional do Brasil. Estudos Avancados, S&o Paulo, v. 14, n. 40,

dez. 2000. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-

40142000000300016&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 18 jun. 2013, p. 157.

6 MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugdo ao Ministério Publico. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 36.

7 BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil, de 25 de marco de 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm>. Acesso em: 15 abr. 2013.
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artigos 202, 203, 204 do Codigo Criminal; e roubos, calumnias, e injurias contra o
Imperador, e membros da Familia Imperial, contra a Regencia, e cada um de seus
membros, contra a Assembléa Geral, e contra cada uma das Camaras.

2° Solicitar a prisdo, e puni¢do dos criminosos, e promover a execucao das sentencas,
e mandados judiciaes.

3° Dar parte &s autoridades competentes das negligencias, omissées, e prevaricacdes
dos empregados na administracdo da Justica.

Apesar do aparente avan¢o na autonomia funcional dos membros da Instituicdo, a
Lei n° 261, de 1841, regulamentada pelo Decreto n® 120, de 1842, estabeleceu que o0s
promotores seriam nomeados por tempo indeterminado pelo Imperador no Municipio da
Corte e pelos Presidentes de provincias, naquelas unidades do Império, mas enquanto
conviesse ao servico publico, demissiveis livremente pelas autoridades que os nomearam*®.

Sendo assim, na fase imperial do Brasil, ndo se vislumbrava para a sociedade um
Ministério Pablico com o perfil contemporaneo de protetor dos direitos difusos e coletivos,
contraponto ao poder estatal, se ele existia era para proteger os interesses do monarca e nao do
povo. Ademais, frise-se que a Instituicdo combativa e defensora da sociedade é tipica de um
Estado Democratico, portanto, incompativel numa Monarquia.

As transformacdes sociais e econdmicas ocorridas no Brasil no fim do século XIX
provocaram o fim do periodo monarquico no pais, inaugurando a fase de governo republicano
em 15 de novembro de 1889. Proclamada a Republica e instituido o Governo Provisorio,
seriam necessarias medidas para a organizacao do sistema republicano e para estabelecer uma
nova ordem constitucional. Destarte, em 1891 foi promulgada a primeira Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil que, entre outras a¢fes importantes, introduziu o sistema
federativo, o presidencialismo como forma de governo e o regime de representatividade,

decretando o fim do Poder Moderador®® e, consequentemente, garantindo independéncia e

8 JATAHY, Carlos Roberto de Castro. Curso de principios institucionais do Ministério Publico. 4. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 9.

Na Constituicdo Politica do Império do Brazil, de 1824, além dos poderes estatais comumente estabelecidos
(Executivo, Legislativo e Judiciario), estava previsto o Poder Moderador, que se sobrepunha aos demais e era
exercido privativamente pelo Imperador, evidenciando-se num claro controle politico das decisGes dos outros
poderes do Estado, de forma concentrada, nas mdos do soberano. Vejamos sua definicdo no texto
constitucional, in verbis: “Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organizacdo Politica, e é delegado
privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacdo, e seu Primeiro Representante, para que
incessantemente vele sobre a manutencdo da Independencia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes
Politicos. Adiante, de forma expressa, o constituinte enumera as formas de exercicio desse quarto poder:
“ Nomeando os Senadores; Convocando a Assembléa Geral extraordinariamente nos intervallos das Sessdes,
guando assim o pede o bem do Imperio; Sanccionando os Decretos, e Resolugdes da Assembléa Geral, para
gue tenham forca de Lei; Prorogando, ou adiando a Assembléa Geral, e dissolvendo a Camara dos Deputados,
nos casos, em que 0 exigir a salvacdo do Estado; convocando immediatamente outra, que a substitua;
Nomeando, e demittindo livremente os Ministros de Estado; Suspendendo os Magistrados; Perdoando, e
moderando as penas impostas e os Réos condemnados por Sentenga; Concedendo Amnistia em caso urgente,
e que assim aconselhem a humanidade, e bem do Estado. BRASIL. Constitui¢do da Republica dos Estados
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harmonia aos trés poderes, Executivo, Legislativo e Judiciario®.

Com relacdo ao Ministério Publico, enquanto instituicdo do Estado, a Constituicdo
Republicana de 1891 pouco inovou, apenas tratou da nomeacdo do Procurador-Geral da
Republica (fazendo surgir tal figura no ordenamento juridico patrio), que seria nomeado pelo
Presidente da Republica entre os Ministros do Supremo Tribunal Federal, com atribui¢Ges a
serem definidas em lei, em seu artigo 58, § 2°.

Contudo, foi na legislacdo infraconstitucional desta fase transitorial entre o Império e
a Republica, precisamente no Governo Provisorio, que o Parquet brasileiro passou a ser
tratado como instituicdo por intermédio dos Decretos n° 848, de 11 de outubro de 1890 (que
organizava a Justica Federal), e 1.030, 14 de novembro de 1890 (organizava a Justica do
Distrito Federal), editados pelo entdo Ministro da Justica Manoel Ferraz de Campos Sales.

A exposicdo de motivos do Decreto n® 848/1890, assim define a Instituicdo®*:

O Ministério Publico, instituicdo necessaria em toda a organizacdo democratica e
imposta pelas boas normas da justica, estd representado nas duas esferas da Justica
Federal. Depois do Procurador Geral da Republica vém os Procuradores seccionais,
isto €, um em cada Estado. Compete-lhe em geral velar pela execugdo das leis,
decretos e regulamentos que devem ser aplicados pela Justica Federal e promover a
acdo publica onde ela couber. A sua independéncia foi devidamente resguardada.

Ja o art. 164 do Decreto n° 1.030/1890, de forma racional dispde: “O ministerio
publico € perante as justicas constituidas o advogado da lei, o fiscal de sua execugdo, o
procurador dos interesses geraes do Districto Federal e o promotor da acgdo publica contra
todas as violagbes do direito”.

Tais Decretos erigiram o Ministério Publico a condicdo de instituicdo democrética,
dando-lhe acentuada importancia na organizacdo do Estado brasileiro. Em razéo disso, o
Ministro Campos Sales ¢ considerado o “patrono” da Institui¢do?.

Avancando na historia nacional, durante a constru¢cdo do estado republicano,
eclodiram no pais diversos movimentos populares que contestavam a ordem politico-social

estabelecida. Uma série de fatores politicos, sociais e econdmicos pbs fim a Republica Velha

Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a091.htm>. Acesso em: 20 abr. 2013.
20 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE. Meméria e historia: Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Norte. Natal, 2007, p. 57-58.
LIMA, Marcellus Polastri. Ministério Publico e persecu¢do criminal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 10.
SOUZA, Victor Roberto Corréa de. Ministério Publico — aspectos histdricos. Revista Eletronica. Recife,
ano 5, 2007. Disponivel em: http://www.prpe.mpf.gov.br/internet/Legislacao-e-Revista-Eletronica/Revista-
Eletronica/2007-ano-5/Ministerio-Publico-aspectos-historicos. Acesso em: 10 jun. 2013.
JATAHY, Carlos Roberto de Castro. Curso de principios institucionais do Ministério Pablico. 4. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 10.
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no final da década de 1920, notadamente, 0 movimento revolucionario de 1930 liderado por
Getulio Vargas.

Com a Revolucédo de 1930 ha uma ruptura na ordem constitucional brasileira vigente
e com isso, a necessidade de se instalar um governo provisorio (de 1930 a 1934), tendo a
frente o lider revolucionéario Getdlio Vargas, a fim de se estabelecerem as bases para a
emersdo da nova ordem juridico-constitucional. Destarte, foram realizadas elei¢cGes para a
Assembleia Nacional Constituinte em 1933 e promulgada a Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934%,

A Lei Maior de 1934 foi a primeira a institucionalizar o Ministério Publico no Brasil,
reservando-o um capitulo proprio, independente dos demais poderes estatais, colocando-o em
“Dos Orgdos de Cooperagio nas Atividades Governamentais” (arts. 95 a 98). De forma
pioneira, o texto constitucional previu que a Institui¢do seria organizada na Unido, no Distrito
Federal e nos Territérios por lei federal, e nos Estados por leis estaduais; a estabilidade
funcional, garantias e prerrogativas de seus membros; e a forma de investidura na carreira,
que seria somente mediante concurso publico.

E inconteste o carater vanguardista do texto constitucional de 1934, o constituinte
fortaleceu 0 Ministério Publico Nacional, dando-o ares de Institui¢do estatal, “numa nitida
compreensdo de sua importancia em um Estado preocupado com a questdo social, onde a
atuacdo ministerial é primordial para a sua efetivacio”?.

O governo constitucional (1934-1937) inspirado no Welfare State?, da Constituicdo
Alemd de 1919, produziu no pais um significativo avan¢o no cenario politico-social, com a
conquista de direitos politicos e de liberdades publicas pelos cidaddos. Com isso, a sociedade

experimentou uma imprensa livre e o surgimento de uma série de movimentos oposicionistas,

# RANGEL, Paulo. Investigacdo criminal direta pelo Ministério Publico: visdo critica. 2. ed. rev., ampl. e
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 130-131.

JATAHY, Carlos Roberto de Castro. Curso de principios institucionais do Ministério Pablico. 4. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 10.

O Estado Social ou estado de bem-estar social surgiu como uma resposta ao desenvolvimento do capitalismo
(com a crescente exploragdo do homem pelo préprio homem), o que gerou um enfraquecimento da protecdo
do homem, e foi previsto de forma sistematizado, pela primeira vez, na Constituicdo Alema de 1919, a qual
trouxe em seu texto um extenso rol de direitos fundamentais do homem, especialmente direitos sociais e
econdmicos, como o direito a salde, trabalho, educacdo, previdéncia, moradia, que exigem uma prestagédo
positiva do Estado. O Estado Social ou de Bem-estar Social se alicerca na ideologia do economista inglés
John Maynard Keynes, para quem “o mercado era incapaz de gerir seu proprio desenvolvimento, o Estado
deveria intervir no mercado para promover a eficiéncia econdémica, mediante a adogdo de politicas destinadas
a incentivar o consumo, de promogdo do pleno emprego e desenvolvimento social”. MARTINS, Thiago
Penido. Direitos fundamentais: um novo olhar, uma nova perspectiva. In: XIV CONGRESSO NACIONAL
DO CONPEDI. Fortaleza, nov. 2005. Anais... Fortaleza: CONPEDI, 2005. Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/anais/fortaleza/4220.pdf. Acesso em: 31 mai. 2013.
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0 que levou Getdlio Vargas a limitar a cidadania e exercer controle sobre o Congresso
Nacional, instalando a ditadura do “Estado Novo™.

Com o advento do governo ditatorial de Vargas (1937-1945), os direitos politicos e
as liberdades individuais foram extintas, e foi imposta no pais uma forte repressdo aos
movimentos sociais. Tais a¢des sdo tipicas de regimes autoritarios e se consubstanciam em
instrumentos fundamentais para o exercicio de uma politica autoritaria e centralizadora de um
governo que nao respeita os direitos e garantias do cidadao.

Consequentemente, a Constituicdo de 1937 reflete o retrocesso politico-social do pais,
impondo ao Ministério Publico a perda de seu status constitucional, como instituicdo
organizada, pois apenas mencionou a livre escolha e a demissdo do procurador geral da
Republica, que seria nomeado dentre aqueles que reunissem 0s requisitos para Ministro do
Supremo Tribunal Federal, em seu artigo 99.

Apesar de toda represséo as liberdades individuais durante o governo de Vargas, foi
durante o Estado Novo que foram editados o Codigo de Processo Civil de 1939 e o Caodigo de
Processo Penal de 1941, ambos atribuiram ao Ministério Publico papel de destaque no regime
juridico nacional.

Na seara civel, o Codex de 1939 garantiu a obrigatoriedade da intervencdo da
Instituicdo em diversas hipoteses, passando o Promotor de Justiga a atuar como “custos legis”,
ou seja, fiscal da lei, apresentando seu parecer sobre o meérito discutido na lide apds a
manifestacdo das partes do processo. A intervencdo ministerial tinha por objetivo proteger
juridicamente alguns interesses sociais considerados relevantes ou importantes pelo legislador,
como o direito de familia, casamento, registro e filiacdo, além da defesa dos incapazes. Pela
primeira vez, aparece no ordenamento juridico nacional o fendmeno da intervencdo do érgéo
ministerial como fiscal da lei, atividade judicial que perdura até os dias atuais. Ja 0 Cadigo de
Processo Penal de 1941 consolidou o Ministério Publico como o titular da acdo penal, dando-
Ihe o poder de requisitar a instauracdo de inquérito policial e a realizacdo de diligéncias
investigatérias no procedimento inquisitorial®’.

A década de 1940 foi marcada pela luta em prol da redemocratizacdo do pais, que
estava sob o jugo do regime ditatorial de Vargas desde 1937. InGmeros movimentos politicos
questionavam a legitimidade do Presidente da Republica, enfraquecendo o poder do

governante. A tensdo interna vivenciada naquela época pela sociedade brasileira culminou

2’ MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE. Memobria e histéria: Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Norte. Natal, 2007, p. 10.
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com a declaracdo de renuncia de Getulio, pondo-se fim a Era Vargas em 29 de outubro de
1946,

Assim, foram realizadas eleicbes para a presidéncia da republica que consagrou
vitorioso Eurico Gaspar Dutra, inaugurando um novo regime politico-social no Brasil. Nesse
contexto, surge para os brasileiros a quinta Constituicdo Federal, promulgada em 18 de
setembro de 1946, que organizou o Ministério Publico em titulo autbnomo, sem qualquer
vinculacdo a qualquer dos poderes estatais, instituindo-o em ambito federal e estadual.
Ademais, estabeleceu que os membros da Instituicdo atuariam junto a justica comum, militar,
eleitoral e do trabalho, garantiu a estabilidade na fungdo e o ingresso na carreira por
intermédio de concurso publico, assegurou a inamovibilidade (remoc¢do somente por
representacdo motivada do Procurador-Geral da Republica), e o encargo de representar a
Unido em juizo®.

O fortalecimento do Ministério Publico nesse periodo histérico estad intimamente
ligado a construgdo de um novo modelo de Estado no Brasil, abandonando-se o autoritarismo
de um regime ditatorial para reestruturar a democracia. Com o advento da Lei Fundamental de
1946, se instaura no pais um periodo de respeito aos direitos e liberdades publicas, ambiente
politico-social propicio a presenca do Parquet como defensor dos direitos e garantias
individuais e coletivas.

Em 1951 Getdlio Vargas assume novamente o poder no Brasil, agora eleito
democraticamente pelo voto popular, entretanto, sua forca politica ndo era a mesma e o
atentado ao jornalista Carlos Lacerda, opositor declarado do presidente da republica, criou um
clima de instabilidade no pais que levou Vargas a cometer suicidio em 1954,

O quadro de instabilidade politica, econémica e social ndo melhorou e em 1964
acontece o golpe militar que inaugura o periodo historico dos militares no poder. Durante o
Regime Militar varios dos direitos politicos e dos cidaddos foram cassados em nome da
ordem e da democracia. Neste periodo, o Brasil passou a ser comandado por Atos
Institucionais e o primeiro, denominado Al-1, tinha o objetivo de fortalecer o Poder Executivo,
garantindo-lhe amplos poderes®:.

Para legitimar a nova ordem politica e social do pais era necessaria uma constituicdo

8 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE. Memobria e histéria: Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Norte. Natal, 2007, p. 74.

2 Artigos 125 a 128, da Constituicéo de 1946.

% RANGEL, Paulo. Investigacdo criminal direta pelo Ministério Pblico: visdo critica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 137.

8 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE, op. cit., p. 83.
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que consagrasse seis propositos e repelisse qualquer movimento contrario a ditadura imposta
pelos militares. Assim, surge a Constituicdo de 1967 que dispde sobre o Ministério Publico no
capitulo destinado ao Poder Judiciario, colocando-o em posicdo de subordinacdo. Apesar
dessa subordinacdo, o texto constitucional trouxe mudangas importantes para a Instituicéo,
dentre elas a regulamentacdo do concurso de provas e titulos para ingresso na carreira,
objetivando acabar com as influéncias politicas que permeavam os concursos anteriores®,

Acontece que em 1969 o regime dos militares endureceu o discurso de poder,
cerceou as liberdades publicas e demais direitos publicos civis e militares e privados, com a
edicdo do Ato Institucional n® 5 (Al-5). Tal ato suspendeu a vigéncia da Constituigéo de 1967
e atribuiu ao Presidente da Republica poderes exorbitantes que consagraram o regime
autoritario da ditadura militar. Diante da ruptura do modelo de Estado, foi promulgada pelo
Militares a Emenda Constitucional n° 1, de 1969, considerada a sétima Constituicdo do Brasil,
a0 menos materialmente®. Com isso o Ministério Piblico retornou & dependéncia do Poder
Executivo e perdeu sua independéncia funcional, financeira e administrativa.

Somente com a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 7 de 1977, que o
Ministério Pablico ganhou notoriedade ao prever que lei complementar federal de iniciativa
do Presidente da Republica estabeleceria normas gerais de organizacdo da Instituicdo em
ambito estadual, dando vida a Lei Complementar n° 40 de 1981, primeira lei organica do
Ministério Publico, de abrangéncia nacional, definindo-o como “Institui¢do permanente e
essencial a funcdo jurisdicional do Estado e responsavel, perante o judiciario, pela defesa da
ordem juridica e dos interesses indisponiveis da sociedade, pela fiel observancia da
Constitui¢ao e da Lei™,

A década de 1980 foi marcada pelos movimentos sociais e politicos que visavam a
redemocratizacdo do pais, dentre eles o de maior relevancia histdrica, denominado “Diretas
Ja”, que pregava elei¢des diretas para a Presidéncia da Republica. O movimento fracassou,
mas em 1985, Tancredo Neves foi eleito pelo Colégio. Com a morte do Presidente eleito,
assumiu o vice José Sarney, que tinha pela frente o desafio de reestruturar o pais®.

Em consequéncia das mudancas politicas ocorridas no Brasil a partir de 1984,

%2 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE. Meméria e historia: Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Norte. Natal, 2007, p. 84.

RANGEL, Paulo. Investigacdo criminal direta pelo Ministério Publico: visdo critica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 138-141.

JATAHY, Carlos Roberto de Castro. Curso de principios institucionais do Ministério Pablico. 4. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 12.

% MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE, op. cit., p. 110.
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notadamente o fim do Regime Militar, fortaleceu-se o desejo de convocar uma Assembleia
Nacional Constituinte para o pais, com o fito de redigir o novo texto constitucional que
conferisse legitimidade a nova ordem juridica recém-instalada. Destarte, em 1987 iniciaram-
se as discussOes e os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte que resultaram na
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

A Lex Mater de 1988, dotou o Ministério Publico de um novo e avancado perfil
constitucional, tratando de forma organica sua estrutura como 6rgdo do Estado, consagrando
ao Parquet funcBes essenciais a consolidacdo do Estado Democratico de Direito®®, regime
adotado no Brasil apds a abertura democrética. A analise pormenorizada dessa nova

Instituicdo, que nasce a partir de 1988, sera feita a sequir.

2.2 0 PAPEL DA INSTITUICAO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicao “Cidada” de 1988 inovou ao tratar das fungdes do Ministério Publico,
atribuiu-lhe competéncias e prerrogativas inéditas a Instituicdo. O novo perfil institucional do
Orgdo era necessario para 0 processo de redemocratizacdo do pais, que acabara de atravessar
mais de duas décadas de ditadura militar, onde os direitos fundamentais foram rechacados
pelo regime ditatorial. De fato, pela primeira vez, foram conferidos a Instituicdo poderes e
tratamento dignos dos Poderes do Estado, o que levou a se questionar se seria 0 6rgdo

ministerial um “quarto poder”, em decorréncia do seu novo e elevado status constitucional.

% Buscando referéncias em Luis Roberto Barroso, encontra-se uma definicdo sintética do que seja o Estado
Democratico de Direito: “ele é o produto da fusdo de duas ideias que tiveram trajetdrias historicas diversas,
mas que se conjugaram para produzir o modelo ideal contemporaneo. Constitucionalismo significa Estado de
direito, poder limitado e respeito aos direitos fundamentais. Democracia, por sua vez, traduz a ideia de
soberania popular, governo do povo, vontade da maioria. O constitucionalismo democratico, assim, é uma
férmula politica baseada no respeito aos direitos fundamentais e no autogoverno popular. E é, também, um
modo de organizacgdo social fundado na cooperagdo de pessoas livres e iguais. BARROSO, Luis Roberto. O
constitucionalismo democratico no Brasil. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2013/05/0-constitucionalismo-democratico-no-Brasil.pdf>. Acesso em 15 mai. 2013. Por
sua vez, José Afonso da Silva alerta que a configuracdo do Estado Democratico de Direito ndo é apenas a
simples reunido formal dos elementos informadores do Estado Democratico e Estado de Direito, porque
revela um conceito novo que supera 0s anteriores pela incorporacdo de um componente revolucionario de
transformagdo social, e detalha: “A democracia que 0 Estado Democréatico de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria, em que o poder emana do povo, e
deve ser exercido em proveito do povo, diretamente ou por representantes eleitos; participativa, porque
envolve a participagdo crescente do povo no processo decisério e na formacdo dos atos de governo; pluralista,
porque respeita a pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupde assim o dialogo entre opinides e
pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas de organizacéo e interesses diferentes da
sociedade; ha de ser um processo de liberacdo da pessoa humana das formas de opressdo que ndo depende
apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e sociais, mas especialmente da
vigéncia de condigdes econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio”. SILVA, José Afonso da.
Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 119-120.
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E evidente que trata-se de um exagero interpretativo considerar no Estado brasileiro
a existéncia de um quarto poder, todavia, torna-se imperioso reconhecer que foi vontade do
legislador originario desvincular o Ministério Publico dos tradicionais poderes estatais, nao
estando mais subordinado ao Executivo ou Judiciario, em consequéncia, o 6rgdo adquiriu
autonomia e tratamento constitucional tdo significativos que confundiram alguns
doutrinadores sobre a sua natureza juridica.

De forma pioneira, em relacdo as Constituices anteriores, o Ministério Publico
recebeu tratamento organizacional em capitulo autbnomo (Das Funcdes Essenciais a Justica)
pertencente ao Titulo V (Da Organizagdo dos Poderes), onde foram disciplinadas as normas
atinentes a sua autonomia funcional e administrativa, fungdes institucionais, garantias e
vedacOes, visando dar efetividade a sua nova e importante missao constitucional.

No mesmo sentido, € o fragmento retirado do voto do Ministro Celso de Mello, do
Supremo Tribunal Federal (STF), no Mandado de Seguranca n° 21.239/DF, sobre as

atribuicdes do Parquet na nova ordem constitucional, a saber®:

Foi a Constituicdo de 1988, inegavelmente, o instrumento de consolidagdo juridico-
constitucional do Ministério Publico. Ao dispensar-lhe singular tratamento
normativo, a Carta Politica redesenhou-lhe o perfil constitucional, outorgou-lhe
atribuicGes inderrogéveis, explicitou-lhe a destinacéo politico-institucional, ampliou-
Ihe as funcBes juridicas e deferiu, de maneira muito expressiva, garantias inéditas a
propria Instituicdlo e aos membros que a integram. Foram, assim, plenas de
significacfo as conquistas institucionais obtidas pelo Ministério Pablico ao longo do
processo constituinte de que resultou a promulgacéo da nova Constituicdo do Brasil.
Com a reconstrucdo da ordem constitucional, emergiu o Ministério Publico sob o
signo da legitimidade democratica. Ampliaram-se-lhe as atribuicOes; dilatou-se-lhe a
competéncia; reformulou-se-lhe a fisionomia institucional; conferiram-se-lhe os
meios necessarios a consecucdo de sua destinacdo constitucional; atendeu-se,
finalmente, a antiga reivindicacao da propria sociedade civil.

O proprio constituinte originario tratou de trazer o conceito do Ministério Pablico no
art. 127, da Constituicdo Federal, que o define como instituicdo permanente, essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Percebe-se que o texto

constitucional traz nesta definicdo uma clausula de abertura quanto aos interesses sociais™,

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n°® 21.239/DF. Relator: Min. Sepulveda
Pertence,  Tribunal Pleno, julgado em 06 de junho de 1991. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1508238>. Acesso em 14 mai.
2013.

A CF consagra os interesses sociais como categoria juridica passivel de tutela jurisdicional auténoma,
incumbindo ao Ministério Publico a sua defesa por via judicial, mediante a utilizacdo dos meios processuais
admitidos em direito. Contudo, apesar da auto-executoriedade da norma constitucional insculpida no art. 127,
se questiona como identificar no plano do direito material essa categoria juridica que recebe a denominagao
de interesses sociais. Para Teori Albino Zavascki “ndo € possivel, como todos reconhecem, determinar, no
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pois apresenta conteudo indeterminado, que se evidenciard no exercicio interpretativo do
orgdo jurisdicional ao debrucar-se sobre o caso concreto.
Apesar de cristalina a definicdo contida no texto constitucional, ndo é despiciendo

colacionar a interpretacio de Garrido de Paula® desse dispositivo:

Instituicdo no sentido de estrutura organizada para a realizacdo de fins sociais do
Estado. Permanente, porquanto as necessidades basicas das quais derivam as suas
atribui¢Ges revelam valores intrinsecos a manutencdo do modelo social pactuado
(Estado Democratico de Direito — Constitui¢do, art. 1°). “Essencial a fungio
jurisdicional do Estado”, de vez que a atuacdo forcada da norma abstrata ao fato
concreto, quando envolver interesse publico, deve sempre objetivar a realizacdo dos
valores fundamentais da sociedade, razdo pela qual a intervencdo do Ministério
Publico se faz sempre necessaria.

Ademais, o poder constituinte estendeu ao 6rgdo ministerial garantias e prerrogativas
préprias do Poder Judiciario, erigindo como seus principios institucionais a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional, conforme prevé o § 1° do artigo 127, da
Constituicdo Federal de 1988.

Pelo principio da unidade, entende-se que o Ministério Publico como um ente Unico,
independentemente das espécies*® (Ministério Publico da Unido e dos Estados), pois seus
membros compdem um s6 érgdo, sob uma so chefia. A unidade relaciona-se com o exercicio
das atribuicdes (oficio) do Parquet, respeitadas as particularidades de cada espécie. Portanto,
sO havera unidade dentro de um mesmo Ministério Publico. A indivisibilidade significa que
seus membros podem ser substituidos, uns pelos outros, nas formas prescritas em lei, desde
gue da mesma carreira e area de atuacdo (espécie de Ministério Publico), sem prejuizos ao
desempenho das funcbes ministeriais. E, por UGltimo, a independéncia funcional esta

relacionada as atividades normais de seus membros, visando garantir uma atuacdo

plano tedrico, o alcance objetivo dessa expressdo normativa, em virtude de sua formulagdo a base de um
conceito juridico extremamente aberto. Mas isso é inerente e natural as normas dessa natureza. A utilizacao
da técnica legislativa de clausulas abertas e de conteldo indeterminado tem justamente a finalidade de
delegar ao juiz a tarefa de estabelecer o seu sentido em face do caso concreto. Sdo normas estruturadas para
gue o contetido seja definido ndo em sua inteireza abstrata, mas em sua virtualidade empirica. Dessa forma, o
problema de interpretacdo € muito mais agudo para o doutrinador, na sua tentativa de tragar teoricamente o0s
dominios objetivos da norma, do que para o juiz, que atua a vista da experiéncia. Embora ndo se conhecam, a
priori, todos os limites do conceito de interesse social ou interesse publico, 0 caso concreto apresenta, quase
sempre, elementos aptos a fornecer ao intérprete as condigdes para definir ali a sua presen¢a ou nio.”
ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 3. ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 52.
% GARRIDO DE PAULA, Paulo Afonsoa. O Ministério Piblico e os direitos das criangas e adolescentes. In:
ALVES, Airton Buzzo, RUFINO, Almir Gasquez e SILVA, José Antonio Franco da (org.). Func®es
Institucionais do Ministério Pablico. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 312.
Nos termos do art. 128 da Constituicdo Federal, 0 Ministério Publico abrange o Ministério Publico da Unido
(que compreende: o Ministério Publico Federal; o Ministério Publico do Trabalho; o Ministério Publico
Militar; e o Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios) e o Ministério Publicos Estados, entidades
que ndo se confundem entre si e possuem chefias diferentes.
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independente, sem qualquer interferéncia ou influéncia da chefia hierarquicamente superior,
bem como de nenhum outro érgdo ou poder do Estado (ou seja, ndo estdo subordinados ao
Poder Executivo, nem ao Poder Legislativo e nem ao Poder Judiciario), atuando o
representante ministerial livremente, de acordo com as leis e com a sua convicgdo fatica e
juridica®.

Além disso, a Lei Fundamental de 1988, em seu art. Art. 127, 88§ 2° e 3°, assegura
autonomia administrativa e financeira*, permitindo ao 6rgio decidir sobre assuntos de seu
interesse interno, sem qualquer interferéncia, podendo dispor sobre a criagdo ou extin¢do de
Seus cargos e servicos auxiliares, politica remuneratéria e os planos de carreira, assim como a
elaboracdo do proprio or¢camento, obviamente, obedecendo aos limites estabelecidos na lei de
diretrizes orcamentarias.

No exercicio de suas atividades funcionais, aos membros do Ministério Publico séo
asseguradas pelo texto constitucional algumas garantias e prerrogativas, dentre as quais se
destacam a vitaliciedade, a inamovibilidade, a irredutibilidade de subsidio (art. 128, § 5°, “a”
a “c”, da CF), além da independéncia funcional e do foro por prerrogativa de funcdo. Nao se
tratam de privilégios, mas de instrumentos necessarios a uma atuacdo livre, independente,

visando servir sempre a coletividade. Destarte, sobre as garantias e prerrogativas do Parquet,

I MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 604-605.

2 A autonomia administrativa e financeira revela-se imprescindivel para a consecugéo dos ideais democraticos
encartados na Constituicdo Federal de 1988, e que foram outorgados ao Ministério Publico a sua promogéo.
E inimaginavel concretizar a justica social, vazada na defesa dos direitos fundamentais do homem e do
préprio modelo de Estado adotado, sem que ao 6rgdo escolhido para tal missdo seja assegurada uma atuacao
livre, salvaguardada dos interesses de uma minoria dominante ou mesmo do préprio governo. Neste sentido,
é a ementa do seguinte Acorddo: “A alta relevancia juridico-constitucional do Ministério Publico —
qualificada pela outorga, em seu favor, da prerrogativa da autonomia administrativa, financeira e
orcamentaria — mostra-se tdo expressiva, que essa instituicdo, embora sujeita a fiscalizagdo externa do Poder
Legislativo, com o auxilio do respectivo Tribunal de Contas, dispde de uma esfera propria de atuagdo
administrativa, livre da ingeréncia de drgdos do Poder Executivo, aos quais falece, por isso mesmo,
competéncia para sustar ato do procurador-geral de Justica praticado com apoio na autonomia conferida ao
Parquet. A outorga constitucional de autonomia, ao Ministério Publico, traduz um natural fator de limitagdo
dos poderes dos demais 6rgdos do Estado, notadamente daqueles que se situam no ambito institucional do
Poder Executivo. A dimensdo financeira dessa autonomia constitucional — considerada a instrumentalidade
de que se reveste — responde a necessidade de assegurar-se ao Ministério Publico a plena realizagdo dos fins
eminentes para os quais foi ele concebido, instituido e organizado. [...] Sem que disponha de capacidade
para livremente gerir e aplicar 0s recursos or¢camentarios vinculados ao custeio e a execucdo de suas
atividades, o Ministério Publico nada podera realizar, frustrando-se, desse modo, de maneira indevida,
os elevados objetivos que refletem a destinacdo constitucional dessa importantissima instituicdo da
Republica, incumbida de defender a ordem juridica, de proteger o regime democratico e de velar pelos
interesses sociais e individuais indisponiveis. [...] BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.513. Relator: Ministro Celso Mello, Tribunal Pleno, julgamento em 3 de abril de
2002. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1966569>. Acesso em 15 abr.
2013. (grifou-se)
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esclarece Hugo Nigro Mazzilli**:

O fundamento desses predicamentos ndo é constituir uma casta privilegiada de
funcionarios publicos, e sim e tdo somente assegurar a alguns agentes do Estado,
apenas em razdo das fungdes que exercem, garantias para que efetivamente possam
cumprir com independéncia seus misteres, em proveito do préprio interesse publico.

Com isso, nasceu uma Instituicdo forte, com autonomia funcional e administrativa,
independente dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. De fato, se 0 poder constituinte
originario ndo houvesse previsto os mecanismos e instrumentos favoraveis, dificilmente o
Ministério Publico cumpriria a sua tdo sublime missdo. Robustecendo tal posicionamento,

ensina Mazzilli**:

E hoje o Ministério Publico um 6rgéo autdnomo do Estado; ndo é 6rgdo de governo,
nem dos governantes, nem do Poder Executivo. Num Estado Democréatico, sua
existéncia e sua atuacdo autdbnoma e independente tornaram-se indispenséveis para
assegurar a inércia do Poder Judiciéario e para garantir efetivo acesso a jurisdicao,
quando da ocorréncia de lesdes a interesses publicos ou coletivos, tomados estes em
seu sentido lato.

Com efeito, ao 6rgdo ministerial foram reservadas funcbes essenciais ao
fortalecimento do Estado Democréatico de Direito. Sem duvida, seu perfil atual revela uma
instituicdo ativa incumbida da defesa do povo, da ordem juridica e democrética. Para tanto, o
texto constitucional enumera as suas fungdes institucionais, no entanto, deve-se ressaltar que
se trata de um rol meramente exemplificativo, haja vista que o Parquet pode exercer outras
funcBes que Ihe forem conferidas pela legislacdo infraconstitucional, desde que compativeis
com sua finalidade.

Destarte, compete ao Ministério Publico promover, privativamente, a acdo penal
publica, na forma da lei; zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia pablica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia; promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecao

do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos*;

* MAZZILLI, Hugo Nigro. Introducéo ao Ministério Plblico. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 82.

*1d., 2005, p. 19.

* Acerca da legitimidade de o Ministério Publico propor acéo civil plblica para a defesa de interesses difusos e
coletivos, salutar compreender a conceituagdo de tais direitos no ordenamento juridico patrio. Dessa forma,
cabe colacionar jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema: "[...] Interesses difusos sdo
aqueles que abrangem nimero indeterminado de pessoas unidas pelas mesmas circunstancias de fato,
e coletivos aqueles pertencentes a grupos, categorias ou classes de pessoas determinaveis, ligadas entre
si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base. A indeterminidade é a caracteristica
fundamental dos interesses difusos e a determinidade a daqueles interesses que envolvem os coletivos.
Direitos ou interesses homogéneos sdo os que tém a mesma origem comum (art. 81, 111, da Lei 8.078, de
11-9-1990), constituindo-se em subespécie de direitos coletivos. Quer se afirme interesses coletivos ou
particularmente interesses homogéneos, stricto sensu, ambos estdo cingidos a uma mesma base juridica,
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promover a ac¢ao de inconstitucionalidade ou representacdo para fins de intervengdo da Uniédo
e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicdo; defender judicialmente os direitos e
interesses das populagdes indigenas; expedir notificagcdes nos procedimentos administrativos
de sua competéncia, requisitando informagdes e documentos para instrui-los, na forma da lei
complementar respectiva; exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar mencionada no artigo anterior; requisitar diligéncias investigatorias e a
instauracdo de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacdes
processuais; exercer outras fungdes que Ihe forem conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade, sendo-lhe vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas (art. 129, | ao 1X, da CF).

Mostra-se evidente, portanto, que ao Orgdo ministerial foram reservadas
competéncias (concorrentes ou exclusivas) que revelam uma Instituicdo garantidora da
propria Lei Maior e das normas infraconstitucionais (na qualidade de fiscal da lei); da
harmonia entre os Poderes do Estado; da preservacdo dos servigos publicos essenciais; da
protecdo aos bens juridicos supranacionais, como 0 meio ambiente, além de outros interesses
difusos e coletivos, dispondo da acdo civil pablica para tanto; titular da acdo penal publica e
do controle externo a atividade policial, sendo uma garantia do cidaddo contra os abusos
perpetrados por organismos policiais do Estado. Nesta senda, € importante destacar as

palavras de Marcellus Polastri Lima“®:

A constituicdo de 1988 em muito fortaleceu a Instituicdo do parquet nacional que,
ndo temos duvidas, hoje é a defensora da sociedade, agindo ndo s6 como fiscal da lei,
mas como verdadeiro ombudsman, fiscalizando a administragdo publica,
promovendo a agdo civil publico na defesa do consumidor, meio ambiente, da
crianga e do adolescente e defendendo os interesses difusos, coletivos e individuais
indisponiveis. O perfil da Instituicho no Brasil é um verdadeiro modelo para os
Ministérios Publicos dos demais paises do mundo.

De fato, o Ministério Publico sob a égide da Lei Fundamental é o principal autor na
luta pela efetivacdo dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, assim

como dos valores perseguidos pelo Estado Democratico de Direito.

sendo coletivos, explicitamente dizendo, porque sdo relativos a grupos, categorias ou classes de pessoas,
que conquanto digam respeito as pessoas isoladamente, nédo se classificam como direitos individuais
para o fim de ser vedada a sua defesa em acao civil publica, porque sua concepcéo finalistica destina-se
a protecdo desses grupos, categorias ou classe de pessoas. [...]" BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario n°® 163.231. Relator: Ministro Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgamento em 26 de
fevereiro de 1997. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1562796>. Acesso em: 15 abr.
2013. (grifou-se)

LIMA, Marcellus Polastri. Ministério Publico e persecucdo criminal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 16.
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3 PERSECUCAO PENAL, GARANTISMO E O SISTEMA
PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

3.1 0 “JUS PUNIENDI” DO ESTADO

Historicamente, desde as mais primitivas formas de organizacdo social, 0 homem
sempre aparece interagindo com outros homens, dentro de determinados padrfes de conduta
estipulados pelo grupo e aceito como verdadeiros por seus integrantes. Desta forma, é
evidente que os interesses individuais nunca prevalecerdo sobre a vontade coletiva e isso,
inevitavelmente, gera conflitos. O desafio de toda sociedade é manter-se equilibrada, por
intermédio da estabilizacdo desses conflitos de interesses, evitando-se, assim, a sua ruina.

Logo, sdo utilizados instrumentos de controle social*’

para realizar a tarefa de harmonizar os
individuos em sociedade e reestabelecer a paz social, em caso de perturbacdo, e dentre esses
instrumentos se destaca o direito (na perspectiva deste trabalho, o direito penal).

Para a compreensdo do desenvolvimento deste estudo, é imprescindivel abordar com
mais acuidade o sistema penal (num sentido amplo, abrange desde o momento do suposto
cometimento do delito, passando pela identificacdo do suposto autor, até a imposicdo e
execucdo da pena, pressupondo a existéncia de lei que regulamente o procedimento e a
atuacdo dos sujeitos envolvidos no processo), que se revela numa das mais explicitas formas
de controle social institucionalizado, em razdo de ser o Unico que possui carater realmente
punitivo, diferentemente da religido, da familia, da educacdo, etc., que sdo formas de controle
social difusos, desprovidos do elemento sancéo, tipico do direito®.

Inicialmente, cabe esclarecer que nos primérdios da civilizacdo imperava, na
resolucdo de conflitos entre os individuos derivados de uma infracdo, a autotutela, ou seja, o

uso da forca para proteger o interesse da parte lesada, impondo a sua vontade. Destarte, 0

" Nader esclarece que além do direito outros instrumentos de controle social, como a religifo, a moral e as

regras de trato social, sdo responsaveis pela manutencdo harménica da vida em sociedade, cada qual em sua
esfera de competéncia. Ao direito cabe regulamentar a conduta social, com vistas a ordem e a justica,
disciplinando juridicamente os fatos sociais sensiveis para o convivio em harmonia na sociedade. Dessa
forma, ndo visa o direito o aperfeicoamento interior do homem (campo da moral); ndo pretende a comunh&o
do homem com o divino (campo da religido); nem aprimorar o nivel das relagdes sociais, pelo cavalheirismo,
cortesia e a boa etiqueta (campo especifico das regras de trato social). Contudo, somente o direito, em virtude
da sancdo, provoca um grau de certeza e seguranga no comportamento humano, que dificilmente sera
alcangado pelos outros tipos de controle social. NADER, Paulo. Introdugdo ao estudo do direito. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 31-49.

*  ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 9. ed. rev. atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 69-70.
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proprio ofendido identificava e punia o ofensor, sem qualquer interferéncia de terceiro, haja
vista que ndo havia a presenca do poder estatal constituido. Sendo assim, é inevitavel concluir
que o ofendido usava de suas préprias razbes para determinar a punicdo ao ofensor, bem
como a forma de restauracéo do bem juridico atingido (status quo ante).

Aos poucos, a fase da vinganca privada vai sendo suprimida diante da reclamada
necessidade de serem estipuladas regras de convivéncia que levassem em consideracdo o
critério de justica. Dessa forma, visando a continuidade da vida em sociedade, a protecdo das
liberdades individuais e 0 bem-estar geral, os homens decidiram se organizar em Estado, e
passaram a agir sob 0 comando deste®.

Hodiernamente, incumbe ao Estado promover a paz e a harmonia social. Em prol
desse fim, é necessario que regule as liberdades e garantias individuais, identificando e
proibindo comportamentos que possam perturbar a tranquilidade social. Destarte, sdo
estipuladas regras para regulamentar o convivio entre as pessoas e as relacdes destas com o
proprio Estado, impondo, abstratamente, deveres e direitos mdatuos, assim como as
consequéncias que podem advir do descumprimento de tais normas, notadamente da
legislacdo penal. Como bem leciona Lima, o direito penal tutela bens juridicos, visando o
interesse publico e a paz social, através de tipos penais, e, em havendo violacao de tais
normas, da-se a prética do ilicito penal [...]>".

O ilicito penal representa, pois, um atentado contra 0s bens mais importantes para a
vida social e por isso cabe ao Estado, ja que superado o periodo nefralgico da vinganca
privada, reprimir a conduta transgressora da norma de comportamento inserta na legislacéo
penal, no intuito de coibir atos lesivos a propria sobrevivéncia da sociedade. Destarte,
praticada a infracdo penal surge a pretensdo punitiva estatal, deflagrando-se a atividade
destinada a concretizacdo da persecucdo penal — jus puniendi — de acordo com as regras
juridicas preestabelecidas na legislacdo penal e processual penal.

Neste sentido, Tourinho Filho afirma que o jus puniendi é uma das expressdes mais
caracteristicas da soberania do Estado, pois Ihe cabe prevenir e reprimir os atos lesivos a sua
propria existéncia e conservacao, reconhecendo que a sociedade é a principal vitima das
infracbes penais. Prosseguindo, o doutrinador de forma didatica chama a atencdo para as

formas de realizacdo do direito de punir e aponta para 0 exato momento que surge esta

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 13 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 42.
%0 LIMA, Marcellus Polastri. Ministério Pablico e persecucdo criminal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 27.
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pretensdo punitiva, a saber>":

Observe-se, contudo, que o jus puniendi, existe in abstracto e in concreto. Com
efeito. Quando o Estado, por meio do Poder Legislativo, elabora as leis penais,
cominando san¢Bes aqueles que vierem a transgredir o mandamento proibitivo que
se contém na norma penal, surge para ele o jus puniendi num plano abstrato e, para o
particular, surge o dever de abster-se de realizar a conduta punivel. Todavia, no
instante em que alguém realiza a conduta proibida pela norma penal, aquele jus
puniendi desce do plano abstrato para o concreto, pois, ja agora, o Estado tem o
dever de infligir a pena ao autor da conduta proibida. Surge, assim, com a pratica da
infrag@o penal, a “pretensdo punitiva”.

Desse modo, por intermédio de seus 6rgdos competentes é que o Estado realiza o seu
poder-dever de reprimir as infrag0es penais, impondo a respectiva pena ao autor da
transgressao, dentro de um sistema institucionalizado (persecucdo penal), objetivando
recolher os elementos comprobatorios do fato e de sua autoria, atividade que é desenvolvida
comumente em duas fases: a primeira composta por uma investigacao preliminar (destinada a
coleta de subsidios para a acusacdo); e a segunda fase marcada pela agdo penal propriamente
dita, culminando com a aplicacéo da pena.

Contudo, o direito de punir do Estado néo € ilimitado. A estipulacdo de limites ao jus
puniendi estatal objetiva evitar abusos na reprimenda de ilicitos penais, o préprio Cddigo
Penal brasileiro, no art. 1°, dispGe que ndo ha crime sem lei anterior que o defina e ndo ha
pena sem prévia cominacdo legal. Trata-se de uma garantia de que ninguém sera condenado
por fatos atipicos (bens juridicos ndo tutelados pelo direito penal), nem a cumprir pena nao
prevista em lei (sentido estrito). Ao tratar dos direitos e garantias fundamentais, a
Constituicdo Federal de 1988 proclama no seu art. 5°, incisos XXXV, LIl e LIV, que a lei
ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou ameaca a direito; ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente; e, finalmente, ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. Neste sentido, esclarece

Mirabete®3:

Sendo o crime um fato que lesa direitos do individuo e da sociedade, cabe ao Estado
reprimi-lo com o exercicio do jus puniendi. O direito subjetivo de punir, que é mais
o0 dever de punir, ndo é ilimitado, vinculando-se o Estado ao direito objetivo, tanto
na imputacdo, circunscrita aos fatos tipicos, como nas penas a serem aplicadas.
Além disso, para exercitar o direito de punir é necessario que haja processo e
julgamento, ja que ndo pode o Estado impor, arbitrariamente, a sancéo.

. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
46-47.

LIMA, Marcellus Polastri. Ministério Publico e persecu¢do criminal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 28.

3 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 112.
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N&o obstante, também compete ao Estado zelar pelo efetivo respeito aos direitos
fundamentais dos individuos, principalmente no Estado Democratico de Direito, onde se
buscam mecanismos de protecdo da pessoa hipossuficiente, no caso o cidaddo, diante de todo
0 poderio estatal. Ainda mais na persecucdo penal, que visa impor como sancdo O
cerceamento da liberdade do infrator . Nesta esteira, dispde Guilherme de Souza Nucci®*:

O Estado deve respeitar os direitos dos individuos, mas precisa também limita-los
em nome da democracia, pois, para manter o equilibrio entre o direito isolado de um
cidadao e o direito a seguranga da sociedade, é preciso um sistema de garantias e
limitacdes.

Na tentativa de efetivar essa tendéncia moderna de conciliar a protecdo aos direitos
fundamentais do cidaddo com a promocao do bem estar social, diversos paises inseriram nas
suas Constituicdes dispositivos de cunho garantista que impdem ao Estado e a toda sociedade
0 respeito aos direitos basicos de todo ser humano. Sobre a teoria do garantismo penal de

Ferrajoli, maiores comentarios serdo tecidos no item abaixo.
3.2 0 GARANTISMO PENAL DE LUIGI FERRAJOLI

Jé foi abordado que o Estado mantém a paz social através do exercicio do seu direito-
dever de punir os individuos que transgridam as normas institucionalizadas pela legislacédo
penal, que visam coibir condutas que atentem contra os bens juridicos tutelados (a prevencao
geral do direito material), dentro de uma sistematica juridica prevista no sistema penal. Com o
advento do Estado de Direito o jus puniedi estatal foi limitado pelo respeito aos direitos e
garantias individuais, transformando o processo penal num instrumento de protecdo do
individuo em face do poder estatal, visto que se relaciona com o Direito Penal, a pena, as
garantias constitucionais e os fins politicos e sociais do processo®.

Oportuno frisar que ha uma intima interacdo entre direito processual penal e Estado,
haja vista que € facil perceber que o processo refletird a ideologia estatal dominante no pais,
em determinada época historica, principalmente, quanto a protecdo dos direitos e garantias do
homem. Neste sentido, € recomendavel recorrer a licdo de Jorge de Figueiredo Dias,

sintetizada por Fernandes, para compreender a estrutura e caracterizagdo do processo penal

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 60.

% LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de investigacéo criminal no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001, p. 13.
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afirmado historicamente®®:

a) Numa concepcdo autoritaria de Estado, o processo penal é entdo dominado, pelo
interesse do Estado, que ndo concede ao direito das pessoas qualquer consideracéo
autbnoma [...] O arguido, por seu turno, é visto ndo como sujeito co-actuante no
processo, mas como mero objeto de inquisicdo, [...] que nele ndo participa
ativamente;

b) No Estado liberal, no centro da consideragdo esta agora o individuo auténomo,
dotado com seus direitos naturais originarios e inalienaveis. Do que se trata no
processo penal é de uma oposicdo de interesse (portanto de uma lide, disputa ou
controvérsia) entre o Estado que quer punir os crimes e o individuo que quer afastar
de si quaisquer medidas restritivas de sua liberdade. [...] por isso o individuo nédo
pode ser abandonado ao poder do Estado, antes tem de surgir como verdadeiro
sujeito do processo, armado com o seu direito de defesa e com as suas garantias
individuais.

c) No Estado-de-direito social, a relagdo comunidade-pessoa individual ndo é aqui
nem a do absolutismo nem a do liberalismo; onde no processo penal desempenhar-
se-a, antes de tudo, uma funcdo comunitéria, sera ele proprio parte da ordenacéo
comunitaria. No processo penal se trata primariamente de um assunto da
comunidade juridica, em nome e no interesse do qual se tem de esclarecer, perseguir
€ punir o crime e 0 criminoso.

Desses ensinamentos se extrai que o processo penal nao € o fim em si mesmo, pois
deve ser considerado como um instrumento-meio para consecuc¢do de um fim bem maior (sua
verdadeira razdo de existir), que pode ndo ser necessariamente juridico, tendo em vista que
encarta finalidades sociais e politicas. Hélio Tornaghi, citado por Tucci, assevera que 0
processo penal é o resultado da composi¢do entre a seguranca e a justica, nesta senda, é

preciso que a lei mantenha a ordem social de qualquer forma, ou a qualquer custo; no entanto,

isso deve ocorrer com o méaximo respeito pela justica, e continua®’:

A lei penal procura abrigar e garantir a paz, ameagando com penas 0s atos que ele
reputa ilicitos. A lei processual penal protege os que sdo acusados da pratica de
infracBes penais, impondo normas que devem ser seguidas nos processos contra eles
instaurados e impedindo que eles sejam entregues ao arbitrio das autoridades
processantes.

Por tudo isso, atualmente, se propugna um modelo de justica garantista ou
garantismo penal, como comumente denominado, que se sustenta na teoria estruturada pelo
jurista italiano Luigi Ferrajoli na obra “Diritto e Ragione” (Direito e Razdo). No prélogo da
citada obra de Ferrajoli, Noberto Bobbio®® define as grandes linhas de um modelo geral de
garantismo:

[...] antes de tudo, elevando-o a um modelo ideal de Estado de direito, entendido ndo

% FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, citado por FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional.
2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 14-15.

" TORNAGHI, Hélio, citado por TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal
brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 37.

%8 BOBBIO, Norberto. In: FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo — teoria do garantismo penal. Traducio de Ana
Paula Zomer e outros. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 9-10.
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apenas como Estado liberal, protetor dos direitos de liberdade, mas como o Estado
social, chamado a proteger também os direitos sociais; em segundo lugar,
apresentando-o como uma teoria do direito que prop8e um juspositivismo critico,
contraposto ao juspositivismo dogmatico; e, por dltimo, interpretando-o com uma
filosofia politica, que funda o Estado sobre os direitos fundamentais dos cidad&os e
que, precisamente, do reconhecimento e da efetiva protecdo (ndo basta o
reconhecimento!) destes direitos extrai sua legitimidade e também a capacidade de
se renovar, sem recorrer a violéncia subversiva.

Bobbio sintetiza neste fragmento o cerne de um modelo garantista proposto pelo

jurista italiano, que dentre outras acepcdes possiveis para 0 termo garantismo™ atribuido por

Ferrajoli, estd necessariamente a ideia de validade e efetividade da norma como categorias

juridicas distintas, sobretudo quanto a sua legitimacdo diante dos direitos fundamentais. Neste

contexto, Maia aponta a critica feita por Ferrajoli ao conceito de validade da norma juridica

na teoria pura do direito de Hans Kelsen (para o jurista e filésofo austriaco a validade de uma

norma juridica estaria depositada em outra, anterior e de grau hierarquico superior, que

tracaria as diretrizes formais para que tal norma seja valida no ordenamento juridico ao qual

esta inserida), evidenciando®:

Ferrajoli acrescenta um novo elemento ao conceito de validade. Para ele, uma norma
sera valida ndo apenas pelo seu enquadramento formal as normas do ordenamento
juridico que Ihe séo anteriores e configuram um pressuposto para a sua verificag&o.
A tal procedimento de validade, eminentemente formalista, acrescenta um dado que
constitui exatamente o elemento substancial do universo juridico. Nesse sentido, a
validade traz em si também elementos de contetido, materiais, como fundamento da
norma. Esses elementos seriam os direitos fundamentais.

[...] o conceito de validade em Kelsen, por conseguinte, é equivocado, pois uma
norma seria invalida se ndo estivesse de acordo com os direitos fundamentais
elencados na Constituicdo. Assim, caso uma norma ingresse no ordenamento
juridico a partir do esquema forma de Kelsen — utilizado a reboque por Ferrajoli,
configurando o conceito de vigéncia — e ndo estivesse de acordo com as normas que
consagram os direitos fundamentais, tal norma seria invalida, em funcéo de néo estar
de acordo com a racionalidade material, pressuposto indispensavel de validade das
normas juridicas.
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Ferrajoli atribui a sua teoria trés diferentes acepgBes do termo garantismo, quais Sejam: uma primeira
exprime o termo como um modelo normativo de direito; uma segunda como teoria juridica da “validade” e
da “efetividade” da norma, apresentando-as como categorias juridicas distintas entre si, evidenciando-se uma
aproximagcdo tedrica que mantém separados o “ser” e o “dever-ser” no direito; e uma terceira designa-0 como
uma filosofia politica que requer do Direito e do Estado “o 6nus da justificacdo externa com base nos bens e
nos interesses dos quis a tutela ou a garantia constituem a finalidade”, pressupondo “a doutrina laica entre
direito e moral, entre validade e justica [...]”. Os diferentes significados (ou formas de abordagem) do termo
garantismo demonstram a amplitude da teoria formulada pelo jurista italiano, que ndo se ateve
especificamente ao Direito Penal, mas a formulou para todo o ordenamento juridico, entretanto, pela
importancia de seus estudos, serviu de base para a constru¢do da teoria do garantismo penal. FERRAJOLI,
Luigi. Direito e razdo: a teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer e outros. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 684-685.

MAIA, Alexandre da. O garantismo juridico de Luigi Ferrajoli: notas preliminares. Revista de Informacéo
Legislativa. Brasilia, ano 37, n. 145, jan/mar. 2000. Disponivel em:
<www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/553> . Acesso em: 08 jun. 2013, p. 43.
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Desse modo, no plano da legitimacdo das normas juridicas somente serdo
consideradas validas aquelas que correspondem a protecdo de um direito fundamental, ou
mesmo, que tenham surgido em respeito a tais direitos. O garantismo penal de Ferrajoli, como
visto, ocupa-se do resguardo dos direitos fundamentais do homem, em detrimento de qualquer
ato normativo estatal que represente um atentado contra esses direitos, mesmo que seja
utilizado como sustentaculo ideoldgico da medida extrema o interesse coletivo (bem-estar
social).

Carvalho, ponderando os elementos justificadores da pena encartados no modelo
garantista desenvolvido por Ferrajoli, aponta que esta seria um “instrumento politico de
negacdo da vinganca; um limite ao poder punitivo; o0 mal menor em relagéo as possibilidades
vindicativas que se produziriam na sua inexisténcia”, ou seja, a pena vislumbra coibir o mal
da vinganca privada (justica pelas proprias maos), desmedida e arbitraria, levada a efeito pela

vitima, bem como evitar o excesso do Estado ao manejar o jus puniendi; e conclui®:

Garantismo, portanto, significa precisamente a tutela dos valores ou direitos
fundamentais cuja satisfagdo, ainda contra os interesses da maioria, € o fim
justificante do direito penal: a imunidade dos cidaddos contra a arbitrariedade das
proibicdes e das punicdes, a defesa dos fracos mediante regras do jogo iguais para
todos, a dignidade da pessoa do imputado e, portanto, a garantia da sua liberdade
através do respeito pela sua verdade.

Apesar de ja apresentadas anteriormente algumas acepcOes para a expressao
garantismo, ndo € despiciendo trazer a colacdo, justamente, o significado dado pelo proprio
Ferrajoli, que estrutura todo o discurso garantista e se reveste no tratamento que mais

interessa para o desenvolvimento deste trabalho. Aduz o jurista italiano®*:

Segundo um primeiro significado, “garantismo” designa um modelo normativo de
direito: precisamente, no que diz respeito ao direito penal, o modelo de “estrita
legalidade” SG, préprio do Estado de Direito, que sob o plano epistemolégico se
caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano politico se
caracteriza como uma técnica de tutela idénea a minimizar a violéncia e a maximizar
a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a funcéo
punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidaddos. E, consequentemente,
“garantista” todo sistema penal que se conforma normativamente com tal modelo e
que o satisfaz efetivamente.

Sob tal perspectiva, deve-se sempre distinguir 0 modelo constitucional e o efetivo
funcionamento do sistema garantista, por isso 0 jurista italiano preconiza a existéncia de
“graus de garantismo” no sistema penal, notadamente, para mensurar se € possivel assegurar

os direitos e garantias normativamente proclamados, assim sendo, “uma Constitui¢ao pode ser

1 CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 148.
62 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: a teoria do garantismo penal. Traducéo de Ana Paula Zomer e outros.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 684.
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muito avancada em vista dos principios e direitos sancionados e ndo passar de um pedaco de
papel, caso haja defeitos de técnicas coercitivas — ou seja, de garantias — que propiciem 0
controle e a neutralizagdo do poder e do direito ilegitimo”®.

Como visto, o discurso garantista reforca uma tendéncia moderna do Direito de
reconhecer o poder normativo da Constituicdo, 0 que exige uma interpretacdo de todas as
normas que compdem o ordenamento juridico infraconstitucional com o fim de se analisar sua
conformidade com o texto constitucional. Destarte, sem essa preeminéncia normativa da Lei
Fundamental é possivel que direitos fundamentais constitucionais ndo tenham qualquer
protecédo ou valor frente uma norma infraconstitucional, revelando-se num verdadeiro absurdo
juridico.

Analisando essa forca normativa conferida a Constituicdo frente a ordem
infraconstitucional, que lhe garante supremacia, extraem-se trés regras basicas que foram

apontadas por Canotilho, citadas por Rangel®:

Toda ordem juridica deve ser lida a luz dela e passada pelo seu crivo, de modo a
eliminar as normas que se ndo conformem com ela. S8o trés as componentes
principais dessa preeminéncia normativa da Constitui¢do: (a) todas as normas
infraconstitucionais devem ser interpretadas no sentido mais concordante com a
Constituicao (principio da interpretacdo conforme a Constitui¢do); (b) as normas de
direito ordinério desconformes com a Constituicdo sdo invalidas, ndo podendo ser
aplicadas pelos tribunais e devendo ser anuladas pelo Tribunal Constitucional; (c)
salvo quando ndo sdo exequiveis por si mesmas, as normas constitucionais aplicam-
se directamente, mesmo sem lei intermedidria, ou contra ela e no lugar dela.

Desse ensinamento se depreende a necessidade de uma interpretacdo conforme a
Constitui¢do para qualquer norma ordinaria, com a finalidade de avaliar a sua compatibilidade
com o texto constitucional, e na hip6tese de haver pluralidade de interpretacGes de uma norma
legal, que se escolha a alternativa mais legitima, ou seja, a que mais possua conformidade
com a Lei Fundamental.

Por isso 0 modelo garantista pressupde um sistema penal que, efetivamente, respeite
os direitos e garantias fundamentais do homem consagrados na Constituicdo. Nao basta a
previsao de tais direitos no ordenamento constitucional, é impreterivel que a persecugéo penal
realizada pelo Estado, que detém o poder jurisdicional, seja estruturada com escopo na
protecdo do mais fraco (investigado, acusado, indiciado, réu) contra os abusos e arbitrios, ou

até mesmo excessos do poder punitivo estatal.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: a teoria do garantismo penal. Traducéo de Ana Paula Zomer e outros.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 684.

 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, citado por RANGEL, Paulo. Investigacdo criminal direta pelo
Ministério Publico: visao critica. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris: 2005, p. 27-28.
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Dentro da perspectiva do modelo de garantismo penal ou de responsabilidade penal,
a legitimacdo substancial do jus puniendi do Estado esta adstrita a uma legalidade estrita
(sistema penal SG), resultando na observacdo das garantias penais e processuais penais que
foram expressas por Ferrajoli em dez axiomas ou principios axioldgicos fundamentais,
inderivaveis entre si, ordenados e sistematicamente conectados pelo jurista italiano®.

Para cada um dos dez axiomas, corresponde um principio préprio do Direito Penal
ou do Direito Processual penal, veja-se: 1) nulla poena sine crimine (ndo ha pena sem crime)
— principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em relacdo ao delito; 2)
nullum crimen sine lege (ndo ha crime sem lei) — principio da reserva legal; 3) nulla lex
(poenalis) sine necessitate (ndo ha lei penal sem necessidade) — principio da necessidade ou
da economia do direito penal; 4) nulla necessitas sine injuria (ndo ha necessidade sem injaria)
— principio da ofensividade ou da lesividade do resultado; 5) nulla injuria sine actione (ndo ha
injuria sem agdo) — principio da materialidade ou da exterioridade da acédo; 6) nulla actio sine
culpa (ndo ha acdo sem culpa) — principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7)
nulla culpa sine judicio (ndo ha culpa sem julgamento) — principio da jurisdicionalidade; 8)
nullum judicium sine accusatione (ndo ha julgamento sem acusacgdo) — principio acusatério ou
da separacdo entre juiz e acusacdo; 9) nulla accusatio sine probatione (ndo ha acusacdo sem
prova) — principio do énus da prova ou da verificagdo; e 10) nulla probatio sine defensione
(ndo hé prova sem defesa) — principio do contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade®.

Os axiomas acima expressos podem ser divididos em dois grupos, sendo o primeiro
composto pelos principios 1 a 6 que se destinam a embasar um modelo garantista para o
direito penal e os principios de 7 a 10 que se referem ao garantismo aplicado ao direito
processual penal. Como ja citado, os principios do sistema garantista SG de Ferrajoli visam
estruturar um sistema penal capaz de garantir plena efetividade aos direitos e liberdades
individuais constitucionalmente previstos, impondo freios e limites ao poder de punir do
Estado.

De forma sintética e deixando de lado os axiomas que se referem ao direito material
(Direito Penal), Lopes Junior. assevera gque o sistema garantista proposto pelo jurista italiano

estd sustentado por seis principios basicos, que servem de pilares para o processo penal, sdo

% SANCHES, Samyra Haydée Dal Farra Naspolini; GENTIL, Plinio Antonio Brito. A teoria do garantismo e
a protecdo dos direitos fundamentais no processo penal. Trabalho publicado nos Anais do XVII
Congresso Nacional do CONPEDI. Brasilia, nov. 2008. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/16_654.pdf>. Acesso em: 01 jun. 2013.
FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: a teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer e outros.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 74-75.
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eles®’:

1° JURISDICIONALIDADE — Nulla poena, nulla culpa sine iudicio: N&do sé como
necessidade do processo penal, mas também em sentido amplo, como garantia
organica da figura e do estatuto do juiz. Também representa a exclusividade do
poder jurisdicional, direito ao juiz natural, independéncia da magistratura e
exclusiva submissdo a lei.

2° INDERROGABILIDADE DO JUiZO: no sentido de infungibilidade e
indeclinabilidade da jurisdigéo.

3° SEPARACAO DAS ATIVIDADES DE JULGAR E ACUSAR — Nullum
iudicium sine accusatione: Configura o Ministério Publico como agente exclusivo
da acusacdo, garantindo a imparcialidade do juiz e submetendo a sua atuacdo a
prévia invocacdo por meio da acdo penal. Este principio também deve ser aplicado
na fase pré-processual, abandonando o superado modelo de juiz de instrucéo.

4° PRESUNCAO DE INOCENCIA: A garantia de que sera mantido o estado de
inocéncia até o transito em julgado da sentenca condenatéria implica diversas
consequéncias no tratamento da parte passiva, inclusive na carda da prova (6nus da
acusacdo) e na obrigatoriedade de que a constatagdo do delito e a aplicacdo da pena
ocorrera por meio de um processo com todas as garantias e atraves de uma sentenca.
5° CONTRADICAO — Nulla probatio sine defensione: E um método de
confrontacdo da prova e comprovacdo da verdade, fundando-se ndo mais sobre um
juizo potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e ritualizado, entre partes
contrapostas: a acusagdo (expressdo do interesse punitivo do Estado) e a defesa
(expresséo do interesse do acusado em ficar livre de acusagdes infundadas e imune a
penas arbitrarias e desproporcionadas).

6° FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS: Para o controle da
contradicdo e de que existe prova suficiente para derrubar a presun¢éo de inocéncia
[...]. SO a fundamentagdo permite avaliar se a racionalidade da decisdo predominou
sobre o poder.

Diante do que foi exposto previamente, é importante ressaltar que o garantismo
penal é uma espécie de modelo limite que deve servir de exemplo para os Estados
democraticos que visam proteger o cidaddo de violacBes ou ameacas de lesdes aos direitos e
garantias fundamentais insculpidos na Constituicdo, sendo um verdadeiro referencial de
racionalidade para o poder-dever de punir (por isso a previsdo de requisitos como legalidade,
necessidade, lesividade, dentre outros, para a legitimacdo da persecucdo penal). Dessa forma,
0 sistema garantista atua também como um instrumento de verificacdo da legitimidade e
legalidade dos institutos penais e processuais penais a luz da normatividade constitucional ®.

No Brasil, a teoria do garantismo penal ganhou forca com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, acompanhando a tendéncia dos estados democraticos de direito
modernos de cunho eminentemente protecionista das liberdades individuais do cidad&o.

Assim, os principios da jurisdicionalidade, da inderrogabilidade do juizo, da separacdo entre

7 LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2001, p. 15-16.

% FERREIRA, Fabio Luiz Braganca. O garantismo penal, a garantia constitucional da motivagdo das decisdes
judiciais e o processo penal brasileiro. Revista Eletronica da Se¢do Judiciaria do Distrito Federal. Brasilia,
n. 16, ano Il, out/2010. Disponivel em:
<http:www.revistajustica.jfdf.jus.br/home/edi¢cdes/Outubrol0/artigo_Fabio2.html>. Acesso em: 05 jul. 2013.
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julgador e acusacdo, da presuncdo de inocéncia (6nus da prova para a acusagédo), do
contraditério e da ampla defesa, e da fundamentacdo das decisdes judiciais, que foram
apontados por Lopes Junior como pilares do garantismo no processo penal, ja estdo
positivados no texto constitucional vigente. Porém, ndo sdo raros 0s casos noticiados pela
midia de persecucdes penais realizadas com praticas totalmente desvinculadas da norma
constitucional, com desprezo aos direitos e garantias do mais fraco, ou seja, em oposi¢do ao
sistema garantista penal.

Contudo, o Judiciério brasileiro demonstra sinais de preocupacdo com estas
constantes violagbes de direitos fundamentais previstos na Lei Fundamental, notadamente
com relacdo aos direitos de liberdade do cidaddo, em consonancia com a teoria do garantismo
penal. A titulo de exemplo cita-se 0 entendimento exposto pelo Ministro do Supremo Tribunal
Federal Eros Grau no relatério do Habeas Corpus n® 84.078/MG, no qual sustentou a
impossibilidade de se iniciar o cumprimento da execucao penal sem o transito em julgado da
sentenga condenatdria, mesmo quando pendente recurso de efeito apenas devolutivo, ou seja,
sem suspensividade ®. Para Eros Grau somente se admite a decretacio de prisdo do
réu/acusado antes do transito em julgado da sentenca condenatdria quando se tratar de medida
cautelar (prisdo preventiva e prisdo temporéria).

O Ministro do STF demonstrou com esse entendimento respeito aos principios
constitucionais da presuncdo de inocéncia e in dubio pro reo, do contraditorio e ampla defesa,

que sdo requisitos indispensaveis no processo penal, principalmente quando se viceja a

% para compreender o raciocinio que sustentou o posicionamento do ministro do STF no julgamento do Writ
em comento, segue um trecho do voto de Eros Grau: “Ora, se ¢ vedada a execu¢do da pena restritiva de
direito antes do transito em julgado da sentenca, como maior razdo ha de ser coibida a execucdo da pena
privativa de liberdade --- indubitavelmente mais grave --- enquanto ndo sobrevir titulo condenatério
definitivo. Entendimento diverso importaria franca afronta ao disposto no art. 5°, inciso LVII da Constituicéo,
além de implicar a aplicacdo de tratamento desigual a situa¢Bes iguais, 0 que acarreta violagdo ao principio
da isonomia. [...] Alids a nada se prestaria a Constituicdo se esta Corte admitisse que alguém viesse a ser
considerado culpado --- e ser culpado equivale a suportar a execucdo imediata da pena --- anteriormente ao
transito em julgado de sentenca condenatoria. Quem Ié o texto constitucional em juizo perfeito sabe que a
Constituicao assegura ue nem a lei, nem qualquer deciséo judicial imponham ao réu alguma sangdo antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Ndo me parece possivel, salvo se for negado préstimo a
Constituicdo, qualquer conclusdo diversa ao que dispdes o inciso LVII do seu artigo 5°. [...] A ampla defesa,
ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de
natureza extraordinéria. [...] Nas democracias mesmo 0s criminosos s@o sujeitos de direito. Nao perdem
essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sao pessoas, inseridas entre aquelas
beneficiadas pela afirmag&o constitucional da sua dignidade. E inadmissivel a sua exclusdo social, sem
que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracéo penal, o que
somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a condenacdo de cada qual”.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84.078. Relator: Ministro Eros Grau, Tribunal Pleno,
julgado em 05 de fevereiro de 20009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2208796>. Acesso em: 20 mai.
2013. (grifou-se)
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restricdo de liberdade do cidaddo. O posicionamento adotado pela Suprema Corte evidencia a
aplicacdo da teoria do garantismo penal em detrimento do mero legalismo.

Apontados os contornos gerais da teoria do garantismo penal desenvolvida pelo
jurista italiano Luigi Ferrajoli, que se revela num sistema de racionalizacdo do poder punitivo
do Estado, sugerindo uma adequacdo do direito penal e do direito processual penal aos
reclames de efetividade da normatividade constitucional quanto aos direitos e garantias
fundamentais do cidaddo, deve-se frisar que ndo € o objetivo deste trabalho dissecar
pormenorizadamente todos os principios norteadores do sistema garantista. Em razéo disto, os
conceitos até aqui estudados serdo, de alguma forma, empregados ao longo do

desenvolvimento desta obra.
3.3 OS TRADICIONALIS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Da anélise da evolucdo histérica das sociedades, observa-se que em determinados
momentos os direitos e garantias do homem eram severamente oprimidos e em outros
gozavam de pleno respeito e liberdade. Essa dicotomia também é verificada no direito penal,
pois sua funcdo € manter a harmonia social e refletira, indubitavelmente, a ideologia vigente
ou imposta pelo Estado & época. Contudo, é no processo penal”® (que realiza o direito material)
onde se percebe a extensdo do poder punitivo estatal, seja pelo endurecimento das penas
impostas ao infrator (algumas até cruéis); pela adocdo de procedimento de apuracdo de
infracdo penal que ndo respeita os direitos do suposto delinquente; ou mesmo pela
concentragio de “poderes” na mio do 6rgdo responsavel pelo julgamento’".

Com efeito, alguns modelos processuais penais como o sistema inquisitorio, o
sistema acusatorio e, recentemente, o sistema misto, foram utilizados ao longo da trajetoria da
humanidade visando garantir a hegemonia do poder estatal e atingir os fins pretendidos pelo
Estado, sendo o primeiro adotado em paises autoritarios, e o segundo em paises que
respeitavam mais as liberdades, ao menos de forma preponderante. Antes de adentrar nas

caracteristicas de cada sistema processual, necessario se faz abordar o conceito de sistema

O Direito Processual Penal é conceituado como “ramo do direito publico e com carater essencialmente
instrumental porque é meio de que se vale o Estado para tornar concreta a aplicagdo das normas penais e suas
respectivas consequéncias juridicas, em especial a pena”. BUGALHO, Nelson Roberto. Principios
processuais penais. In: PRADO, Luiz Regis (org.). Direito processual penal — parte I. Sdo Paulo: Revistas
dos Tribunais, 2009, p. 34.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 116.
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processual penal. Assim, aduz Paulo Rangel”*:

[...] sistema processual é o conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo
com o momento politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem
seguidas para a aplicagdo do direito penal a cada caso concreto. O Estado deve
tornar efetiva a ordem normativa penal, assegurando a aplicacdo de suas regras e de
seus preceitos basicos, e esta aplicagdo somente podera ser feita através do processo,
que deve se revestir, em principio, de duas formas: a inquisitiva e a acusatoria.

Feitas tais consideragdes, 0s sistemas processuais penais apresentam tragcos
peculiares que os diferenciam, mas em comum, todos buscam esclarecer o fato criminoso
(identificando o autor e a materialidade da infracdo penal) para o consequente processo
criminal, onde, efetivamente, o Estado exercera o jus puniendi como forma de garantir o bem
comum, que fora afetado pela transgressdo da ordem juridica, consubstanciada na conduta
delitiva.

A estrutura do sistema inquisitorial surgiu no seio da Igreja Catdlica no inicio do
século X111, no movimento intitulado Inquisicdo, que era uma resposta ao desenvolvimento de
doutrinas religiosas que contrariavam o0s dogmas do catolicismo, por isso mesmo
denominadas “doutrinas heréticas” (relativo a heresia), como forma de defesa da influéncia da
Igreja no mundo antigo. Na perseguicdo aos hereges foi institucionalizada pelo direito
candnico a tortura como mecanismo de prova, através da edicdo da Bula Papal de Inocéncio
\VA

Os métodos de obtencdo de provas utilizados na Inquisi¢do foram aos poucos sendo
incorporados aos regramentos juridicos dos Estados absolutos da época, visando combater e
reprimir a criminalidade e a violéncia, passando-se a adotar um sistema de persecuc¢do penal
de viés inquisitorial.

Tal modelo processual penal apresenta como caracteristicas principais a reunido das
funcBes de acusacdo e julgamento numa sé pessoa (Estado-juiz), ndo havia limites para a
obtencdo da confissdo do acusado (o que justificava o uso da tortura), pois era considerada a
prova maxima, bem como ndo havia uma nitida separacdo de fases, o processo judicial
iniciava-se com a investigacdo criminal, em seguida a acusacéo e o julgamento’®. De forma

sucinta, Nucci” mostra que o sistema inquisitivo é caracterizado:

[...] pela concentracdo de poder nas maos do julgador, que exerce, também, a funcao
de acusador, a confissdo do réu é considerada a rainha das provas; ndo ha debates

& RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 45.

® CARVALHO, Salo de. Pena e garantias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 1

™ OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de direito processual penal. 2009, p. 09.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucéo penal. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 121.
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orais, predominando procedimentos exclusivamente escritos; os julgadores ndo estéo
sujeitos a recusa; o procedimento é sigiloso; ha auséncia de contraditério e a defesa
é meramente decorativa.

Dessa forma, fica evidente que no sistema inquisitivo o acusado n&o possui quaisquer
direitos, podendo ser submetido a tratamento degradante, cruel ou desumano (por intermédio
da tortura) para que confesse a pratica delitiva (ideia de verdade absoluta dos fatos); além
disso, o juiz atua como verdadeiro “inquisidor” ndo lhe oportunizando o contraditério e a
ampla defesa, tdo comuns nos estados democraticos.

O surgimento do constitucionalismo e, consequentemente, a crescente positivacdo
dos direitos fundamentais nas Constituicdes de diversos paises tornaram incabivel a adocao
do sistema inquisitivo como modelo processual penal nos dias atuais. De fato, é impensavel
nos regimes democréaticos a supressao dos direitos e garantias individuais sob o argumento de
combater a criminalidade e promover o bem-estar social.

No século XVIII, a Revolucdo Francesa e suas ideologias e postulados de
valorizacdo do ser humano, enguanto sujeito de direitos, provocaram o abandono gradativo
das praticas cruéis do sistema inquisitério’®. Essa nova ordem social que se formou na Europa
pés a queda dos regimes monarquicos absolutistas, tornou imperiosa a configuracdo de um
moderno processo penal que garanta ao acusado O respeito aos seus direitos e a
imparcialidade do 6rgdo julgador.

Assim, passa-se a adotar o sistema acusatério que, ao contrario do inquisitorio, ha
uma nitida separacdo entre as funcdes de acusar e julgar, assim o Estado-juiz é um 6rgéao
imparcial que se sobrepde as partes do processo (ao autor, responsavel pela acusacao, e ao réu,
gue exerce o0 contraditorio), para aplicar a lei penal. Salutar é a licdo de Tourinho Filho citado

por Mirabete, que aponta 0s tracos marcantes do sistema acusatorio’”:

a) o contraditorio, como garantia politico-juridica do cidadédo; b) as partes acusadora
e acusada, em decorréncia do contraditdrio, encontram-se no mesmo pé de igualdade;
c) o processo é publico, fiscalizavel pelo olho do povo; excepcionalmente permite-se
uma publicidade restrita ou especial; d) as fun¢Bes de acusar, defender e julgar sdo
atribuidas a pessoas distintas e, logicamente, ndo é dado ao juiz iniciar o processo
(ne procedat judex ex officio); e) o processo pode ser oral ou escrito; f) existe, em
decorréncia do contraditorio, igualdade de direitos e obrigacGes entre as partes, pois
non debet licere actori, quaod reo non permittitur; g) a inciativa do processo cabe a
parte acusadora, que podera ser o ofendido ou seu representante legal, qualquer

cidaddo do povo ou um 6rgdo do Estado.

® RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 118.
" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, citado por MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 16. ed.
S8o Paulo: Atlas, 2004, p. 43-44.
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Como visto, 0 sistema acusatorio é o que mais se coaduna com os modernos estados
democraticos de direito, onde impera o respeito aos direitos fundamentais do homem. Sob
esta optica, a persecucdo penal revela-se num instrumento garantidor dos direitos do acusado
frente a pretensdo punitiva do Estado, dai a indispensabilidade dos elementos caracterizadores
de um processo penal moderno como a imparcialidade do juiz (a quem compete julgar), o
onus da prova sob a incumbéncia de quem acusa (autor), e a amplitude dos meios de defesa
disponibilizados ao acusado no exercicio de seu contraditorio. Dessa forma, pela primeira vez,
percebe-se a atuacdo de trés personagens no sistema penal, configurando uma verdadeira
triangularizacdo processual, quais sejam: autor, réu e juiz’.

Uma das principais criticas que se faz ao sistema acusatorio é justamente o total
distanciamento do juiz da producdo probatoria (imposta pela aplicacdo da imparcialidade),
pois este deve permanecer inerte e tem que decidir com base nos elementos de prova gue lhe
foram proporcionados pelas partes, que se revelam em alguns casos insuficientes ou mal
elaborados, consequéncia de uma atividade incompleta ou desatenta. Tal critica serviu de
fundamento para a aparicdo de juizes com poderes instrutérios, inclusive o Cddigo de
Processo Penal brasileiro atribui tais poderes, em defesa a esta postura “mais ativa” do juiz no
processo penal®.

No entanto, é de suma importancia ressaltar que a legislacdo processual penal
brasileira data de 1941, o que justifica alguns de seus dispositivos ndo guardarem consonancia
com a atual estrutura social e politica do pais (preservando resquicios caracteristicos do
sistema inquisitorio), principalmente, quanto ao modelo garantista normatizado na
Constituicdo Federal de 1988, que assegura o respeito aos direitos e liberdades individuais.

No sistema processual penal misto o Estado detém o monopdlio da acusacdo que é
realizada comumente pelo Ministério Publico e ndo pelo érgdo que ira julgar a lide penal, ou
seja, ndo hd cumulacdo das funcbes de acusar e julgar no mesmo 6rgdo. Tal sistema
processual, pela propria etimologia, sugere uma confluéncia dos dois outros sistemas,
inquisitivo e acusatério, atribuindo-lhe a caracterfstica de ser um modelo bifsico®.

Assim, o processo penal é dividido em duas fases: uma preliminar (a instrugéo),
substancialmente inquisitiva, sigilosa, escrita e que ndo permite o contraditorio; e outra de

julgamento, predominantemente acusatoria, onde presentes 0s principios ja expostos do

® RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 48.

" LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 119.

% RANGEL, op. cit., p. 51.
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devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa. E neste sentido a licio de Nestor

Tavora e Rosmar Rodrigues de Alencar®, sobre o sistema processual misto:

Caracteriza-se por uma instrucdo preliminar, secreta e escrita, a cargo do juiz, com
poderes inquisitivos, com intuito da colheita de provas, e por uma fase contraditéria
(judicial) em que se d& o julgamento, admitindo-se o exercicio da ampla defesa e de
todos os direitos dela decorrentes.

N&o ha duvida que o sistema processual misto representa um avanco em relacdo ao
modelo inquisitorio, entretanto, € impossivel afirmar que ele seja 0 melhor sistema processual
penal, em raz&o de manter o juiz na colheita de provas (juizado de instrugdo), ainda que na
fase preliminar. Nos Estados Democraticos de Direito a funcdo jurisdicional deve ser
preservada ao maximo, com isso deve-se retirar do juiz estes poderes instrutérios na fase
preliminar e entrega-los ao Ministério Publico, que é o 6rgao legitimo para promover a acao
penal e, portanto, é quem deve acompanhar as diligéncias investigatorias realizadas pela
policia judiciaria, ou, quando reputar necessario, realiza-las diretamente para melhor formar a
sua opinio delicti®.

De fato, o Estado-juiz deve permanecer imparcial em toda a persecucdo penal,
deixando a tarefa de producdo probatéria as partes, intervindo somente em casos de violagao
ou ameaca de lesdo a direitos fundamentais do acusado, assegurados pelo texto constitucional.

3.4 O MODELO PROCESSUAL PENAL ADOTADO NO BRASIL

Apontadas as peculiaridades principais de cada um dos modelos processuais, resta
identificar qual o sistema processual penal adotado no Brasil, acusatério, inquisitivo ou misto?
Para Nucci, o sistema processual brasileiro € o misto, embora ndo seja reconhecido
oficialmente, sob dois enfoques: o Constitucional (ja que o texto constitucional esta repleto de
principios que regem o processo penal), de cunho acusatério; e o Processual (j& que 0 nosso
processo penal é regido pelo Codigo de Processo Penal), de inclinacdo inquisitiva. Aduz ainda,
que trata-se de um sistema complicado, resultante de um Codigo de carater inquisitorial
abrandado por uma Constituicdo Federal repleta de principios democraticos, proprios do

sistema acusatorio®.

8 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Romar Rodrigues de. Curso de direito processual penal. 6. ed. Salvador:
Jus Podivm, 2011, p. 43.

RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 51.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 4. ed. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 110.
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N&o obstante, a presenca de duas fases bem definidas (investigacdo criminal
preliminar e acéo penal) ndo tem o conddo de caracterizar o sistema processual penal adotado

no Brasil como misto. Nesta esteira é a licdo de Eugénio Pacelli de Oliveira®*:

No que se refere a fase investigativa, convém lembrar que a defini¢do de um sistema
processual ha de limitar-se ao exame do processo, isto €, da atuacdo do juiz no curso
do processo. E porque, decididamente, inquérito policial ndo é processo, misto ndo
sera o sistema processual, a0 menos sob tal fundamentacéo.

De outra parte, somente quando (se) a investigacdo fosse realizada diretamente
perante 0 juizo (Juizado de Instrucdo) seria possivel vislumbrar contaminacdo do
sistema, sobretudo quando ao mesmo juiz da fase de investigacdo se reservasse a
funcao de julgamento. N&o € o caso brasileiro.

Assiste razdo ao doutrinador acima exposto, no Brasil ndo ha juizado de instrucdo e a
producdo e valoracao das provas elaboradas pelas partes € feita na acdo penal, perante o érgéao
jurisdicional competente, onde sdo observadas todas as garantias constitucionais do acusado.

Distanciando-se da controvérsia acerca do modelo processual brasileiro, o que nédo
deixa duvidas € que ele apresenta como caracteristica marcante a diversidade de funcdes. De
fato, a0 menos em regra, sdo bem distintas as pessoas (0rgdos) incumbidas de acusar,
defender e julgar. Ao Ministério Publico compete promover de forma privativa (exclusiva) a
acdo penal publica, na forma da lei (art. 129, I, CF), revelando-se ser o 6rgdo acusador; a
defesa do réu sera patrocinada por advogado (art. 5°, LXIII, e art. 133, ambos da CF); e o
julgamento seré feito pelo Estado-juiz (art. 5°, XXXV, CF).

Alguns doutrinadores, dentre eles se enfileira Rangel, prelecionam que o Brasil adota
um sistema acusatorio, mas apontam uma falha na sua esséncia e por isso concluem que o
processo penal brasileiro ndo é verdadeiramente acusatorio, pois o inquérito policial ou outro
procedimento de investigacdo criminal (realizado na fase preliminar) é tipicamente
inquisitorial, regido pelo sigilo, ndo permite o contraditério e ampla defesa, além de tratar o
indiciado como mero objeto de investigacdo e ndo sujeito de direitos. E a critica reside
especificamente no fato do inquérito policial integrar os autos da acdo penal e, por vezes,
“contaminar” a livre consciéncia do julgador, tendo em vista que muitos juizes utilizam as
provas colhidas neste procedimento inquisitorio como base para a producdo das provas em
Juizo, principalmente os depoimentos testemunhais prestados na policia sem o crivo do
contraditério que séo lidos em audiéncia antes das perquiricGes das partes, visando 0 juiz

saber se o depoente confirma ou ndo a versio encartada nos autos®.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.12-
13.
% RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 51-52.
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Portanto, o sistema processual penal brasileiro ndo pode ser considerado como
verdadeiramente acusatdrio, pelo menos no seu sentido puro, e enquanto o inquérito policial
estiver atrelado fisicamente ao processo penal, a busca pela verdade real sera influenciada
pelas provas obtidas sob o modelo inquisitorial e, consequentemente, condenacdes serdo
prolatadas com esteio nestes elementos, mas sob a fundamentacéo de que ndo foram os Unicos
que formaram a conviccéo do juiz acerca do desfecho da lide penal®.

Ademais, outra critica fervorosa dirigida ao modelo de sistema penal adotado no
Brasil diz respeito a participagdo “mais ativa” do juiz na segunda fase (judicial) da persecutio
criminis, que prejudica a separagdo das atividades de acusar e julgar, desequilibrando a
paridade de armas das partes que deve existir na lide penal. Lopes Junior, perscrutando o
Codigo de Processo Penal brasileiro identifica varios dispositivos que evidenciam essa

auséncia de separagéo de funcdes, e aduz®":

[...] ndo basta termos uma separagdo inicial, com o Ministério Publico formulando a
acusacdo e depois, ao longo do procedimento, permitir que o juiz assuma um papel
ativo na busca da prova ou mesmo na pratica de atos tipicamente da parte acusadora,
como, por exemplo, permitir que o juiz de oficio converta a prisdo em flagrante em
preventiva (art. 310), pois equivale a “prisdo decretada de oficio”; ou mesmo decrete
a prisdo preventiva de officio no curso do processo (o problema ndo esta na fase, ma,
sim, no atuar de oficio!); uma busca e apreensao (art. 242), o sequestro (art. 127);
ouga testemunhas além das indicadas (art. 209); proceda ao reinterrogatério do réu a
qualquer tempo (art. 196); determine diligéncias de oficio durante a fase processual

8 Reza o Art. 155 do Cédigo de Processo Penal que “o juiz formard a sua convicgio pela livre apreciagio da
prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas” (grifou-se). Logo, conclui-se que é impossivel o juiz condenar com base unicamente no
cabedal de provas produzidas no inquérito policial ou qualquer outro procedimento de investiga¢do criminal
sem o crivo do contrario. Entretanto, a inteligéncia da parte final do artigo citado, abre uma ressalva quanto
as provas cautelares, ndo repetiveis (como a interceptacao telefénica, busca e apreenséo, pericias de corpo de
delito e de local de crime) e as antecipadas (urgentes e relevantes). E ai reside a dicotomia, como garantir que
0 juiz ndo sentenciou com base em elementos do inquérito policial ja que o inquérito esta atrelado
fisicamente aos autos da ag&o penal, em razdo destas provas. Neste sentido, tem se posicionado os Tribunais.
HABEAS CORPUS. PARTICIPACAO, NA DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR, EM VIA
PUBLICA, DE DISPUTA AUTOMOBILISTICA NAO AUTORIZADA PELA AUTORIDADE
COMPETENTE, COM DANO POTENCIAL A INCOLUMIDADE PUBLICA OU PRIVADA [...]
CONDENAQAO BASEADA EXCLUSIVAMENTE EM ELEMENTOS INFORMATIVOS COLHIDOS
NO INQUERITO POLICIAL. NAO OCORRENCIA. ACERVO PROBATORIO IDONEO. [..] 3. No caso,
0 Juiz, ao proferir a sentenca, externou sua convicgdo acerca dos fatos narrados na dentncia com base
ndo sé nos elementos de informacdo colhidos durante a fase policial, mas também em provas
produzidas no &mbito judicial. Atuou, portanto, dentro do livre convencimento motivado, nos limites
legais. 4. Habeas corpus denegado. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 222302/RJ,
Relator: Ministro Sebastido Reis JUnior, Sexta Turma, julgamento em 01 de margo de 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201102511044&dt_publicacao=19/03/2012>.
Acesso em: 25 mai. 2013. (grifou-se).

LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 132.
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e até mesmo no curso da investigacdo preliminar (art. 156, incisos | e 11); reconheca
agravantes ainda que ndo tenham sido alegados (art. 385); altere a classificacdo
juridica do fato (art. 383) etc.

Fica clarividente que n&o ha verdadeiramente uma posicdo de afastamento do juiz®

ao longo do processo penal brasileiro, portanto, é impensavel a concepcdo de um sistema

acusatorio desconectado do principio da imparcialidade e do contraditorio, ja que estdo intima

e indissoluvelmente relacionados. Nesta senda, Khaled Junior® enfatiza:

O que caracteriza um sistema acusatorio é a existéncia de partes e o arbitramento do
juiz, que nao deveria ir atras de provas, o que incumbe as referidas partes. A busca
pelo verdadeiro ndo pode suplantar as garantias do réu, pois essa é a caracteristica do
processo penal e dos limites que devem ser impostos a busca que ele procede. Em
um Estado Democratico de Direito, uma exigéncia como a verdade ndo pode ser
absoluta: deve encontrar limites, como a recusa de prova ilegal e a presungéo de
inocéncia, por exemplo. Afinal, ndo se pode supor que o juiz seja alheio a paixdes
humanas e que ele ndo tenha uma hipdtese que, mesmo inconscientemente, possa
tentar provar caso lhe seja atribuida a iniciativa da investigacéo.

Superando esta discussdo acerca da definicdo do sistema penal brasileiro, o que

realmente interessa a este estudo é demonstrar o funcionamento deste complexo modelo de

persecucdo penal, que como fora evidenciado, possui duas fases distintas uma de investigacao

preliminar e outra a acdo penal. Desse modo, para a consecucao dos objetivos deste trabalho,

se versara de forma mais detalhada a primeira fase, ou seja, a investigacao criminal.

Diante do que foi exposto, em respeito ao principio do devido processo legal, a

persecucdo penal do Estado deve obedecer todas as formalidades previstas em lei, e realizada

em procedimento instaurado com o fito de apurar os elementos necessarios a opinio delict do
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Sobre a imparcialidade do juiz no sistema processual penal brasileiro é raro o enfrentamento da matéria pelos
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Ministério Publico, que tem competéncia exclusiva para promover a a¢ao penal publica. Esse
procedimento preliminar para colheita dos elementos minimos de autoria e materialidade de
um delito é chamado de investigacdo criminal, que integra a persecucdo penal. Na precisa

definicdo de Valter Foleto Santin™:

Investigacdo criminal é a atividade destinada a apurar as infragdes penais, com a
identificacdo da autoria, documentacdo da materialidade e esclarecimento dos
motivos, circunstancias, causas e consequéncias do delito, para proporcionar
elementos probatérios. necessarios a formagdo da opinio delicti do Ministério
Pablico e embasamento da acdo penal. Representa a primeira fase da persecucéao
penal estatal; a acdo penal corresponde a segunda fase da persecucéo.

A atividade de investigacdo é realizada por entes publicos ou por pessoa privada (no
caso dos crimes de acdo penal privada). Ao conduzir a apuracdo da infracdo penal, o Estado a
faz por meio de organismos préprios, principalmente pela policia judiciaria.

No Brasil a seguranca publica é exercida por diversos orgdos policiais (policia
federal, policia rodoviaria federal, policias civis, policias militares e corpos de bombeiros
militares), com competéncia e atribuigcdes previstas no texto constitucional. Nesse diapaséo, 0
que significa a expressao policia judiciaria? Para Hely Lopes Meirelles, a Policia Judiciaria é
a que se destina precipuamente a reprimir infracdes penais (crimes e contravencdes) e a
apresentar os infratores a Justica, para a necessaria punicdo, efetuando prisées em flagrante
delito ou em cumprimento de mandados judiciais®, atuando como auxiliar da Justica Penal,
ou seja, funcgdes tipicas das policias federal e civil.

Diferentemente da Policia Judiciaria, ressalta José Afonso da Silva, a Policia de
Seguranca (policia militar e policia rodoviaria federal) é 6rgdo policial com fun¢do de policia
preventiva que tenta com sua presenca ostensiva evitar a ocorréncia do ilicito, objetivando
preservar a ordem publica, adotando as medidas necessarias para evitar dano ou perigo as
pessoas®?.

Cabe ressaltar que ndo apenas as policias federal (da Unido) e civil (dos Estados
Membros) incumbem a atividade investigatéria criminal, outros 6érgdos estatais podem
empreender diligéncias dessa natureza, a fim de apurar fatos delituosos. De forma mais
detalhada, serdo abordadas a seguir a atividade investigatdria criminal realizada pela policia

judiciaria, consubstanciada no inquérito policial, e outros procedimentos preliminares de

% SANTIN, Valter Foleto. O Ministério Publico na investigacéo criminal. Bauru, SP: EDIPRO, 2001, p. 31.

%8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p.
96.

%2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
778.
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investigacao previstos no ordenamento juridico pétrio.

3.4.1 O Inquérito Polical: uma viséo geral

O principal instrumento de investigagdo criminal utilizado pela policia € o inquérito
policial. Foi instituido no Brasil por intermédio do Decreto n° 4.824, de 22 de novembro de
1871, estabelecendo a separacédo entre Policia e o Poder Judiciario. Previa o referido diploma
legal, no seu art. 42, que o “inquérito policial consiste em todas as diligéncias necessarias para
o descobrimento do fato criminoso, de suas circunstancias e dos seus autores e cumplices™.

Dessa forma, reveste-se num procedimento para documentar 0s elementos
probatdrios minimos necessarios (autoria e materialidade da infracdo penal) que viabilizem a
dendncia pelo Ministério Publico ou queixa-crime pelo particular. Com base nas
caracteristicas atualmente reconhecidas pela doutrina e pela jurisprudéncia, Mirabete® assim

0 conceitua:

Inquérito policial é todo procedimento policial destinado a reunir os elementos
necessarios a apuragao da pratica de uma infracéo penal e de sua autoria. Trata-se de
uma instrucdo provisdria, preparatoria, informativa, em que se colhem elementos
por vezes dificeis de obter na instrugdo judiciaria, como auto de flagrante, exames
periciais, etc. Seu destinatario imediato é o Ministério Publico (no caso de crime que
se apura mediante acdo penal publica) ou o ofendido (na hipotese de acdo penal
privada), que com ele formam sua opinio delicti para a propositura da denincia ou
queixa. O destinatario mediato é o Juiz, que nele também pode encontrar
fundamentos para julgar.

Como visto, o inquérito policial é um procedimento preparatério da acdo penal, ou
seja, € uma fase pré-processual da persecucdo penal, por isso de carater administrativo,
conduzido pela policia judiciaria objetivando elucidar o crime e suas circunstancias. Nesta
fase preliminar, serdo colhidos os elementos necessarios a conviccdo do Parquet, titular da
acdo penal sobre a autoria e materialidade da infracdo penal. Ndo sé isso, outra importante
funcdo do procedimento investigatério policial é a producdo de provas urgentes, que
dificilmente serdo renovadas na acdo penal, pois correm o risco de desaparecerem apos a
consumacéo do crime™.

Por se tratar de um procedimento de natureza administrativa, nesta fase investigatoria

ndo ha a participacao do Judiciario, que deve permanecer inerte durante a producéo probatdria

% BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 136.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 82.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 148.
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que servird de lastro para a denuncia ou queixa-crime. Neste contexto, aduz o doutrinador

Eugénio Pacelli de Oliveira®:

O juiz, nesta fase, deve permanecer absolutamente alheio a qualidade da prova em
curso, somente intervindo para tutelar violagdes ou ameaca de lesfes a direitos e
garantias individuais das partes, ou para resguardar a efetividade da funcédo
jurisdicional, quando, entdo, exercera atos de natureza jurisdicional.

Com efeito, o Estado-juiz deve manter-se imparcial, no sentido de afastar-se da
autoridade policial e do Ministério Publico (responsavel pela acusacdo) durante esta fase
investigatoria (onde se pretende esclarecer o fato criminoso e apontar o seu autor ou, pelo
menos, oferecer elementos pelos quais se possa identifica-10), tendo em vista que o inquérito
policial € um procedimento eminentemente inquisitorio, assim, ndo ha contraditorio e nem
ampla defesa, sendo o suspeito um mero objeto de investigagdes. Contudo, decorre de sua
funcgéo jurisdicional resguardar os direitos e garantias fundamentais do investigado previstos
constitucionalmente.

N&o somente 0 magistrado tem essa incumbéncia, mas também a autoridade policial
e 0 Ministério Publico, no exercicio do controle externo da atividade policial (nos termos do
Art. 129, inciso VII, da Constituicdo Federal), devem zelar para que a investigagcdo criminal
seja conduzida de forma a evitar violagdo ou ameaca de lesdo aos direitos fundamentais do
investigado, objetivando sempre “equilibrar o interesse social em que o Estado desvende a
pratica de uma afronta aos seus bens e interesses mais relevantes com a necessidade de
respeitar os direitos e liberdades fundamentais de cada individuo™®.

O inquérito policial € um procedimento de natureza administrativa, meramente
informativo, preparatério da acdo penal e se caracteriza, com base na didatica de Rangel®, por
ser: 1) inquisitorial — a autoridade policial possui nas mdos o poder de direcdo do
procedimento, de forma livre, podendo inquirir testemunhas do fato, realizar diligéncias
investigatorias, sempre procurando esclarecer a materialidade e autoria do evento delituoso. O
carater inquisitdério do inquérito policial € que impossibilita dar ao investigado o direito de
defesa, pois ele ainda ndo esta sendo acusado de nada, apenas € um objeto de uma pesquisa
feita pela autoridade policial; 2) formal — a formalidade do procedimento decorre de estrita
determinacéo legal, sendo uma exigéncia do Codigo de Processo Penal (art. 9°) que prescreve

a adocdo da forma escrita; 3) sisteméatico — as pecas informativas do inquérito devem ser

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 49.
% BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 143.
% RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 84-89.
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colocadas em uma sequéncia logica e cronoldgica, de sorte a favorecerem uma reconstrucao
probatoria dos fatos; 4) unidirecional — um dnico fim que € apuracdo dos fatos objeto de
investigacdo. Neste sentido, ndo cabe a autoridade policial usurpar as fungdes do Ministério
Publico, muito menos do Juizo; 5) sigiloso — o sigilo a ser adotado no inquérito policial é
aquele necessario a elucidacéo do fato criminoso e que a publicizagdo pode atrapalhar o curso
da investigacao; e 6) discricionario — a autoridade policial ndo esta presa a um rito especifico
para conduzir a investigacdo, deve fazé-la com total liberdade e com base em elementos de
convicgao pessoal, contudo com arrimo na lei.

As particularidades do inquérito policial acima expostas sdo importantes para uma
correta compreensdo de seu real objetivo, bem como ajudam a distingui-lo de outros
procedimentos de investigacdo preliminar que porventura possuam uma natureza juridica
semelhante a sua.

Dentre as caracteristicas informadoras do inquérito policial sdo alvo de um amplo
debate juridico a auséncia de contraditério para o investigado e o fato de ser um procedimento
sigiloso (natureza inquisitoria). Para “apimentar” a discussdo juridica sobre os institutos em
comento, é pacifico que a Constituicdo Federal de 1988, de carater extremamente garantista,
consagra inimeros direitos e garantias fundamentais e dispde no seu artigo 5°, inciso LV, que
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os recursos a ela inerentes”.

Antes de adentrar na discussdo acerca dos institutos do contraditorio e do sigilo no
inquérito policial, se constata necessario esclarecer que a natureza administrativa do
procedimento investigatrio ndo o assemelha ao processo administrativo, visto que nao €
processo, porquanto ndo se constitui em relacao trilateral, ja que o investigado ndo € parte no
procedimento, nem tampouco assume o papel de acusado®. Como ja exposto, o investigado é
um objeto de investigacdo (mas sem prejuizos de suas garantias constitucionais) e o
procedimento policial possui unicamente a finalidade de reunir elementos probatorios
suficientes da materialidade e autoria do evento criminoso para subsidiar a opinio delicti do
Ministério Publico.

Com supedaneo no sistema de garantias das liberdades individuais previsto da Lei
Fundamental, principalmente no direito fundamental preconizado no inciso LVI, do art. 5°,
que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, e ainda,

conjugando-o com o inciso LV (integra acima exposta), do citado artigo, Tucci evidencia que

% BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 142.
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se deverd “conceder ao ser humano enredado numa persecutio criminis todas as
possibilidades de efetivacdo de ampla defesa, de sorte que ela se concretize em sua plenitude,
com a participacdo ativa, e marcada pela contrariedade, em todos os atos do respectivo

procedimento, desde a fase pré-processual da investigacdo criminal, até o final do processo
[ ]79100

De forma diversa, discorrendo sobre a natureza juridica do inquérito policial e a

discussdo juridica que se forma em torno da possibilidade do contraditorio nesta fase

101

preliminar (de investigagao criminal) da persecugédo penal, Tourinho Filho™ afirma:

Ora, se o inquérito nao tem finalidade punitiva, por 6bvio ndo admite o contraditorio.
[...] Ha respeitavel entendimento de que a expressdo “acusados em geral” [inserto no
inciso LV, do Artigo 5° da Constituicdo Federal, acima transcrito], abarcaria,
também, a figura do “indiciado”, do “investigado”, do “suspeito”. Cremos, data
vénia, que ndo se lhe pode emprestar um sentido maior. De fato, o contraditério
implica uma série de poderes que ndo se encontram, nem podem ser encontrados, no
inquérito policial: formular reperguntas as testemunhas, arguir a suspeicdo da
Autoridade Policial, ter o direito de requerer diligéncias que lhe interessem [...]
Ademais, o principio do contraditério, dogma constitucional, traduz o direito que
tém as partes acusadora e acusada de se manifestarem sobre as alegacdes, atos e
manifestacBes. Se no inquérito ndo ha acusacdo, mas investigacdo, ndo se pode
admitir contraditorio naquela fase preambular da acéo penal.

Esclarecedora e coerente a licdo de Tourinho Filho acima resgatada, de fato, o
principio constitucional do contraditorio e da ampla defesa sugere uma paridade de armas
entre 0s contendedores, ou seja, 0 O0rgao acusador e a defesa do acusado, resguardando o
individuo do arbitrio e abusos na realizacdo do poder de punir do Estado. Assim, sendo o
inquérito policial apenas um instrumento informativo, ndo havendo um acusado e sim um
investigado, ndo ha o que se concluir por qualquer ilegalidade do procedimento investigatorio

102

ou mesmo violacdo de direitos fundamentais constitucionalmente normatizados™“. Ademais,

190 TyCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 155.

101 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
113-114.

Neste sentido se posicionou o Supremo Tribunal Federal, veja-se o aresto seguinte:

RECURSO EXTRAORDINARIO - MATERIA CRIMINAL - INTERROGATORIO POLICIAL SEM A
PRESENCA DO DEFENSOR - ILICITUDE DA PROVA - INOCORRENCIA - NATUREZA DO
INQUERITO POLICIAL - DISCIPLINA DA PROVA - APLICACAO RETROATIVA DA CF/88 -
INVIABILIDADE - INOCORRENCIA DE LESAO A ORDEM CONSTITUCIONAL (CF/88, ART. 5, XL,
LVI E LXIII E ART. 133) - RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO. - o inquérito policial
constitui mero procedimento administrativo, de carater investigatorio, destinado a subsidiar a atuacdo do
Ministério PUblico. Trata-se de peca informativa cujos elementos instrutorios - precipuamente destinados ao
orgdo da acusagdo puUblica - habilita-lo a instaurar a persecutio criminis in judicio. [...] a investigacao
policial - que tem no inquérito o instrumento de sua concretizacao - nao se processa, em funcéo de sua
propria natureza, sob o crivo do contraditdrio, eis que e somente em juizo que se torna plenamente
exigivel o dever de observancia ao postulado da bilateralidade e da instrugéo criminal contraditoria. A
inaplicabilidade da garantia do contraditério ao procedimento de investigagdo policial tem sido

102
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na hipotese do investigado sofrer constrangimento ilegal na sua liberdade de locomocéo,
como exemplo a prisdo ilegal, a Constituicio prevé um remédio, qual seja: o habeas corpus'®.

Com relacdo ao sigilo, dispde o art. 20 do Cddigo de Processo Penal que a
“autoridade assegurara no inquérito o sigilo necessario a elucida¢dao do fato ou exigido pelo
interesse da sociedade”. H& de se esclarecer que tal caracteristica ndo se estende ao Ministério
Pablico e ao Judiciario, que em qualquer situacdo podem e devem acompanhar o
desenvolvimento das atividades investigatorias da policia. A controvérsia doutrinaria e
jurisprudencial sobre o sigilo do inquérito policial reside na possibilidade de que a propria
parte ou seu advogado tenham acesso aos autos do inquérito policial'®.

Com o advento da Lei 8.906/1994 (Estatuto da Advocacia), nos termos do artigo 7°,
inciso XIV, garantiu-se ao advogado o direito de “examinar em qualquer reparti¢do policial,
mesmo sem procuracao, autos de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que
conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos”. Contudo, o paragrafo
primeiro (item 1) do prefalado artigo prescreve que esse acesso do defensor aos autos do
inquérito policial ndo se aplica se for decretado segredo de justica.

Por outro lado, é cedico que para determinadas diligéncias o sigilo € fator
imprescindivel para a sua eficacia, a titulo de exemplo pode-se citar a interceptacdo de
comunicac0es telefonicas; a captacdo e a interceptacdo ambiental de sinais eletromagnéticos,
Opticos e acusticos; e a infiltracdo de agentes policiais ou de inteligéncia em tarefas de
investigacdo de acBes praticadas por organizacdes criminosas'®. Obviamente sobre estas
espécies de diligéncias policiais recaira sigilo absoluto até que se concluam as atividades
investigatorias.

Visando dirimir a controvérsia sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal editou a

reconhecida tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia dos tribunais (RT 522/396), cujo
magistério tem acentuado que a garantia da ampla defesa traduz elemento essencial e exclusivo da
persecucao penal em juizo. [...] nada justifica a assertiva de que a realizagédo de interrogatério policial,
sem que ao ato esteja presente o defensor técnico do indiciado, caracterize comportamento ilicito do
6rgdo incumbido, na fase pré-processual, da persecucdo e da investigacdo penais. A confissdo policial
feita por indiciado desassistido de defensor ndo ostenta, por si mesma, natureza ilicita. (grifou-se)
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 136.239, Relator: Ministro Celso de Mello,
Primeira Turma, publicado em: 14 ago. 1992. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1515173>. Acesso em: 12 jun.
2013.

O habeas corpus esta inserido no rol das garantias constitucionais, revelando-se em um instrumento destinado
a assegurar o gozo de um direito violado ou em vias de ser violado. Assim, ¢ um “remédio destinado a tutelar
o direito de liberdade de locomogdo, a liberdade de ir, vir, parar e ficar. Tem natureza de acéo constitucional
penal”. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 445.

104 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 117.

105 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 142
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Sumula Vinculante n® 14, restando consignado que: “E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, jd& documentados em
procedimento investigatdrio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam
respeito ao exercicio do direito de defesa”. Constata-se que a publicidade garantida pelo
Pretério Excelso ndo é plena e irrestrita, uma vez que se admite a consulta apenas aos
elementos ja colhidos e documentados no inquérito policial, permanecendo a defesa sem
acesso as diligéncias ainda ndo finalizadas.

Outra caracteristica peculiar do procedimento investigatorio policial é a oficiosidade
(ou obrigatoriedade). Significa que a Autoridade Policial possui o dever juridico de instaurar
o0 inqueérito policial nos crimes de acdo penal publica incondicionada (art. 5° I, do CPP),
ressalvados os casos de acdo penal publica condicionada e de acdo penal privada (art. 5°, 88 4°
e 5° do CPP), diante da noticia de uma possivel infracdo penal. Recebe o nome de notitia
criminis (noticia do crime) o conhecimento espontaneo ou provocado, por parte da autoridade
policial, de um fato aparentemente criminoso e € com base nesse conhecimento que se dara
inicio as investigacdes preliminares'®.

Assim, o inquérito policial é formalmente instaurado de oficio (ex officio), por
portaria da autoridade policial, pela prisdéo em flagrante delito do autor do fato, mediante
representacdo do ofendido, ou a partir de requisi¢do do juiz ou do Ministério Publico. Quando
o ofendido, diretamente ou por intermédio de pessoa legitima a representa-lo, levar a
autoridade policial a noticia da infracdo penal, diz-se, neste caso, que a notitia criminis é
qualificada ou delatio criminis **”.

Cumpre ressaltar, como bem disserta Fernando Capez, sendo o Ministério Publico o
autor da acdo penal publica na nova ordem constitucional (art. 129, I, da CF), a requisicdo de
inquérito policial tornou-se privativa do 6rgdo ministerial, devendo o 6rgédo jurisdicional
remeter imediatamente ao Ministério Publico qualquer noticia de delito que tenha tomado
conhecimento, para que adote as providéncias cabiveis. Com isso, a autoridade policial néo
poderd se recusar a instaurar o procedimento investigatério policial, pois a requisicdo do
Parquet tem natureza de determinagdo, de ordem, muito embora inexista subordinacdo

hierarquica'®

. Obviamente, esta requisicdo ndo pode ser manifestamente ilegal.
Inaugurado o procedimento investigatério serdo empreendidas as diligéncias iniciais

necessarias a elucidacdo do evento criminoso, ocasido em que a autoridade policial com base

106 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 123.
97 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 230.
108 CAPEZ, op.cit., p. 124.
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nos primeiros elementos colhidos, indiciard o autor ou autores da infracdo penal. Segundo
Mirabete, “indiciamento ¢ a imputacao a alguém, no inquérito policial, da pratica do ilicito
penal, ou o resultado concreto da convergéncia de indicios que apontam determinada pessoa
ou determinadas pessoas como praticantes de fatos ou atos tidos pela legislagdo penal em
vigor como tipicos, antijuridicos e culpaveis™'%.

O indiciamento é, portanto, um ato formal da autoridade policial e inclui a colheita
de dados sobre a vida pregressa e a identificacdo civil do suspeito, se estiver presente e for
possivel fazé-la, no caso de restar frustrada, seré realizada a sua identificagdo criminal que
compreende a datiloscépica (impressdes digitais) e a fotografica (art. 5° da Lei 12.037/2009).
Se ausente o0 suspeito, o indiciamento se faz de maneira indireta, ou seja, mediante colheita de
dados de fontes diversas a que a policia possa recorrer para identifica-1o*°.

Concluidas todas as diligéncias investigatorias, devera o delegado de policia elaborar
um relatério minucioso de tudo o que foi apurado no inquérito policial, remetendo os autos ao
juizo competente, acompanhado dos instrumentos do crime e dos objetos porventura
apreendidos que interessem a prova (art. 11, do CPP).

No Juizo Criminal, apds os registros de praxe, 0s autos do inquérito policial seréo
remetidos ao Ministério Publico para as providéncias que entender cabiveis. Com arrimo na
licdo de Edilson Bonfim, recebido o procedimento investigatorio criminal da policia, pode
adotar o 6rgdo ministerial as seguintes medidas: a) oferecer dendncia; b) devolvé-lo a
autoridade policial para a realizacdo de novas diligéncias imprescindiveis ao oferecimento da
denuncia; c) requerer o arquivamento do inquérito policial; e d) requerer a permanéncia dos
autos em cartorio, nos casos de acdo penal privada, que aguardardo a iniciativa da pessoa
legitima para deflagrar a segunda fase da persecutio criminis***.

Feita esta visdo geral, ndo é despiciendo rememorar que o inquérito policial tem por
finalidade essencial investigar e comprovar os fatos constantes em notitia criminis levada ao
conhecimento da autoridade policial, elucidando a materialidade e autoria de um delito para
favorecer a opinio delicti do Ministério Publico, nos casos de acdo penal publica. Portanto, é
uma atividade preparatéria da pretensdo acusatOria que sera posteriormente exercida no
processo penal. Logo, se indaga qual é o valor probatorio do inquérito policial?

Como ja explanado, é controvertida a valoragdo probatdria dos elementos colhidos

109 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 95.
10 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 235.
111 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 164-165.
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nos autos do procedimento investigatdrio criminal pela doutrina e jurisprudéncia. Retomando
a discussdo juridica sobre o tema iniciado no item 3.4 desta obra, convém esclarecer o sistema
de avaliacdo das provas seguido no processo penal brasileiro.

Segundo Hartmann, a doutrina patria € unanime no entendimento que no Brasil
adotou-se o principio do livre convencimento do juiz, a teor do que dispde o Artigo 157 do
Coédigo de Processo Penal. Neste passo, o juiz “valora livremente, da forma que melhor
entender, as provas colhidas durante a instrucdo criminal e a partir dessa valoracdo forma o
seu convencimento, devendo, apds, demonstrar explicitamente as razdes de sua escolha™*2.
Observa-se que apesar de ser livre a apuracdo e descoberta da verdade, o juiz deve motivar
sua decisdo em respeito a garantia constitucional prevista no artigo 193, inciso IX.

Portanto, ndo ha regra imposta ao juiz para a apreciacdo das provas (pois formara sua
conviccdo livremente), entretanto, o sistema constitucional penal brasileiro assegura ao
acusado inumeros direitos e garantias individuais, dentre eles o principio do contraditorio e da
ampla defesa, e todos os atos processuais devem ser produzidos sob o seu crivo.

Assim, diante da propria natureza do inquérito policial é inadmissivel a condenacéo
do réu em processo penal com base, unicamente, nas provas colhidas durante a fase preé-
processual. E essa é a dic¢do do artigo 155, do Codigo de Processo Penal com a redacdo
determinada pela Lei n. 11.690/2008, que dispde: “O juiz formara sua convic¢do pela livre
apreciacdo da prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”. Assim, a reforma processual penal trouxe
evidente limitac4o ao principio do livre convencimento do juiz'**.

Contudo, ainda persistem ferrenhas criticas ao atrelamento fisico do inquérito
policial aos autos da acdo penal, sobretudo o alegado perigo de comprometer o resultado da
persecucdo penal e da propria funcdo jurisdicional, pela valoracdo de provas produzidas
antecipadamente na fase de investigacdo, com restricdo ao exercicio do contraditério. Sobre o
tema, Antonio Scarance Fernandes esclarece que em virtude da natureza dos elementos
probatorios colhidos antecipadamente (urgentes e relevantes como as pericias sobre vestigios

do crime que desaparecem em curto espaco de temo; interceptacdes telefbnicas, etc.), €

12 HARTMANN, Erica de Oliveira. Os sistemas de avaliagdo da prova e o processo penal brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parand. mai. 2005. Disponivel em:
http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/view/1749/1446. Acesso em: 14 Jul. 2013, p. 118.

3 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 120.
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impossivel a participacdo do investigado, e disserta'**:

Entre nés, as medidas cautelares sdo, em regra, determinadas sem audiéncia do
titular do direito restringido, de oficio ou em atencdo a requerimento do Ministério
Publico, do ofendido ou representagdo da autoridade policial. As pericias sdo
realizada também sem participacdo do investigado ou de seu advogado. A
observancia do contraditério, nesses casos é feita depois, dando-se oportunidade ao
suspeito de contestar a providéncia cautelar ou de combater, no processo, a prova
pericial realizada no inquérito. Fala-se em contraditorio diferido ou postergado.

Com efeito, tais medidas ndo violam os direitos constitucionais do investigado, visto
que na acdo penal lhe sera assegurado o contraditorio de forma ampla, oportunidade de
contestar os resultados das pericias e outras medidas cautelares deferidas no ambito do
inquérito policial.

Quanto a prescindibilidade da investigacdo criminal realizada pela policia judiciéaria,
cumpre ressaltar que o inquérito policial ndo é obrigatério para se deflagrar a persecucgéo
penal em juizo'*®, pode ser totalmente dispensado se o 6rgdo acusador dispuser de elementos
suficientes para demonstrar a verossimilhanca da acusacdo, ou seja, a justa causa da
imputacdo. Destarte, outros procedimentos administrativos podem substitui-lo como
instrumento de apuracdo de infracGes penais, contudo, desde que prevista em lei a fungéo

investigatdria da autoridade administrativa competente.

3.4.2 Outros procedimentos de investigacao criminal: inquéritos extrapoliciais

1 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 60.
15 0 titular da agdo penal (Ministério Publico ou ofendido) pode dispensar o inquérito policial conquanto

disponha de elementos minimos suficientes para a denidncia ou queixa. A peca inicial da acusacdo sera
rejeitada pelo juizo criminal se carecer desse conjunto minimo de conviccdo acerca da autoria e materialidade
da infracdo penal. Neste mesmo sentido, se posicionou o Supremo Tribunal Federal no aresto seguinte:
EMENT A: "HABEAS CORPUS" - MINISTERIO PUBLICO - OFERECIMENTO DE DENUNCIA -
DESNECESSIDADE DE PREVIA INSTAURACAO DE INQUERITO POLICIAL - EXISTENCIA DE
ELEMENTOS MINIMOS DE INFORMAQAO QUE POSSIBILITAM O IMEDIATO AJUIZAMENTO DA
ACAO PENAL - INOCORRENCIA DE SITUACAO DE INJUSTO CONSTRANGIMENTO - PEDIDO
INDEFERIDO. - O inquérito policial ndo constitui pressuposto legitimador da véalida instauracéo, pelo
Ministério Publico, da "persecutio criminis in judicio". Precedentes. O Ministério Publico, por isso
mesmo, para oferecer dendncia, ndo depende de prévias investigacdes penais promovidas pela Policia
Judiciaria, desde que disponha, para tanto, de elementos minimos de informacao, fundados em base
empirica idonea, sob pena de o desempenho da gravissima prerrogativa de acusar transformar-se em
exercicio irresponsavel de poder, convertendo, o processo penal, em inaceitavel instrumento de arbitrio
estatal. Precedentes. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 80405. Relator: Ministro Celso
de Mello, Segunda Turma, julgamento em 03 de abril de 2001. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1847033>. Acesso em: 14 jul.
2013. (grifou-se)
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No Brasil a atividade investigatoria criminal jamais foi exclusividade da policia
judiciaria. O ordenamento juridico patrio confere a diversas instituicdes a prerrogativa de tal
atividade, a titulo de exemplo cita-se: a) a Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN); b) a
Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM); ¢) o Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF), Orgdo subordinado ao Ministério da Justica; d) as Corregedorias da
Camara e do Senado Federal; e) os Tribunais de Contas da Unido, dos Estados e dos
Municipios (onde houver); f) a Receita Federal; g) os Tribunais Superiores, os Tribunais
Federais e os Tribunais de Justica dos Estados; e h) o Ministério Ptblico™®.

Além dos 6rgédos acima expostos, foram reservadas pela legislacdo ordinaria a outras
autoridades administrativas o poder de instaurar procedimentos investigatorios extrapoliciais
com o fito de formar a opinio delicti do acusador. Nesta esteira, fornece Nucci'!’ os seguintes

exemplos:

S8o autoridades capazes de produzir provas pré-constituidas para fundamentar a
acdo penal os oficiais militares (inquérito militar), os chefes de reparti¢des publicas
(sindicancias e processos administrativos), os promotores de justica (inquérito civil,
voltado a apurar lesdes a interesses difusos e coletivos), [...] os parlamentares,
durante os trabalhos das Comissfes Parlamentares de Inquérito, entre outras
possibilidades legais.

Como visto, para diversos 6rgdos do Estado a lei prevé a possibilidade de realizacéo
de diligéncias investigatdrias, visando colher elementos minimos para a propositura da acao
penal por quem de direito. Sem prejuizo de outros, seguem alguns exemplos de entidades
estatais com poderes investigatorios.

No ambito do Poder Legislativo é a prdpria Constituicdo Federal que prevé, em seu
artigo 58, paragrafo 3° a possibilidade de investigacdo, por parte dos parlamentares, por
intermédio das Comissbes Parlamentares de Inquérito, que terdo “poderes de investigacao
préprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas
Casas, serdo criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou
separadamente, mediante requerimento de um terco de seus membros, para a apuracgdo de fato
determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se for o caso, encaminhadas ao

Ministério Publico, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores™*'®,

16 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 150-151.

17 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 82.

18 «As Comissdes Parlamentares de Inquérito e as Comissdes Parlamentares Mistas de Inquérito [quando em
conjunto atuarem Camara e Senado Federal] destinam-se a investigar fato de relevante interesse para a vida
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No caso do Poder Executivo, merece destaque a atuacdo do Banco Central do Brasil

e da Comissdo de Valores Mobilirios que, pela legislacdo vigente'*®

, possuem a prerrogativa
de quebrar o sigilo bancéario das movimentacdes financeiras do cidadao, em caso de indicios
de crimes contra o sistema financeiro nacional, como evasdo de divisas, sonegagéo fiscal,
lavagem de dinheiro, dentre outros; visando comprovar a materialidade e autoria de tais
delitos. Outrossim, o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF) elaborara
Relatério de Inteligéncia Financeira — RIF — com informacgBes sobre movimentacdes
financeiras que, supostamente, evidenciam possivel pratica dos crimes de "lavagem™ ou
ocultacdo de bens, direitos e valores, e 0 remeterd as autoridades competentes para a
instauracdo dos procedimentos cabiveis, quando concluir pela existéncia de ilicito penal
(artigo 15 da Lei 9.613/1998).

Ao Poder Judiciario também foram reservados poderes investigatorios criminais. O
Regimento Interno do proprio Supremo Tribunal Federal estabelece que “ocorrendo infracdo a
lei penal na sede ou dependéncia do Tribunal, o Presidente instaurara inquérito, se envolver
autoridade ou pessoa sujeita a sua jurisdicdo, ou delegard atribui¢do a outro Ministro”.
Normas de idéntica redacdo encontram-se presente nos regimentos internos dos demais
Tribunais pétrios. Ademais, tratando-se de infracdo penal cometida por um membro da
Magistratura, compete & Presidéncia do Tribunal a que estiver vinculado designar um de seus

membros para realizar a atividade investigatéria'®.

publica e para a ordem constitucional, legal, econdmica ou social do Pais. Tém poderes de investigacdo
equiparados aos das autoridades judiciais, tais como determinar diligéncias, ouvir indiciados, inquirir
testemunhas, requisitar de 6rgédos e entidades da administragdo publica informagdes e documentos, requerer a
audiéncia de Deputados e Ministros de Estado, tomar depoimentos de autoridades federais, estaduais e
municipais, bem como requisitar os servicos de quaisquer autoridades, inclusive policiais. Além disso, essas
comissBes podem deslocar-se a qualquer ponto do territério nacional para a realizagdo de investigacdes e
audiéncias publicas e estipular prazo para o atendimento de qualquer providéncia ou realizacdo de diligéncia
sob as penas da lei, exceto quando da algada de autoridade judiciaria”. BRASIL. Camara dos Deputados.
Atividade Legislativa: Comisséo Parlamentar de Inquérito. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes-temporarias/parlamentar-de-inquerito>. Acesso
em: 14 jun. 2013.

Nos termos do art. 9°, da Lei Complementar n® 105/2001, “Quando, no exercicio de suas atribui¢des, o Banco
Central do Brasil e a Comissdo de Valores Mobiliarios verificarem a ocorréncia de crime definido em lei
como de agdo publica, ou indicios da pratica de tais crimes, informardo ao Ministério Publico, juntando a
comunicagdo 0s documentos necessarios a apuracdo ou comprovacao dos fatos. § 10 A comunicacdo de que
trata este artigo sera efetuada pelos Presidentes do Banco Central do Brasil e da Comissdo de Valores
Mobiliarios, admitida delegacdo de competéncia, no prazo maximo de quinze dias, a contar do recebimento
do processo, com manifestacdo dos respectivos servicos juridicos. § 20 Independentemente do disposto no
caput deste artigo, o Banco Central do Brasil e a Comissao de Valores Mobiliarios comunicardo aos 6rgaos
publicos competentes as irregularidades e os ilicitos administrativos de que tenham conhecimento, ou
indicios de sua pratica, anexando os documentos pertinentes.” BRASIL. Lei Complementar n® 105, de 10 de
janeiro de 2001.Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcpl05.htm>. Acesso em: 14
jun. 2013.

120 Nos precisos termos do Artigo 33, Paragrafo Unico, da Lei Complementar n° 35/1979 (Lei Organica da
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp105.htm

61

N&o se pode olvidar dos inquéritos administrativos (ou sindicAncias administrativas),
instaurados pela autoridade administrativa competente para apurar faltas funcionais de
servidores plblicos da Administracdo Publica'®* no sistema federativo (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios e suas respectivas autarquias e fundacoes publicas).

Igualmente, ao Ministério Publico foram conferidas prerrogativas investigatorias na
seara civel, visando colher elementos para a propositura de acdo civil publica de
responsabilidade por danos causados ao patrimonio publico e social, a0 meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, e a
outros interesses difusos e coletivos (nos termos da Lei 7.347/1985 e da Constituicdo Federal);
e na seara criminal (ponto nevralgico deste estudo que serd abordado com mais acuidade no
capitulo seguinte), objetivando obter os elementos minimos de materialidade e autoria de um
delito, para dar inicio a a¢do penal publica.

Por fim, insta acentuar que o proprio artigo 4°, pardgrafo Unico, do Codigo de
Processo Penal, afirma que “a competéncia definida neste artigo [apuracdo das infracOes
penais e de sua autoria pela policia judiciaria] ndo excluira a de autoridades administrativas a
quem por lei seja cometida a mesma fungdo”. Com isso, conclui-se que o inquérito policial é
realmente prescindivel ao lastro da peca acusatéria e a atividade investigatoria ndo é
exclusividade da policia judiciéria, como foi suficientemente demonstrado.

Magistratura Nacional), in verbis: “Art. 33 - S80 prerrogativas do magistrado: [...] Paragrafo inico - Quando,
no curso de investigagdo, houver indicio da pratica de crime por parte do magistrado, a autoridade policial,
civil ou militar, remetera os respectivos autos ao Tribunal ou 6rgdo especial competente para o julgamento, a
fim de que prossiga na investigacdo”. BRASIL. Lei Complementar n° 35, de 14 de margo de 1979.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp35.htm>. Acesso em: 20 jun. 2013.
Buscando arrimo na licdo de José dos Santos Carvalho Filho, a expressdo Administracdo Publica, no
sentido subjetivo, compreende “0 conjunto de agentes, drgdos e pessoas juridicas que tenham a
incumbéncia de executar as atividades administrativas. Toma-se aqui em consideracdo o sujeito da
funcdo administrativa, ou seja, quem a exerce de fato. A Administracdo Publica, sob o &ngulo subjetivo, nao
deve ser confundida com qualquer dos Poderes estruturais do Estado, sobretudo o Poder Executivo, ao qual
se atribui usualmente a funcdo administrativa. Para a perfeita nocdo de sua extensdo € necessario por em
relevo a funcdo administrativa em si, e ndo o Poder em que € ela exercida. Embora seja o Poder Executivo
0 administrador por exceléncia, nos Poderes Legislativo e Judiciario h4 numerosas tarefas que
constituem atividade administrativa, como é o caso, por exemplo, das que se referem a organizagao
interna dos seus servigos e dos seus servidores”. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
direito administativo. 24. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 72-73. (grifou-se)
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4 A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA INVESTIGACAO
CRIMINAL

4.1 A LEGITIMIDADE SOB O PRISMA DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A possibilidade do Ministério Publico realizar diretamente a investigacdo criminal
preliminar, mediante procedimento administrativo proprio, dispensando o inquérito policial
da Policia Judiciaria, é, sem davida, uma matéria que tem gerado relevante controvérsia
doutrinéria e jurisprudencial. A polémica outrora estabelecida apenas na seara juridica ganhou,
nos Ultimos anos, notoriedade nacional ao atingir os veiculos de comunicacdo em massa,
envolvendo toda a sociedade brasileira nessa discussdo acerca dos poderes investigatdrios do
Parquet.

Tamanha visibilidade se deu em virtude da tramitacdo na Camara dos Deputados da
Proposta de Emenda Constitucional n® 37/2011, de autoria do Deputado Federal Lourival
Mendes (PTdoB-MA), que pretendia acrescentar ao art. 144, da Constituicdo Federal, o
paragrafo 10, com a seguinte redac&o?*: § 10. A apuracdo das infracdes penais de que tratam
0s 88 1° e 4° deste artigo, incumbem privativamente as policias federal e civil do Estados e do
Distrito Federal, respectivamente. Dessa forma, a investigacdo criminal seria exclusividade
da policia judiciaria, retirando dos demais 6rgdos estatais a prerrogativa legal de realizar
investigacOes de carater preparatdrio a acdo penal.

A referida proposta de emenda a Constituicdo gerou grande repercussao negativa
perante a sociedade civil organizada, que a entendia como uma chancela a impunidade. O
préprio Ministério Pablico empreendeu uma campanha nacional em defesa de suas
prerrogativas constitucionais. A pressdo da opinido publica sobre a Cémara resultou na
rejeicdo da proposta de emenda pelo Plenério da Casa, em 25 de junho de 2013, quase que por

unanimidade®?®,

122 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda & Constituicdo n° 37/2011. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=507965>. Acesso em: 12 dez.
2012.

123 A onda de protestos sociais (de reivindicacdes amplas como: servigos publicos de qualidade e a precos justos,
fim da corrupcéo, etc.) que se levantaram no Brasil nos ultimos meses, levou a Camara dos Deputados a
rejeitar a Proposta de Emenda a Constituigdo n® 37/2011, com uma votacdo histdrica, veja-se o resultado dos
votos: Sim: 9; ndo: 430; abstencdo: 2; total: 441. BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a
Constituicdo n° 37/2011. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=507965>. Acesso em: 15 jul.
2013.
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Consignado este panorama. Resta apresentar a discussdo no plano juridico entre as
teses doutrinarias favoraveis e contrarias ao Ministério Publico empreender investigacdes
preliminares na seara criminal.

Parte da doutrina*®* defende que a funcdo de conduzir diretamente investigagdes
criminais na fase preliminar da persecucédo penal, decorre, de forma légica e natural, do papel
institucional reservado ao Ministério Publico pela Constituicdo Federal, bastando uma analise
minuciosa e sisttmica do texto constitucional e da legislacdo infraconstitucional para extrair
tal conclusdo. Em razdo disso, ndo estd obrigado o Parquet a requisitar & autoridade policial
as diligéncias investigatorias ou a instauragdo de inquérito, quando entender pertinente e
necessario realiza-las em procedimento préprio*?.

Com efeito, a Lei Fundamental de 1988 outorgou diversos poderes ao Ministério
Publico, dentre eles a titularidade exclusiva da acdo penal publica (art. 129, 1); o poder de
expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando
informagdes e documentos para instrui-los (art. 129, VI); exercer o controle externo da
atividade policial (art. 129, VII) e também o de requerer diligencias investigatorias e a
instauracdo do inquérito policial (art. 129, VIII); e exercer outras funcdes que Ihe forem
conferidas, desde que compativeis com sua finalidade (art. 129, IX). E exatamente desse
contexto normativo que emergem os poderes proprios de investigacdo do Ministério Publico,
qgue ndo lhe podem ser negados, porque sdo inerentes as suas fungbes constitucionais em
matéria criminal*%.

E imperioso, neste momento, rememorar que com o advento da Constituicdo Federal
de 1988 o parquet passou por profunda reestruturacdo funcional, deixando de ser um drgéo

subordinado ao Poder Executivo e ocupando uma posicdo de destaque na concretizacdo da

124 Sem prejuizo de outros doutrinadores que apresentam argumentos e se posicionam a favor dos poderes
investigatorios do Ministério Publico, traz-se a baila a licdo de Lopes Janior que, discorrendo sobre o tema,
reconhece que a Constituicdo Federal atribui importante papel ao Parquet na persecugdo penal no sistema
penal brasileiro, e que da conjugacdo das funcdes expressas no artigo 129, incisos | e VI, da CF, e de
dispositivos da legislacdo infraconstitucional os regulamentaram, extrai-se a legitimidade para a atividade
investigatoria, e conclui: “Destarte, entendemos o Ministério Publico ademais de participar no inquérito
policial [...] podera ser protagonista, instaurando e instruindo seu proprio procedimento administrativo pré-
processual. Entendemos que o MP pode instaurar e realizar uma verdadeira investigagdo preliminar,
destinada a investigar o fato delituoso (natureza publica), com o fim de preparar o exercicio da acdo penal.
Aqui se materializa a figura do promotor investigador”. LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de investigagédo
criminal no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 145.

BARROSO, Luis Roberto. Investigacdo pelo Ministério Publico. Argumentos contrarios e a favor. A
sintese possivel e necessaria. Parecer disponivel na Internet em:
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/parecer_investigacao_pelo_mp.pdf>.
Acesso em: 15 jan. 2013. p. 2.

FELIPETO, Rogério; DIAS, Rodrigo. A investigacdo criminal pelo Ministério Piblico. Disponivel em:
<http://www.mpmg.mp.br/portal/public/interno/arquivo/id/2983>. Acesso em: 17 jan. 2013.
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nova ordem politico-constitucional do Estado brasileiro, que adotou a feicdo de um Estado
Democratico de Direito (artigo 1°, da CF). Destarte, surge o Ministério Publico como
“instituigdo permanente, essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”
(artigo 127, da CF).

Dessa forma, as atribuicdes conferidas ao 6rgdo ministerial ndo devem ser encaradas
de forma retraida e sim deve-se buscar ampliar o alcance desse mister, levando-se em

consideracdo paradigma de estado democrético instituido pelo sistema constitucional vigente,

em especial na consecucdo dos objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil*?'.

Neste sentido é o entendimento de Fernando Capez'?®, que aduz:

O caréater permanente e a natureza de suas fungdes levam a concluséo de que se trata
de um dos pilares do Estado Democratico de Direito, em cuja atuacéo independente
repousam as esperancas de uma sociedade justa e igualitaria. Desse modo, toda e
qualquer interpretacdo relacionada ao exercicio da atividade ministerial deve ter
como premissa a necessidade de que tal instituicdo possa cumprir seu papel da
maneira mais abrangente possivel.

Ainda nessa esteira, ressaltando este carater provedor dos fins pretendidos pelo
proprio Estado brasileiro, Lénio Luiz Streck e Luciano Feldens?®, esclarecem a postura

intervencionista que deve adotar o Ministério Pablico da seguinte maneira:

Defender o Estado Democratico de Direito nem de longe pode ser um conceito vazio;
o significado material desse novo paradigma de Estado é que deve nortear a
atuacdo da instituicdo ministerial. [...] O mesmo ambiente constitucional que erige
o Estado Social como condigdo da modernidade no Brasil aponta para uma atuacéo
do Ministério Publico na protecdo dos direitos fundamentais-sociais através de uma
dupla intervengdo: a) de um lado, utilizando os remédios constitucionais, buscando,
em todas as instancias (politicas e juridicas), a concretizagéo de tais direitos (direito
a saude, educacdo, etc.); b) de outro, atuando, com legitima prioridade, no combate
aos delitos que colocam em xeque 0s objetivos da Republica (construgdo de uma
sociedade justa e solidaria). E essa atuacao na seara criminal — isso é fundamental —
implica a disponibilizagdo, em favor do Ministério Publico, de um aparato
estrutural e funcional apto ao cumprimento do desiderato constitucional. (grifos do
autor)

De fato, para que 6rgdo ministerial possa cumprir fielmente a missao de realizar os

valores do estado democratico de direito, urge, portanto, uma interpretacdo dos dispositivos

127 Nos termos do artigo 3°, da Constituigio Federal, “Constituem objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento
nacional; 11l - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao>.htm>. Acesso em 10 dez. 2012.

128 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 149-150.

129 STRECK, Lénio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e constituicdo: a legitimidade da funcéo investigatoria
do Ministério Publico. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 47-48.
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constitucionais que viabilize a plena consecucdo desses fins. Inclusive na esfera penal, onde a
persecutio criminis representa o instrumento de manejo da pretensdo punitiva do Estado,
visando coibir e reprimir atos que atentam contra aqueles valores.

Neste sentido, considerando as normas constitucionais disciplinadoras das fungdes
ministeriais, bem como de outros 6rgaos e entidades estatais, formam um sistema, Clémerson
Merlin Cleve esclarece que a sua correta compreensdo envolve um esforco bem maior do que
uma interpretacdo simples e literal de tais disposi¢des, uma verdadeira atividade hermenéutica

capaz de conduzir ao correto entendimento sobre a matéria, e adverte™*’:

Nao é crivel que o Cédigo de Processo Penal seja interpretado, ainda, sem levar em
conta 0 processo de mutagdo desencadeado pela nova Constituicdo. E preciso
sintonizar a legislacdo processual-penal com o texto constitucional, operar a sua
constitucionalizacdo, fazer vazar as conseqiiéncias da filtragem constitucional,
realizar, enfim, a leitura da lei com os olhos voltados para a Constituigdo e para o
futuro.

A expressdo “filtragem constitucional” utilizada por Cleve, em apertada sintese,
significa dizer “a ideia de um processo em que toda a ordem juridica, sob a perspectiva formal
e material, e assim 0s seus procedimentos e valores, devem passar sempre e necessariamente
pelo filtro axiologico da Constituicdo Federal, impondo, a cada momento de aplicacdo do
Direito, uma releitura e atualizagdo de suas normas” %', Ademais, o texto constitucional
ostenta forca normativa e ndo deve ser esvaziado por “interpretagdes despistadoras”'®?,
descompromissadas com os ideais democraticos e republicanos que emergiram no contexto
politico-normativo da Lei Fundamental de 1988.

Portanto, toda e qualquer interpretacdo de norma relacionada a atividade do
Ministério Publico deve se pautar na preeminéncia normativa da Constituicdo e na
necessidade de tal instituicdo cumprir o seu importantissimo papel na efetivacdo do estado
democrético de direito.

Dessa forma, se foi outorgado ao Orgdo ministerial a funcdo de promover
privativamente a acdo penal publica (art. 129, |, da CF), ou seja, ofertar a acusacdo forma em
juizo criminal, provocando as consequéncias juridicas das diligéncias investigatdrias da fase

preliminar, chega-se a conclusdo de que a ele também foi reservado o poder de investigar

10 CLEVE, Clémerson Merlin . Investigacdo Criminal e Ministério Pablico. Jurisprudéncia Catarinense,
Floriandpolis, v. 104, p. 47-79, 2005. Disponivel em: <http://app6.tjsc.jus.br/revistajc/revistas/104-105/104-
1050200.pdf>. Acesso em 14 jun. 2013.

131 SCHIER, Paulo Ricardo, citado por RANGEL, Paulo. Investigacdo criminal direta pelo Ministério
Publico: visao critica. 2. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

132 STRECK, Lénio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e constituicdo: a legitimidade da funcéo investigatoria
do Ministério Publico. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 49.
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diretamente®®3,

A titularidade exclusiva da agdo penal publica outorgada ao Ministério Publico
reflete, verdadeiramente, o aprimoramento do sistema penal brasileiro e a politica de protecéo
ao individuo insculpida na Constituicdo Federal, ao garantir que ninguém sera julgado pelo
mesmo Orgao responsavel pela acusacdo em juizo (natureza do modelo acusatério); além
disso, tal medida revogou as disposicdes da legislacdo ordinaria que possibilitavam o
oferecimento da acusacdo formal por outros organismos publicos. N&o se trata, pois, de
privilégio funcional do Parquet, mas do proprio fortalecimento das liberdades publicas e dos
direitos fundamentais™*.

Por sua vez, o texto constitucional dispensou tratamento normativo especifico ao
inquérito civil ptblico™ como atividade preparatéria da acdo civil pablica (art. 129, 111, da
CF). Assim, ao conferir o poder de expedir notificacfes e requisitar documentos para instruir
o0s procedimentos administrativos de sua competéncia (art. 129, VI, da CF), esta claramente
tratando de outros procedimentos de sua competéncia que ndo o inquérito civil. Logo, a
Constituicdo Federal garantiu ao Ministério Publico a possibilidade de realizar diretamente
investigacdes preliminares de carater preparatdrio, tanto na seara civil quanto na criminal. E
exatamente aqui que exsurge a outorga constitucional para que o 6rgao ministerial realize a
instrucdo preliminar, na fase pré-processual da acdo penal publica, em instrumento préprio
visando & coleta dos elementos de convicgdo necessarios a formacao da opinio delicti™>.

A despeito disso, Mazzilli observa que o dispositivo constitucional (art. 129, VI) ndo

direciona o entendimento normativo apenas para a esfera civel, e disserta “o poder de

33 FELIPETO, Rogério; DIAS, Rodrigo. A investigacdo criminal pelo Ministério Pablico. Disponivel em:
<http://www.mpmg.mp.br/portal/public/interno/arquivo/id/2983>. Acesso em: 17 jan. 2013.
FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 173.
Tendo em vista ser prescindivel o inquérito policial para a propositura da acéo penal, no caso de investigacdo
empreendida no bojo de inquérito civil publico identificar que os fatos apurados, além de ensejarem a
propositura dagdo civil publica correspondente, também evidenciam suposta préatica de delitos, pode o
Ministério Publico oferecer deniincia em juizo com base em tal procedimento de sua competéncia. Neste
sentido é a posicdo do Supremo Tribunal Federal, veja-se o seguinte acorddo: EMENTA: RECURSO
EXTRAORDINARIO. PENAL. PROCESSUAL PENAL. MINISTERIO PUBLICO. OFERECIMENTO DE
DENUNCIA COM BASE EM INQUERITO CIVIL PUBLICO. VIABILIDADE. RECURSO
DESPROVIDO. 1. Denlncia oferecida com base em elementos colhidos no bojo de Inquérito Civil Publico
destinado a apuracdo de danos ao meio ambiente. Viabilidade. 2. O Ministério Publico pode oferecer
dendncia independentemente de investigacdo policial, desde que possua 0s elementos minimos de
convicgdo quanto a materialidade e aos indicios de autoria, como no caso (artigo 46, §1°, do CPP). 3.
Recurso a que se nega provimento. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Recurso
Extraordinario n°® 464893, Relator: Min. Joaquim Barbosa. Julgado em: 20 mai. 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2318581>. Acesso em: 15 jun.
2013.
136 | OPES JUNIOR, Aury. Sistemas de investigag&o criminal no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001, p. 144,
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requisitar informagdes e diligéncias ndo se exaure na esfera civel; atinge também a area
destinada a investigagoes criminais™’.

Além do mais, o inciso 1X do artigo constitucional supracitado, possibilita ao 6rgéo
ministerial o exercicio de “outras fungdes”, desde que compativeis com sua finalidade
institucional. Decerto, a investigacdo criminal é atividade imprescindivel para cumprir o seu
munus constitucional de titular exclusivo da acdo penal publica. Consequentemente, o
Ministério Publico ndo pode prescindir de realizar diretamente uma apuracdo preliminar de
suposta pratica de delito, em procedimento prdprio, quanto entender pertinente e necessario,
de sorte a viabilizar a propositura da acdo penal. Deste modo, concebe-se a investigacéo
criminal pelo Parquet como funcdo intrinseca a sua propria natureza institucional,
conformada pela Constituicdo Federal de 1988*%.

Refutando os argumentos acima expostos, uma das questfes suscitadas por alguns
doutrinadores contrérios a investigacdo criminal do Ministério Publico aponta para o fato de
que a Constituicdo Federal atribui de forma expressa as Policias Federal e Civil a funcédo de
apurar as infragdes penais (art. 144, § 1°, 1 e 1V, e § 4°). Portanto, é a Policia a autoridade
competente para realizar investigacdes criminais, inclusive, a garantia constitucional do
devido processo legal (art. 5°, LIII, da CF) exige essa atuacdo policial. Ademais, é atribuido
ao Parquet a fungéo de exercer o controle externo da atividade policial (art. 129, VII, da CF)
e ndo substitui-la, negando-se, assim, a possibilidade da figura do promotor investigador.**°

Por conseguinte, a interpretacdo dos dispositivos constitucionais ndo permite atribuir
poderes investigatorios ao Ministério Publico, diante da atribuicdo exclusiva da policia
judiciéria, e configura uma invasdo na esfera de competéncia desta a atuacdo do promotor

investigador. Desse grupo, vale destacar o posicionamento de Nucci**°, que assim aduz:

Ao Ministério Publico cabe, tomando ciéncia da pratica de um delito, requisitar a
instauragdo da investigacdo pela policia judiciria, controlar todo o desenvolvimento
da persecucéo investigatéria, requisitar diligéncias e, ao final, formar a sua opinido,
optando por denunciar ou ndo eventual pessoa apontada como autora. O que ndo lhe
é constitucionalmente assegurado é produzir, sozinho, a investigacdo, denunciando a
seguir quem considerar autor da infracdo penal, excluindo, integralmente, a policia
judiciéria e, consequentemente, a fiscalizagéo salutar do juiz.

17 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do promotor de justica. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1991, p. 121.

1% AZAMBUJA NETO, Mario. Investigacdo criminal pelo Ministério Publico: para além da questdo da
(im)possibilidade. Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 29, p. 151-174, dez. 2010. Disponivel em:
http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/view/194. Acesso em: 12 mai. 2013.

139 BARROSO, Luis Roberto. Investigacdo pelo Ministério Publico. Argumentos contrarios e a favor. A
sintese possivel e necessaria. Parecer disponivel na Internet em:<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/parecer_investigacao_pelo_mp.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2013, p. 10.

10 NuccCl, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 83.
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Diante da controvérsia interpretativa que se instaurou acerca da exclusividade ou nao
da policia judiciaria na conducdo de procedimentos investigatorios criminais, transcreve-se o

texto normativo™*! para melhor compreender a sua correta exegese:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos,
é exercida para preservagdo da rdem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimdnio, através dos seguintes 0rgaos:

| — policia federal;

Il — policia rodoviéaria federal;

111 — policia ferroviaria federal;

IV — policias civis;

V — policias militares e corpos de bombeiros militares.

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

| — apurar infracBes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de
bens, servicos e interesses da unido ou de suas atividades autirquicas e empresas
publicas, assim como outras infra¢cdes cuja pratica tenha repercussdo interestadual
ou internacional e exija repressdo uniforme, segundo se dispuser em lei;

Il — prevenir e reprimir o tr&fico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
contrabando e o descaminho, sem prejuizo da acdo fazendéaria e de outros érgdos
publicos nas respectivas areas de competéncia;

I11 — exercer as fungdes de policia maritima, aeroportuéria e de fronteiras;

IV — exercer, com exclusividade, as funces de policia judiciaria da Unido.
L]

§ 4.° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem,
ressalvada a competéncia da Unido, as fungbes de policia judicidria e a
apuracdo de infragdes penais, exceto as militares. (grifou-se)

Percebe-se que a Constituicdo fez uma clara distin¢do entre a funcdo de apuracdo de
crimes e a funcdo de policia judiciaria. Com efeito, ao tratar da policia federal, o texto
constitucional Ihe reserva exclusividade com relacdo a sua funcéo de policia judiciaria da
Unido, e ndo quanto a apuracdo de ilicitos penais. Da mesma forma, ao tratar das funcdes das
policias civis, repete-se a distin¢do acima apontada. Consequentemente, torna-se impossivel
inferir que a Constituicdo atribuiu, com reserva de exclusividade, as policias a atividade

investigatoria®®. Neste sentido, constatando a inexisténcia de monopélio da Policia para a

141 BRASIL. Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao>.htm>. Acesso em 10 dez. 2012.

N&o somente por este argumento, mas também por outros fundamentos ndo se justifica uma atribuicdo da
funcdo investigatoria, de forma exclusiva, a policia judiciaria. Neste sentido ja se posicionou o Superior
Tribunal de Justica, segue-se a ementa: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL
PENAL. PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO. MINISTERIO PUBLICO. LEGALIDADE. [..] 4.
Diversamente do que se tem procurado sustentar, como resulta da letra do seu artigo 144, a Constituicdo da
Republica ndo fez da investigacdo criminal uma funcdo exclusiva da Policia, restringindo-se, como se
restringiu, tdo somente a fazer exclusivo, sim, da Policia Federal o exercicio da funcdo de policia judiciaria
da Unido (paragrafo 1°, inciso 1V). Essa funcdo de policia judiciaria — qual seja, a de auxiliar do Poder
Judicidrio —, ndo se identifica com a fungdo investigatéria, isto é, a de apurar infragSes penais, bem
distinguidas no verbo constitucional, como exsurge, entre outras disposi¢des, do preceituado no paréagrafo 4°
do artigo 144 da Constituigdo Federal, verbis: § 4° as policias civis, dirigidas por delegados de policia de
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realizacio de diligéncias investigatorias, Streck e Feldens assim asseveram***:

Logicamente, ao referir-se a ‘exclusividade’ da policia Federal para exercer fung¢des
‘de policia judiciaria da Uniao’, o que fez a Constituicdo foi, tdo-somente, delimitar
as atribuicBes entre as diversas policias (federal, rodoviaria, ferroviaria, civil e
militar), razdo pela qual reservou, para cada uma delas, um pardgrafo dentro do
mesmo art. 144. Dai porque, se alguma conclusdo de carater exclusivista pode-se
retirar do dispositivo constitucional seria a de que ndo cabe a Policia Civil ‘apurar
infracBes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens, servicos
e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas’ (art.
144, §1°, 1), pois que, no espectro da ‘policia judiciaria’, tal atribuicdo estad reservada
a Policia Federal.

Sem duvida, no sistema penal brasileiro ndo foi assegurado a policia judiciaria

exclusividade na apuracdo de crimes, como ja explanado neste trabalho, diversos 6rgaos

estatais executam tal atividade em procedimentos préprios, tudo em conformidade com a

legislacdo ordinaria e, principalmente, com a permissdo legal disposta no artigo 4°, paragrafo

unico, do Cadigo de Processo Penal.

Cumpre refutar também os argumentos™** que afirmam que o Ministério Pablico ao

empreender diretamente, em procedimento proprio, diligéncias preliminares para a apuracédo
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carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia judicidria e a apuracdo de
infracBes penais, exceto as militares. Tal norma constitucional, por fim, define, é certo, as fungbes das
policias civis, mas sem estabelecer qualquer clausula de exclusividade. 5. O poder investigatério que, pelo
exposto, se deve reconhecer, por igual, proprio do Ministério Publico é, a luz da disciplina constitucional,
certamente, da espécie excepcional, fundada na exigéncia absoluta de demonstrado interesse publico ou
social. O exercicio desse poder investigatério do Ministério Publico ndo é, por 6bvio, estranho ao Direito,
subordinando-se, a falta de norma legal particular, no que couber, analogicamente, ao Cddigo de Processo
Penal, sobretudo na perspectiva da protecdo dos direitos fundamentais e da satisfagéo do interesse social, que,
primeiro, impede a reproducdo simultdnea de investigacGes; segundo, determina o ajuizamento tempestivo
dos feitos inquisitoriais e, por Gltimo, faz obrigatéria oitiva do indiciado autor do crime e a observancia das
normas legais relativas ao impedimento, a suspeicdo, e a prova e sua producdo. 6. De qualquer modo, ndo ha
confundir investigacdo criminal com 0s atos investigatério-inquisitoriais complementares de que trata o
artigo 47 do Cédigo de Processo Penal. 7. A participacdo de membro do Ministério Publico na fase
investigatoria criminal ndo acarreta o seu impedimento ou suspei¢do para o oferecimento da dendncia.
(Stmula do STJ, Enunciado n° 234). HC 24.493MG, da minha Relatoria, in DJ 17/112003). 2. Recurso
improvido. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°
13728/SP. Relator: Ministro Hamilton Carvalhido. Data da publicagdo: 12 jun. 2004. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200201613500&dt_publicacao=21/06/2004>.
Acesso em: 15 jul. 2013.

STRECK, Lénio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e constituicdo: a legitimidade da funcdo investigatéria
do Ministério Publico. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 92-93.

Conforme esposado por Nucci: “A Constituicdo Federal foi clara ao estabelecer as fungdes da policia —
federal e civil — para investigar e servir de 6rgdo auxiliar do Poder Judiciario — dai o nome policia judiciaria —
na atribuicdo de apurar a ocorréncia e a autoria de crimes e contravencBes penais [...] atribuiu-se ao
Ministério Pabico [além da titularidade da acdo penal] o poder de expedir notificagdes nos procedimentos
administrativos de sua competéncia, requisitando informac6es e documentos, [...] a possibilidade de exercer
0 controle externo da atividade policial (0 que ndo significa a substituicdo da presidéncia da
investigacdo, conferida ao delegado de carreira), o poder de requisitar diligéncias investigatorias e a
instauracao de inquérito policial (o que demonstra ndo ter atribuicdo para instaurar o inquérito e, sim,
para requisitar a sua formacao pelo 6rgdo competente)”. NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de
processo penal e execucdo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 151-152. (grifou-se)
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de delitos, pretende substituir-se a policia judiciéria e presidir inquéritos policiais (usurpando
a competéncia constitucional dos delegados de policia)'*®. Decerto, esta ndo é a pretensdo do
Parquet e sim cumprir da melhor forma possivel o seu papel definido na Constitui¢do
Federal, ndo h&d o que se falar em substituicdo dos 6rgdos e sim uma cooperacdo de
instituicBes para atingir os fins buscados pelo Estado brasileiro, como disserta Cléve®*:

Ndo ha uma distancia abissal entre Ministério Plblico e policia judiciaria no
exercicio de suas respectivas atribuicbes, o que pode ser deduzido ja da finalidade
precipua de cada qual: - defesa da ordem juridica democratica e preservagdo da
ordem publica, respectivamente. Tais objetivos convergem na direcdo de outro
maior: - a pacificagdo social por todos almejada, cuja efetivacdo demanda a
conjugacdo de esforcos. [...] A policia judiciaria deve continuar responsavel pelos
inquéritos policiais, sendo certo que o Ministério Publico haverd de realizar
investigacGes em casos excepcionais, devidamente justificados, sem que iSso possa
significar o esvaziamento da esfera funcional da instituicdo policial.

Outro embargo levantado pela doutrina a possibilidade de investigacao criminal pelo
Ministério Publico seria a historicidade. Alega-se que em todas as discussdes sobre esta
matéria, optou-se por indeferir tal atribuicdo do contexto das atribuicdes do Parquet™*’. Nesta

esteira, aponta Luis Roberto Barroso™*®:

No Brasil, historicamente, a competéncia para realizar as investigaces preparatdrias
da acdo penal sempre foi da Policia. Em vérias ocasides tentou-se modificar esse
regime, mas as propostas foram rejeitadas. Isso foi o que aconteceu quando, em
1935, se procurou instituir juizados de instrugéo, proposta apresentada pelo entéo
Ministro da Justiga, Vicente R4o. O mesmo se passou, em Vérias ocasides, quando
se tentou conferir atribui¢Bes investigatdrias ao Parquet; propostas nessa linha foram
rejeitadas na elaboragdo da Constituicdo de 1988, nas discussfes que deram origem
a lei complementar relativa ao Ministério Publico, em 1993,e também nos debates
que envolveram as propostas de emendas constitucionais discutidas em 1995 e 1999.

Para corroborar tal afirmacéo, Barroso aponta como exemplo a Proposta de Emenda
Constitucional n° 197, apresentada em setembro de 2003, de autoria dos, entdo, Deputados
Federais Antonio Carlos Biscaia e Sigmaringa Seixas, ainda em tramitacdo no Congresso
Nacional, que pretende dar nova redacédo ao inciso VIl do artigo 129 da Constituicdo Federal,
que trata das funcGes institucionais do Ministério Publico, o qual passaria a ter a seguinte

redagdo: “promover investigagdes, requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de

15 Artigo 144, paréagrafos 1° e 4°, da Constituiio Federal de 1988.

18 CLEVE, Clémerson Merlin . Investigacdo Criminal e Ministério Pablico. Jurisprudéncia Catarinense,
Florianopolis, v. 104, p. 47-79, 2005. Disponivel em: <http://app6.tjsc.jus.br/revistajc/revistas/104-105/104-
1050200.pdf>. Acesso em 14 jun. 2013.

1“7 AZAMBUJA NETO, Mario. Investigagdo criminal pelo Ministério Publico: para além da questdo da
(im)possibilidade. Revista da SJRJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 29, p. 151-174, dez. 2010. Disponivel em:
http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/view/194. Acesso em: 12 mai. 2013.

148 BARROSO, Luis Roberto. Investigagdo pelo Ministério Publico: argumentos contréarios e a favor - a
sintese possivel e necessaria. Parecer disponivel na Internet em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/parecer_investigacao_pelo_mp.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2013, p. 12.


http://app6.tjsc.jus.br/revistajc/revistas/104-105/104-1050200.pdf
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inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagdes processuais;”" .

Portanto, seguindo essa linha de oposicdo a funcdo investigatéria do 6rgdo ministerial,
baseada em elementos historicos, conclui-se que em nenhum momento foi vontade do Poder
Constituinte, Originario ou Derivado, delegar ao Parquet tal funcéo.

Entretanto, advertem Streck e Feldens que o modelo de interpretacdo historica da
Constituicao Federal ndo pode ser utilizado como pressuposto para a afericdo da legitimidade
do Ministério Pablico, visto que este método hermenéutico poderia levar a uma exegese
totalmente distorcida da realidade social, na contram&o dos fins pretendidos pelo Estado
brasileiro frente & nova ordem politico-normativa erigida com o advento da Constituicéo

Federal de 1988, e em conclusio asseveram*:

Portanto, perde forga hermenéutica qualquer interpretacdo que busque no
desenvolvimento histérico da formacgdo de determinado instituto a construgdo de
uma mens legislatoris ou mens legis. Tal procedimento, de indole marcadamente
historicista, mostra-se antitético com o que contemporaneamente se entende por
hermenéutica. Quer-se dizer, o historicismo esbarra nos cadmbios de paradigma; no
caso do Direito, esse cdmbio é evidenciado pelo advento de uma nova Constituicao.
A validade do ‘método historico’, nos termos em que esta colocado, poderia levar o
processo hermenéutico a producdo de decisfes absolutamente desconectadas da
realidade. [...] Dito de outro modo, os argumentos historicos, conformadores de uma
eventual voluntas legislatoris negativa, ndo podem impedir, hermeneuticamente, a
possibilidade de que se atribua sentido diferente aos dispositivos constitucionais € a
legislagdo complementar, que assinala, de forma clara, a possibilidade de o
Ministério Publico realizar tais atos investigatérios [...](grifos do autor)

Sendo assim, a atividade hermenéutica do operador do direito deve-se pautar na
busca pelo significado da norma confrontando-o com a realidade social e com o paradigma de
Estado pds Constituicdo Federal de 1988. Assim, ndo é correto compreender as novas fungdes
do Ministério Publico desvinculadas desse novo perfil institucional que lhe foi outorgado,
pois Ihe compete, como ja afirmado neste trabalho, a realizacdo do estado democréatico de
direito. Portanto, a atividade ministerial (em qualquer area) deve ser compreendida de forma
ampla, para que a instituicdo possa cumprir fielmente sua misséo constitucional de garantir os
valores constitucionalmente assegurados (os direitos sociais e individuais, a liberdade, a
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seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica)™>". Neste sentido, se

49 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituicdo n°® 197/2003. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=142415>. Acesso em: 14 jun.
2013.

10 STRECK, Lénio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e constituicdo: a legitimidade da funcéo investigatoria
do Ministério Publico. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 69-72.

151 sS850 os valores que o Estado Democrético de Direito deve assegurar e estdo elencados no Preambulo da
Constituicado da Republica Federativa do Brasil de 1988. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em: <http:www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htmi>.
Acesso em 10 dez. 2012.
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posiciona Cléve®®*:

Nem mesmo uma interpretacdo literal, historica e restritiva das funcdes
institucionais do Ministério Publico poderia, sem quedar em erro grosseiro, afirmar
que as atribui¢cdes prescritas no art.129 da Constituicdo Federal sdo taxativas. Claro
que a clausula de abertura ndo é ilimitada, seja do ponto de vista negativo (ha
restricdes quanto a representagdo judicial e consultoria juridica a entidades
publicas), seja do ponto de vista positivo (a funcdo que ndo esta expressa deve ser
adequada a finalidade do Ministério Pablico). [...] A Constituicdo de 1988 desenha o
novo Estado brasileiro a partir de um nitido perfil democrético, desafiando, para o
que aqui interessa, a correta compreensdo das competéncias conferidas aos 6rgdos
encarregados de sua defesa. Neste caso, 0 modelo adotado ndo é mais o das
atividades radicalmente apartadas, mas, antes, o da cooperacdo, o das interferéncias,
o0 da interpenetracdo e, mesmo, em determinados casos, 0 do compartilhamento. Da
leitura pertinente da Constituicdo vigente, operacionalizada por uma teoria
constitucionalmente adequada ao nosso espago-tempo, infere-se, inegavelmente, a
possibilidade, em hipdteses justificadas, pontuais, e transparentes a luz da razdo
publica, das investigacdes de natureza criminal, conduzidas pelo Ministério Publico.
(grifos do autor)

Portanto, infere-se da andlise do texto constitucional que é perfeitamente possivel o
exercicio do poder investigatdrio na seara criminal pelo Ministério Pablico, em situacdes que
entender cabivel empreender tal desiderato, tendo em vista que suas funcdes ndo devem ser

restringidas diante da sua missdo no contexto do estado democratico de direito.

4.2 A PREVISAO DO PODER INVESTIGATORIO DO MINISTERIO PUBLICO NA
ORDEM INFRACONSTITUCIONAL

Partindo da legitimac&o dos poderes investigatorios conferidos ao Ministério Publico
pela Constituicdo Federal de 1988, fato que se constata pela analise perfunctéria de suas
funcBes institucionais no contexto politico-normativo ao qual se insere atualmente, cumpre
evidenciar as atribuicdes ministeriais na seara criminal, notadamente as de apuracdo direta de
delitos em procedimento investigatério préoprio, previstas na legislacdo ordinaria que
regulamentam o permissivo constitucional.

A Lei Fundamental, em seu art. 129, outorgou ao Parquet um rol de fungbes
institucionais que se coadunam perfeitamente com o perfil do érgdo que foi tracado pelo
artigo 127. Em consequéncia dessa disposi¢do constitucional, no plano infraconstitucional
foram promulgadas a Lei Complementar n°® 75, de 20 de maio de 1993 (que dispde sobre a

organizacao, as atribuicdes e o estatuto do Ministério Publico da Unido) e a Lei Federal n°

152 CLEVE, Clémerson Merlin . Investigacdo Criminal e Ministério Pablico. Jurisprudéncia Catarinense,
Floriandpolis, v. 104, p. 47-79, 2005. Disponivel em: <http://app6.tjsc.jus.br/revistajc/revistas/104-105/104-
1050200.pdf>. Acesso em 14 jun. 2013.
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8.625, de 12 de fevereiro de 1993 (que instituiu a Lei Orgénica Nacional do Ministério
Publico, dispondo sobre normais gerais para a organizacdo do Ministério Publico dos
Estados), onde os referidos poderes investigatorios encontram abrigo e disciplina.

Neste diapasdo, merece destaque também a Resolugdo n° 13, de 02 de outubro de
2006 (que regulamenta o art. 8° da Lei Complementar 75/2003 e art. 26 da Lei n° 8.625/2003,
disciplinando, no @mbito do Ministério Pablico, a instauracdo e tramitacdo do procedimento
investigatério criminal), editada pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP)™3,
N&o é despiciendo informar que o CNMP ¢é um o0rgdo de controle externo da “atuagio
administrativa e financeira do Ministério Publico e do cumprimento dos deveres funcionais de
seus membros” (art. 130-A, § 2°, da CF).

Inicialmente, € imperativo demonstrar que ao acometer ao Ministério Publico o
poder de “exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com a sua
finalidade” (art. 129, IX, da CF), evidentemente, a norma constitucional qualifica-se como
uma clausula de abertura, permitindo ao legislador infraconstitucional prescrever o exercicio
dessas “outras fung¢des”, desde que no contexto da finalidade institucional do Parquet.
Portanto, ndo ha duvida quanto a possibilidade do érgdo ministerial promover investigacdes
preliminares na seara criminal para alcancar a finalidade (a propositura da acdo penal publica,
ja que é o titular exclusivo), diante da magnitude da defesa do estado democréatico de direito e
da ordem juridica®*.

Entretanto, visando uma melhor compreensédo desse fenémeno, é importante trazer a
colacdo os ensinamentos de Streck e Feldens que asseveram que a clausula de abertura ao
exercicio, pelo Ministério Publico, de “outras fun¢des” para ser legalmente concretizada no

plano infraconstitucional necessita atender duas imposicdo constitucionais, quais sejam:

153 A Emenda Constitucional n® 45, de 31 de dezembro de 2004, trouxe ao ordenamento juridico nacional dois
novos organismos estatais, O Conselho Nacional de Justica (CNJ) e o Conselho Nacional do Ministério
Puablico (CNMP). Ambos surgiram como resultado de uma reivindicacao legitima da populacéo que pediam o
fim da impunidade e da violacdo de direitos do cidaddo, advindos de uma acéo leviana de alguns membros da
magistratura e do parquet. Logo, tais rgaos tém por objetivo limitar e disciplinar a atuacdo de seus membros,
respeitando-se, evidentemente, a autonomia funcional. Desta feita, pode-se inferir que 0 CNMP possui a
natureza juridica de “Orgéo autdnomo, de composicdo mista e exdgena, encarregado do controle externo
das atividades do Ministério Publico brasileiro, a ele competindo adotar as medidas necessarias para
coibir irregularidades administrativas, financeiras e funcionais no &mbito dos MPs, sem que com isso
comprometa a autonomia funcional do parquet, antes, zelando por ela”. MAIA, Eduardo de Souza. A
natureza juridica do Conselho Nacional do Ministério Pablico. MPMG Juridico, Belo Horizonte, ano Il, n. 7,
out/nov/dez. 2006. Disponivel em:
<https://aplicacao.mp.mg.gov.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/778/3.1.1%20A%20natureza%20jur%C
3%ADdica%20d0%20CNMP.pdf?sequence=1>. Acesso em: 12 jul. 2013.

14 LIMA, Marcellus Polastri. Ministério Pablico e persecugdo criminal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 87.
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“fun¢do legalmente prevista e sua compatibilidade as finalidades institucionais do Ministério
Publico™*®,

Ainda segundo Streck e Feldens a proveniéncia legal das fun¢Ges do Ministério
Publico é afirmada pelo paragrafo 2° do artigo 5°, da Lei Fundamental n°® 75/2003, que dispde:
“§ 2° Somente a lei podera especificar as fungdes atribuidas pela Constituicdo Federal e por
esta Lei Complementar ao Ministério Publico da Unido, observados os principios e normas
nelas estabelecidos”. Assim, em consonancia com a diccdo legislativa o art. 8°, inciso V, da
citada Lei Complementar estabeleceu que: “Art. 8° Para o exercicio de suas atribui¢des, o
Ministério Publico da Unido poderd, nos procedimentos de sua competéncia: [...] V - realizar
inspecdes e diligéncias investigatorias;”. Consequentemente, restaram atendidas as duas
imposicdes constitucionais para a concretizacdo da clausula de abertura™®.

Prescreve, ainda, a legislacdo institucional do Ministério Publico da Unido que
sempre que for necessario ao exercicio das suas fungdes institucionais, incumbe-lhe instaurar
0 inquérito civil e outros procedimentos administrativos correlatos, requisitar diligéncias
investigatdrias e a instauracdo de inquérito policial, podendo acompanha-los e apresentar
provas (art. 7°, I e Il, da LC 75/2003).

Analisando tal disposicdo legal, observa-se que no termo “outros procedimentos
administrativos correlatos” o legislador ordinario esta se referindo, indubitavelmente, a seara
criminal, se fosse diferente ndo teria feito mencédo direta ao inquérito civil (art. 7°, 1, da LC
75/2003).

Como se vé, a norma em comento guarda inteira consonancia com 0 texto
constitucional, assegurando ao Parquet os instrumentos indispensaveis a consecucao de seu
munus na esfera penal. Ademais, ndo teria sentido juridico restringir a atuacdo ministerial a
area civel quando ndo ha impedimento para o Ministério Publico ofertar denlncia criminal
com base em elementos informativos colhidos em inquérito civil ou quaisquer outros meios,
desencadeando a agdo penal, tendo em vista a dispensabilidade do inquérito policial. Assim,
sdo elementos suficientes para o oferecimento da denincia, a representacdo da vitima ou de
qualquer cidaddo, bem como as pecas informativas encaminhadas ao 6rgdo por autoridades

administrativas ou judiciais®’.

1% STRECK, Lénio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e constituicdo: a legitimidade da funcéo investigatoria
do Ministério Publico. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 82.

156 1bid., p. 82.

57 Nos termos dos arts. 27, 39, § 5°, 40 e 46, § 1°, do Cédigo de Processo Penal, verbis: “Art. 27. Qualquer
pessoa do povo podera provocar a iniciativa do Ministério Publico, nos casos em que caiba a acéo publica,
fornecendo-lhe, por escrito, informacdes sobre o fato e a autoria e indicando o tempo, o lugar e os elementos
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Com efeito, a Lei Complementar n® 75/2003 contempla expressamente autorizacéo
para o Ministério Publico, no exercicio das suas func¢des institucionais, promover inspecdes e
diligéncias investigatorias, competindo-lhe, ainda, notificar testemunhas inclusive com
conducdo coercitiva e expedir notificagbes e intimagdes necessérias aos procedimentos e
inquéritos que instaurar®®®,

Apesar de estar-se tratando de legislacdo afeta ao Ministério Publico da Unido, vale
ressaltar que a Lei Complementar n® 75/2003 ¢é aplicavel subsidiariamente aos Ministérios
Publicos Estaduais por forca do disposto no art. 80, da Lei Orgéanica Nacional do Ministério
Publico (que trata da organizacdo do Parquet nos Estados da Federacéo).

De forma idéntica, a Lei 8.625/2003 afirma que o Ministério Publico pode expedir
notificacBes para colher depoimentos ou esclarecimentos (sendo-lhe facultado requisitar a
conducéo coercitiva), requisitar informacdes, exames periciais e documentos de autoridades e
6rgdos da Administracdo Publica, bem como promover inspe¢des e diligéncias investigatorias,
visando instruir os procedimentos administrativos pertinentes que instaurar (art. 26, I, “a”, “b”

e 46077)159.

de convicgdo. [...] Art. 39. [...] 8 5° O 6rgdo do Ministério Pablico dispensard o inquérito, se com a
representacdo forem oferecidos elementos que o habilitem a promover a a¢éo penal, e, neste caso, oferecerd a
denuncia no prazo de quinze dias. [...] Art. 40. Quando, em autos ou papéis de que conhecerem, os juizes ou
tribunais verificarem a existéncia de crime de agdo publica, remeterdo ao Ministério Publico as cdpias e 0s
documentos necessarios ao oferecimento da denuncia. [...] Art. 46 [...]8 1o Quando o Ministério Publico
dispensar o inquérito policial, o prazo para o oferecimento da denuncia contar-se-a da data em que tiver
recebido as pecas de informagGes ou a representacdo.” Sobre a dispensabilidade do inquérito policial outros
argumentos ja foram tecidos neste trabalho, inclusive com indicagdo da posicao pacifica da jurisprudéncia.

Diante da importancia deste dispositivo legal para este estudo, transcreve-se sua integra: “Art. 8° Para o
exercicio de suas atribui¢des, o Ministério Plblico da Unido poderd, nos procedimentos de sua

158

competéncia: | - notificar testemunhas e requisitar sua conducdo coercitiva, no caso de auséncia
injustificada; 11 - requisitar informacBes, exames, pericias e documentos de autoridades da
Administracdo Publica direta ou indireta; Il - requisitar da Administracdo PUblica servigos temporarios

de seus servidores e meios materiais necessarios para a realizacdo de atividades especificas; IV - requisitar
informagdes e documentos a entidades privadas; V - realizar inspecfes e diligéncias investigatdrias; VI -
ter livre acesso a qualquer local publico ou privado, respeitadas as normas constitucionais pertinentes a
inviolabilidade do domicilio; VII - expedir notificacdes e intimagOes necessarias aos procedimentos e
inquéritos que instaurar; VIII - ter acesso incondicional a qualquer banco de dados de carater publico ou
relativo a servigo de relevancia publica; X - requisitar o auxilio de forca policial”. (grifou-se)

Transcreve-se, abaixo, a integra do dispositivo legal mencionado: “Art. 26. No exercicio de suas fun¢des, o
Ministério Publico poderé: | - instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos administrativos
pertinentes e, para instrui-los: a) expedir notificacGes para colher depoimento ou esclarecimentos e, em
caso de ndo comparecimento injustificado, requisitar conducdo coercitiva, inclusive pela Policia Civil ou
Militar, ressalvadas as prerrogativas previstas em lei; b) requisitar informacdes, exames periciais e
documentos de autoridades federais, estaduais e municipais, bem como dos drgdos e entidades da
administracéo direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios; c) promover inspeg¢des e diligéncias investigatorias junto as autoridades, 6rgaos
e entidades a que se refere a alinea anterior; Il - requisitar informacdes e documentos a entidades privadas,
para instruir procedimentos ou processo em que oficie; Il - requisitar a autoridade competente a
instauracdo de sindicancia ou procedimento administrativo cabivel; IV - requisitar diligéncias
investigatdrias e a instauragdo de inquérito policial e de inquérito policial militar, observado o disposto no

159
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Por conseguinte, o legislador ordinario dispensou ao Ministério Publico, através de
varios dispositivos da Lei n° 8.625/93 e da Lei Complementar n® 75/93, os instrumentos
necessarios a realizacdo de diligéncias investigatorias na esfera criminal, a fim de colher
elementos minimos de convic¢do acerca da materialidade e da autoria de delitos, que
possibilitem a propositura da acao penal, em procedimento administrativo préprio.

Neste sentido, n&o se pode olvidar da licdo de Santin®

que ao discorrer sobre o
respaldo infraconstitucional da investigacao criminal promovida pelo 6rgdo ministerial, assim

assevera:

De qualquer modo, o termo “procedimentos administrativos” é amplo, usado no
plural pelo constituinte e pelo legislador ordinério, aplicavel as esferas civil, penal e
administrativa. Com muito mais razdo, o Ministério Publico pode colher dados
complementares para alicercar melhor a acdo penal ou até mesmo para eventual
convicgdo da inocorréncia dos fatos ou da participagdo do indiciado. Os interesses
do indiciado e da sociedade estardo mais bem protegidos, porque a atividade
acusatéria do Ministério Publico podera ser exercida de forma mais segura,
adequada, embasada e de acordo com os fatos e a realidade.

Nesta acep¢do, o 6rgdao ministerial detém o direito de promover investigacoes
criminais de forma autdnoma, quando entender cabiveis, em razdo da titularidade exclusiva da
acdo penal, jA& que o regramento legislativo ordinario Ihe ofertou os mecanismos que
possibilitam tal desiderato, mas tudo em conformidade com a Constituicdo Federal, no
contexto do Estado Democrético de Direito.

Por sua vez, a Resolugdo n° 13/2006 do CNMP, em seu artigo 1°, dispde que “o
procedimento investigatorio criminal € instrumento de natureza administrativa e inquisitorial,
instaurado e presidido pelo membro do Ministério Publico com atribuicdo criminal, e terd
como finalidade apurar a ocorréncia de infracdes penais de natureza publica, servindo como
preparacdo e embasamento para o juizo de propositura, ou ndo, da respectiva agao penal”.

Como se observa, a citada Resolucdo apenas atribuiu uma nomenclatura aos diversos
procedimentos administrativos instaurados pelo Parquet para averiguar, preliminarmente, a
pratica de supostos delitos, ndo ha necessariamente uma inovacdo conceitual ou juridica.
Contudo, cabe ressalvar que a intengdo do Conselho Nacional do Ministério Publico foi
regulamentar o poder investigatorio do Ministério Publico em ambito nacional, e, para tanto, a
resolucdo traz inimeros dispositivos que disciplinam a forma procedimental a ser seguida na

execucdo de diligéncias e na tramitacdo do instrumento investigatorio, a exemplo da

art. 129, inciso VIII, da Constituicdo Federal, podendo acompanha-los; V - praticar atos administrativos
executorios, de carater preparatorio; VI - dar publicidade dos procedimentos administrativos ndo
disciplinares que instaurar e das medidas adotadas”. (grifou-se)

160 SANTIN, Valter Foleto. O Ministério Publico na investigagdo criminal. Bauru, SP: EDIPRO, 2000, p. 242.
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regulamentac&o do inquérito policial presente no Cddigo de Processo Penal.

Sendo assim, a Resolucdo € estrutura em seis capitulos, no primeiro capitulo
denominado “Da Definicdo e Finalidade” se busca uma uniformizacdo da terminologia
utilizada nos procedimentos administrativos de carater investigatorio criminal instaurados
pelo Ministério Publico no pais; no segundo capitulo “Da Instauracéo ” séo tratadas as formas
possiveis de instauracdo do procedimento investigatorio criminal (de oficio ou por portaria
fundamentada); em seguida, no terceiro capitulo “Da Instrucdo” sdo abordadas questdes
relativas aos mecanismos a disposicdo do Parquet para instruir o feito, como o poder de
requisitar informacoes, vistorias, pericias, exames, documentos de entidades e 6rgdos publicos
ou de empresas privadas, notificar testemunhas e vitimas, realizar oitivas e quaisquer outras
diligéncias, tudo para o bom exercicio da atividade investigatdria criminal; no quarto capitulo
“Da Publicidade ” sdo definidas as formas de acesso do investigado, da vitima ou do pablico
em geral, as informagBes contidas no procedimento, inclusive sobre a necessidade de
decretacdo de sigilo; adiante, no quinto capitulo “Da Conclusdo e do Arquivamento”
evidencia-se se os elementos colhidos séo suficientes para embasar a dendncia, caso contrario,
0 procedimento sera arquivado; por fim, no dltimo capitulo “Das Disposi¢cdes Finais e
Transitorias” assegura-se que no procedimento investigatorio criminal serdo observados 0s
direitos e garantias individuais consagrados na Constituicdo Federal*®*.

Muito embora regulamente de forma sistemética e prudente o exercicio dos poderes
investigatérios do Ministério Publico, a Resolucdo n°® 13 de 2006 recebeu indmeras criticas
por ser considera inconstitucional, inclusive foi ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal
a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 3806, de autoria da Associacdo dos Delegados de
Policia do Brasil (ADEPOL) e Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3836, requerida pela
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Cabe, neste instante, informar que até a presente
data, ambas as ac¢Oes ainda estavam em tramitacdo, sem data para o julgamento pelo Pleno do
Pretorio Excelso®,

O principal argumento utilizado para sustentar a inconstitucionalidade do ato
normativo regulamentador em comento, diz respeito a possivel violacdo da competéncia

exclusiva da Unido para legislar sobre matéria processual penal, conforme dispbe a

161 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Plblico. Resolugdo n° 13, de 2006. Disponivel em:
<http://www.cnmp.mp.br/portal/images/stories/Normas/Resolucoes/res_cnmp_13 2006_10_02.pdf>. Acesso
em: 12 dez. 2012.

162 Acompanhamento processual realizado no dia 14 de junho de 2013 junto ao sitio do Supremo Tribunal
Federal na internet, através do endereco eletrdnico <www.stf.jus.br/portal/processso/listrProcesso.asp>.


http://www.stf.jus.br/portal/processso/listrProcesso.asp
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Constituicdo Federal*®. Com a expedic&o do ato regulamentador, 0 CNMP estaria inovando
ao legislar e usurpando funcéo constitucional atribuida ao Poder Legislativo, ademais uma
simples resolucdo nao pode conter forca de lei, ou seja, pertencer a mesma hierarquia de uma
lei, pois ndo advem do poder estatal competente. Nessa linha argumentativa, assevera Streck,

Sarlet e Cléve'®:

[...] se a atuacdo dos membros do Poder Judiciario e do Ministério Publico esta
regulada em leis especificas (LOMAN, LOMIN’s estadual e federal, postas no
sistema em estrita obediéncia a Constituicdo), parece, de pronto, inconcebivel que o
constituinte derivado, ao aprovar a Reforma do Judiciério, tenha transformado os
Conselhos em drgaos com poder equiparado aos do legislador. [...] No Estado
Democréatico de Direito, € inconcebivel permitir-se a um 6rgdo administrativo
expedir atos (resolucdes, decretos, portarias, etc) com forca de lei, cujos reflexos
possam avangar sobre direitos fundamentais, circunstancia que faz com que tais atos
sejam ao mesmo tempo legislativos e executivos [...] O fato de a EC 45 estabelecer
que os Conselhos podem editar atos regulamentares ndo pode significar que estes
tenham carta branca para tais regulamentages. Os Conselhos enfrentam, pois, duas
limitagbes: uma, stricto sensu, pela qual ndo podem expedir regulamentos com
carater geral e abstrato, em face da reserva de lei; outra, lato sensu, que diz respeito
a impossibilidade de ingeréncia nos direitos e garantias fundamentais dos cidadéos.
Presente, aqui, a clausula de proibicdo de restricdo a direitos e garantias
fundamentais, que se sustenta na reserva de lei, também garantia constitucional [...]

Entretanto, a possivel inconstitucionalidade da Resolugdo n°® 13/2006, do CNMP,
ndo afeta de forma alguma o poder de investigar outorgado ao Parquet pela Constituicao
Federal, portanto ndo ha& qualquer Obice a instauracdo e instrucdo de procedimentos
administrativos com objetivo de realizar diligéncias de investigagdo criminal. Neste sentido,

se posiciona Lopes Junior'®®:

Em definitivo, a investigacdo preliminar realizada pelo Ministério Publico seguira,
em linhas gerais, a normativa existente para o inquérito policial, no que Ihe for
aplicavel. Afinal, ambos sdo procedimentos administrativos pré-processuais, que se
destinam a formar opinido do Ministério Publico e justificar o oferecimento da
denincia ou pedido de arquivamento. Por suposto que o ideal seria o promotor
investigar através do instrumento ‘inquérito’, aproveitando sua estrutura e regime
juridico, mas ndo como mero ‘assistente’, sendo como autoridade encarregada. Isto
ndo € possivel, tendo em vista a inexisténcia de um claro regime de subordinacao
funcional da policia. Por outro lado, como vimos a legislacdo constitucional e
ordinaria outorga uma série de poderes ao Ministério Publico que nos levam a
afirmar que o sistema permite a figura do promotor-investigador. A falta de um
regime juridico que defina alguns aspectos de tempo e forma dos atos nao é
empecilho para que o promotor instaure e realize a investigacdo, pois séo

183 0 art. 22, da Constituigdo Federal de 1988, assim dispde: “Compete privativamente & Unido legislar sobre: I -
direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho; [...]
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao>.htm>. Acesso em 10 dez. 2012.

164 STRECK, Lenio Luiz; SARLET, Ingo Wolfgang et al. Os limites constitucionais das resolugées do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP). Jus Navigandi, Teresina,
ano 10, n. 888, 08 dez. 2005 . Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/7694>. Acesso em: 25 mar. 2013.

165 | OPES JUNIOR, Aury. Sistemas de investigag&o criminal no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001, p. 147.
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perfeitamente aplicaveis os dispositivos do CPP que disciplinam o inquérito policial.

Desta diccdo, percebe-se claramente o entendimento de se utilizar analogicamente o
regramento dado ao inquérito policial pelo Cddigo de Processo Penal ndo auséncia de
legislacdo especifica que regulamente o desencadeamento dos atos no procedimento
investigatorio criminal do Ministério Publico. Contudo, é preciso frisar-se que a aplicacdo
analdgica da disciplina do instrumento policial ndo é obrigatoria para o Parquet, incumbe-lhe
sobretudo, respeitar o sistema de direitos e garantias individuais assegurados a todo e

qualquer investigado pela Lei Fundamental.

4.3 O ENTENDIMENTO “ATUAL” DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ACERCA DA
INVESTIGACAO CRIMINAL PROMOVIDA PELO MINISTERIO PUBLICO

A questdo da legitimidade do poder investigatério do Ministério Publico ja foi
submetida a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal em diversas oportunidades,
sempre em acdes individuais. Contudo, o Pretério Excelso ainda ndo firmou orientacédo
dominante sobre o tema. Sendo assim, serdo analisadas a seguir algumas decisdes proferidas
por Turmas da Corte, em especial nas suas fundamentacGes, objetivando tragar uma possivel
tendéncia de posicionamento verificada em julgados mais recentes.

Enfrentando a celeuma sobre a possibilidade do Parquet promover diretamente
diligéncias investigatérias na fase preliminar da persecucdo penal, no ambito do Recurso

Extraordinario n® 205.473/AL"®, de relatoria do Ministro Carlos Velloso, a Segunda Turma

166 A situagdo fatica subjacente ao decisum relaciona-se & requisicdo de diligéncias investigatorias em uma
empresa feita por um Procurador da Republica em Alagoas ao Delegado da Receita Federal no Estado, para
apurar indicios de ilicitos fiscais. O Delegado da Receita, em resposta, informou que ndo poderia realizar as
diligéncias requisitadas, pois envolviam o “caso PC Farias”, cujas investigagdes estavam centralizadas em
Brasilia. Em virtude dessa negativa, 0 Representante do Ministério Publico requisitou a Policia Federal a
instauragdo de inquérito policial contra o Delegado, para apurar possivel crime de desobediéncia ou
prevaricacdo. Foi impetrado habeas corpus preventivo em favor do Delegado e o Tribunal Regional Federal
da 5% Regido concedeu a ordem para trancar o inquérito policial, entendo ndo caber ao Ministério Publico
requisitar diretamente diligéncias a Orgdos da Administracdo, sem recorrer & autoridade policial.
Inconformado, o Parquet interpds recurso. O Supremo Tribunal Federal se pronunciou, em acérddo, da
seguinte  maneira: CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. MINISTERIO PUBLICO:
ATRIBUICOES. INQUERITO. REQUISICAO DE INVESTIGACOES. CRIME DE DESOBEDIENCIA.
CF, art. 129, VIII; art. 144, 88 1° e 4°. I. - Inocorréncia de ofensa ao art. 129, VIII, CF, no fato de a
autoridade administrativa deixar de atender requisi¢do de membro do Ministério Piblico no sentido
da realizacdo de investigagBes tendentes a apuracao de infragfes penais, mesmo porque ndo cabe ao
membro do Ministério Publico realizar, diretamente, tais investigagdes, mas requisita-las a autoridade
policial, competente para tal (CF, art. 144, §§ 1° e 4°). Ademais, a hipdtese envolvia fatos que estavam
sendo investigados em instancia superior. Il. - R.E. ndo conhecido. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario n® 205.473-9 Alagoas. Relator: Ministro Carlos Velloso. Segunda Turma. Julgado em
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da Suprema Corte, em julgamento realizado em 15 de dezembro de 1998, esposou
entendimento de que ndo competia a0 membro do Ministério Publico realizar, diretamente,
investigacOes visando apurar infracGes penais, mas somente requisita-las a autoridade policial,
nos termos do art. 144, §8 1° e 4°, da Constituicdo Federal.

Do mesmo modo, no julgamento do Recurso em Habeas Corpus n° 81.326/DF'®’,
de relatoria do Ministro Nelson Jobim, a Segunda Turma, em data de 06 de maio de 2003,
reafirmou que dentre as funcBes outorgadas pela Constituicdo Federal ao Ministério Publico
aloca-se requisitar diligéncias investigatdrias e a instauracdo de inquérito policial (art. 129,
VIII). Dessa forma, ndo ha previsao constitucional para o Parquet realizar e presidir inqueérito
policial. Ndo compete aos seus membros, portanto, inquirir diretamente pessoas suspeitas de
cometimento de crime, e, sim, requisitar tal diligéncia a autoridade policial.

Na sustentacdo de seu voto-condutor desta decisum, o Ministro Nelson Jobim
assentou sua fundamentacdo, num primeiro momento, em elementos histéricos, quando
procura demonstrar que desde a década de 1930 nega-se ao Ministério Publico o poder de
realizar diligéncias investigatorias na esfera criminal; em seguida, na auséncia de autorizacéo

expressa da Constituicdo Federal para o exercicio desse poder pelo 6rgdo ministerial; e, por

15 dez. 1998. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1653308>. Acesso em: 15 mar.
2013. (grifou-se)

Tratava-se nestes autos de intimacdo expedida pelo Representante do Ministério Publico dirigida a um
Delegado de Policia para que comparecesse ao Nucleo de Investigacdo Criminal e Controle Externo da
Atividade Policial, a fim de prestar esclarecimentos sobre envolvimento em préatica delituosa em
Procedimento Administrativo Investigatério Supletivo (PAIS). Na tentativa de embargar essa requisi¢do, foi
impetrado habeas corpus perante o Tribunal de Justica do Distrito Federal, sendo o writ indeferido, pois
considerou-se “como validos os atos investigatorios realizados pelo MP, que pode requisitar esclarecimentos
ou diligenciar diretamente, visando & instru¢do de seus procedimentos administrativos, para fins de
oferecimento de denuncia”. Dessa decisdo interpds o Recurso Ordinario em Habeas Corpus em comento. A
ementa do acérdio assim aduz: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. MINISTERIO
PUBLICO. INQUERITO ADMINISTRATIVO. NUCLEO DE INVESTIGACAO CRIMINAL E
CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE POLICIAL/DF. PORTARIA. PUBLICIDADE. ATOS DE
INVESTIGACAO. INQUIRICAO. ILEGITIMIDADE. 1. PORTARIA. PUBLICIDADE A Portaria que
criou o Nucleo de Investigagdo Criminal e Controle Externo da Atividade Policial no ambito do Ministério
Publico do Distrito Federal, no que tange a publicidade, ndo foi examinada no STJ. Enfrentar a matéria neste
Tribunal ensejaria supressio de instdncia. Precedentes. 2. INQUIRICAO DE AUTORIDADE
ADMINISTRATIVA. ILEGITIMIDADE. A Constituicdo Federal dotou o Ministério Pablico do poder de
requisitar diligéncias investigatdrias e a instauracdo de inquérito policial (CF, art. 129, VIII). A norma
constitucional ndo contemplou a possibilidade do parquet realizar e presidir inquérito policial. Ndo cabe,
portanto, aos seus membros inquirir diretamente pessoas suspeitas de autoria de crime. Mas requisitar
diligéncia nesse sentido a autoridade policial. Precedentes. O recorrente é delegado de policia e, portanto,
autoridade administrativa. Seus atos estdo sujeitos aos érgaos hierarquicos proprios da Corporagdo, Chefia de
Policia, Corregedoria. Recurso conhecido e provido. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinéario
em Habeas Corpus n° 81.346 Distrito Federal. Relator: Ministro Nelson Jobim. Segunda Turma. Julgado em
06 mai. 2003. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1970289>. Acesso em: 18 mar.
2013.
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fim, na “exclusividade” da Policia para promover tais atividades.

Como se observa, um dos pilares de sustentacdo da fundamentacdo da decisdo ora
comentada é o método histérico como procedimento interpretativo do texto constitucional. De
acordo com ja explicitado neste trabalho, tal método de interpretacdo constitucional recebe
severas criticas quanto a sua eficiéncia.

Strek e Feldens®®, por exemplo, asseveram que o confrontando com outros
métodos de hermenéutica, fica clarividente a sua fragilidade. Merece atencdo, ainda, a licdo
dos citados autores sobre a “nova hermenéutica” como superagdo do modelo classico, que
entendia a interpretacdo como meio para extrair do texto o seu sentido, para um modelo que a
entenda como processo produtivo capaz de atribuir um sentido ao texto, e ndo apenas
reprodutivo. Portanto, ndo existe equivaléncia entre texto e norma, bem como entre vigéncia e
validade.

Assim sendo, diante do contexto politico-normativo erigido com a Constituicdo de
1988, ndo se pode conceber uma interpretacdo duramente restritiva das funcGes do Ministério
Publico frente aos graves deveres do 6rgdo na concretizacdo do Estado Democratico de
Direito.

Quanto aos demais pilares de sustentagédo da tese apresentada pelo Ministro Nelson
Jobim, data venia, sdo totalmente insubsistentes os argumentos apresentados. Ndo ha
exclusividade da policia judiciaria na conducdo de atividade voltada a apuracao de infracdes
penais, outros 6rgdos da Administracdo Publica, no @mbito do Poder Executivo, Legislativo e
Judiciario, também sdo legitimados por outorga direta da Constituicdo Federal ou da
legislacdo ordinéria a exercerem investigagdes criminais, como se restou demonstrado em
momento anterior. Igualmente, revelou-se perfeitamente possivel a legitimidade do poder
investigatério do Ministério Publico, pela compatibilidade dessa atividade com a sua
finalidade constitucional.

Em alguns julgamentos mais recentes, entretanto, a Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal tem decidido de forma diversa, reconhecendo a legitimidade do Ministério
Publico em promover, por autoridade prépria, investigacfes de natureza penal.

Vale mencédo, a proposito, como representativa da posicdo a favor dos poderes
investigatorios do Ministério Publico, a decisdo proferida no Habeas Corpus 91.661/PE, de

relatoria da Ministra Ellen Gracie, em julgamento realizado em 10 de marco de 2008, a

168 STRECK, Lénio Luiz; FELDENS, Luciano. Crime e constituicdo: a legitimidade da funcéo investigatoria
do Ministério Publico. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 67.
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Segunda Turma, por unanimidade, asseverou ser perfeitamente possivel que o Ministério
Publico realize a colheita de elementos minimos de prova que demonstrem a autoria e
materialidade de uma determinada infracdo penal, consoante se verifica no trecho do aresto

transcrito a sequir'®:

O art. 129, inciso 1, da Constituicdo Federal, atribui ao Parquet a privatividade na
promogdo da acdo penal puablica. Do seu turno, o Cddigo de Processo Penal
estabelece que o inquérito policial é dispensavel, ja que o Ministério Publico pode
embasar seu pedido em pecas de informacdo que concretizem justa causa para a
dendncia. Ora, é principio basilar da hermenéutica constitucional o dos "poderes
implicitos", segundo o qual, quando a Constituicdo Federal concede os fins, da os
meios. Se a atividade fim - promocdo da acdo penal publica - foi outorgada ao
Parquet em foro de privatividade, ndo se concebe como ndo lhe oportunizar a
colheita de prova para tanto, j4 que o CPP autoriza que "pecas de informac&o"
embasem a denuncia. Cabe ressaltar, que, no presente caso, os delitos descritos na
denuncia teriam sido praticados por policiais, o que, também, justifica a colheita dos
depoimentos das vitimas pelo Ministério Publico.

Como visto, a relatora reconhece que a denuncia pode ser fundamentada em pecas
obtidas diretamente pelo érgdo ministerial, sem a necessidade do inquérito policial. Portanto,
nada impede que o Ministério Publico realize diretamente diligéncias investigatorias, requisite
esclarecimentos, ouca testemunhas; tudo com o objetivo de formar o seu convencimento a
respeito de determinado fato delituoso.

Neste diapasédo, no julgamento do Habeas Corpus n° 89.837/DF, realizado em 20 de
outubro de 2009, a Segunda Turma da Suprema Corte reafirmou o posicionamento acima
exposto. Com isso, mais um passo é dado no caminho do entendimento definitivo sobre a
controvérsia doutrinaria acerca da atividade investigatéria criminal do érgdo ministerial. Veja-

se o trecho do voto proferido pelo relator, Ministro Celso de Mello*":

O poder de investigar compde, em sede penal, o complexo de func@es institucionais
do Ministério Publico, que dispde, na condigdo de dominus litis e, também, como
expressao de sua competéncia para exercer o controle externo da atividade policial,
da atribuicdo de fazer instaurar, ainda que em carater subsidiario, mas por autoridade
prépria e sob sua dire¢do, procedimentos de investigagdo penal destinados a
viabilizar a obtencéo de dados informativos, de subsidios probatdrios e de elementos
de conviccdo que lhe permitam formar a opinio delicti, em ordem a propiciar
eventual ajuizamento da acdo penal de iniciativa publica.

Neste julgamento paradigmatico a Segunda Turma asseverou ser plena a

169 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 91.661 Pernambuco. Relatora: Ministra Ellen Gracie,
Segunda  Turma,  julgamento em 10 de margo de 20009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2528373>. Acesso em: 14 abr.
2013.

170 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 89.837 Distrito Federal. Relator: Ministro Celso de
Mello, Segunda Turma, julgamento em 20 de outubro de 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2425780>. Acesso em: 14 abr.
2013.
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legitimidade constitucional do poder investigatorio do Ministério Publico em matéria penal,
utilizando, dentre outras, a argumentacdo de que no sistema juridico brasileiro ndo existe
monopolio dos organismos policiais (muito embora sejam os detentores da funcéo de policia
judiciaria) sobre a competéncia penal investigatdria, ou seja, ndo é exclusividade da policia

judiciaria o poder de investigar. A respeito dessa questdo, traz-se trecho da decisdo assim

ementada®™:

A cléusula de exclusividade inscrita no art. 144, § 1°, inciso 1V, da Constituicdo da
Republica - que ndo inibe a atividade de investigacdo criminal do Ministério Publico
- tem por Unica finalidade conferir a Policia Federal, dentre os diversos organismos
policiais que compdem o aparato repressivo da Unido Federal (policia federal,
policia rodoviaria federal e policia ferroviaria federal), primazia investigatdria na
apuracdo dos crimes previstos no préprio texto da Lei Fundamental ou, ainda, em
tratados ou convencdes internacionais. - Incumbe, a Policia Civil dos Estados-
membros e do Distrito Federal, ressalvada a competéncia da Unido Federal e
excetuada a apuragdo dos crimes militares, a fungéo de proceder a investigacdo dos
ilicitos penais (crimes e contravengdes), sem prejuizo do poder investigatdrio de que
dispbe, como atividade subsidiaria, o Ministério Publico. - Funcdo de policia
judiciéria e funcdo de investigacdo penal: uma distingdo conceitual relevante, que
também justifica o reconhecimento, ao Ministério Publico, do poder investigatério
em matéria penal.

Com efeito, enfrentando a celeuma que se criou em torno da exclusividade do poder
de investigar da policia judiciaria, o Supremo Tribunal Federal deu uma relevante
contribuicdo jurisprudencial na direcdo de pacificar um entendimento plausivel para questdo
em total consonancia com o0s preceitos normativos constitucionais e infraconstitucionais.
Assim, é importante enfatizar mais uma vez que exclusiva é a funcdo de policia judiciaria
conferida as policias e ndo a atividade investigatoria.

Corroborando o carater paradigmatico da decisum ora comentada, outras questfes
que tangenciam a controvérsia doutrinaria acerca dos poderes investigatorios criminais do
Ministério Publico, mas que se revelam importantissimas para o tema, foram suscitadas pelo
relator. Num primeiro momento, destaca-se a preocupacao de como esse poder de investigar
sera exercido pelo Parquet. Neste sentido, traz-se um trecho do voto do Ministro Celso de
Mello:

Também entendo , Senhores Ministros, na linha do parecer da douta Procuradoria
Geral da Republica, que se revela constitucionalmente licito , ao Ministério Pablico,
promover , por autoridade prépria , atos de investigacdo penal, respeitadas ndo
obstante a unilateralidade desse procedimento investigatério as limitacdes que
incidem sobre o Estado em tema de persecucdo penal. Isso_significa que a
unilateralidade das investigacBes preparatérias da acdo penal ndo autoriza o

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 89.837 Distrito Federal. Relator: Ministro Celso de
Mello, Segunda Turma, julgamento em 20 de outubro de 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2425780>. Acesso em: 14 abr.
2013.
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Ministério Puablico tanto_quanto a prépria Policia Judicidria a_desrespeitar as
garantias juridicas gue assistem ao suspeito e ao indiciado, gue ndo mais podem ser
considerados meros objetos de investigagdo. O indiciado é sujeito de direitos e
dispde , nessa condigdo, de garantias legais e constitucionais, cujo desrespeito,
pelas autoridades do Estado ( trate-se de agentes policiais ou de representantes do
Ministério Publico), além de eventualmente induzir-lhes a responsabilidade penal
por abuso de poder, revela-se apto a gerar a absoluta desvalia das provas
ilicitamente obtidas no curso da investigacdo penal. Note-se , portanto, analisando-
se a questdo sob tal aspecto , que o procedimento investigatério instaurado pelo
Ministério Publico ndo interfere, nem afeta o exercicio, pela autoridade policial, de
sua irrecusavel condigdo de presidente do inquérito policial, de responsével pela
condugdo das investigacOes penais na fase pré -processual da persecutio criminis e
do desempenho dos encargos tipicos inerentes a fungdo de Policia Judiciaria.’
(grifos do autor)

De fato, as diligéncias investigatorias realizadas pelo Ministério Publico ndo podem
ocorrer de forma ampla e irrestrita, sem qualquer espécie de controle. Toda investigacdo é
uma atividade incisiva para o suspeito e ser for realizada de forma irresponsavel, sem
observar preceitos legais, inevitavelmente ira violar direitos e garantias individuais. Assim,
todas as regras e limitagdes impostas ao inquérito policial, atinentes a direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados, devem ser estendidas ao procedimento administrativo
instaurado pelo Parquet para apurar infracfes penais.

Num segundo momento, debruca-se o relator sobre o carater subsidiario das

investigagdes promovidas pelo Ministério Pablico, evidenciando as possiveis situagdes faticas

gue ensejam a atuagdo ministerial, explanando o seguinte”*:

Reconheco, pois, que se reveste de legitimidade constitucional o poder de o
Ministério Publico, por_direito _proprio, promover investigacdes penais, sempre
sob a égide do principio da subsidiariedade, destinadas a permitir, aos membros
do Parquet, em hipdteses especificas (quando se registrarem, por exemplo,
situacBes de lesdo ao patriménio publico ou, entdo, como na espécie, excessos
cometidos pelos préprios agentes e organismos policiais, como tortura, abuso de
poder, violéncias arbitrarias, concussdo ou corrupcdo, ou, ainda, nos casos em que
se verificar uma intencional omissdo da Policia na apuracdo de determinados
delitos ou se configurar o deliberado intuito da prépria corporacdo policial de
frustrar, em funcdo da qualidade da vitima ou da condicdo do suspeito, a
adequada apuracdo de determinadas infracfes penais), a possibilidade de coligir
dados informativos para o ulterior desempenho, por Promotores e Procuradores, de
sua atividade persecutoria em juizo penal. (grifos do autor)

Naturalmente, ndo é a intengdo do Ministério Publico substituir a policia judiciaria,
de forma incondicional, em sua precipua atividade de investigacdo de infracGes penais e nem

seria possivel levando-se em consideracdo o sistema processual penal adotado no Brasil e a

172 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 89.837 Distrito Federal. Relator: Ministro Celso de
Mello, Segunda Turma, julgamento em 20 de outubro de 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2425780>. Acesso em: 14 abr.
2013.
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estrutura organizacional e administrativa do Parquet (mesmo tendo-se ciéncia da existéncia
de nucleos especializados de combate a criminalidade espalhados por todo o pais). Destarte,
percebe-se a atuacdo ministerial na fase pré-processual como uma espécie de cooperacao
entre os 6rgdos, visando a consecucdo de um objetivo almejado pela sociedade brasileira, a
saber, o fim da impunidade nos crimes que afetam a paz social, notadamente, naqueles
praticados por agentes publicos em detrimento da coletividade.

Muito embora o Pleno da Suprema Corte ainda ndo tenha enfrentado a controvérsia
sobre os poderes de investigacdo criminal do 6rgdo ministerial, os acorddos mais recentes
acompanharam o entendimento de que é perfeitamente possivel o exercicio de tal desiderato,
considerando o seu perfil institucional tracado pela Constituicdo Federal e a inexisténcia de
monopélio da atividade®’.

Em suma, outrora tenha entendido diversamente, a tendéncia “atual” é que o
Supremo Tribunal Federal firme posicionamento favoravel a legitimidade do Ministério
Publico para promover diretamente, em procedimento administrativo proprio, diligéncias
investigatdrias em matéria criminal. Cenario que se afigura em razdo dos argumentos acima

apresentados e dos mais recentes julgados que discorreram sobre essa questao.

14 Dentre as mais recentes pode-se destacar a decisdo proferida no Habeas Corpus n° 97.969/RS, de relatoria do
Ministro Ayres Britto, em julgamento realizado em 01 de fevereiro de 2011, consubstanciada na seguinte
ementa: HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. POLICIAL CIVIL. CRIME DE
EXTORSAO. DESCLASSIFICACAO PARA O DELITO DE CONCUSSAO. LEGITIMIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO. CONTROLE EXTERNO DA ATIVIDADE POLICIAL. DENUNCIA: CRIMES
COMUNS, PRATICADOS COM GRAVE AMEAGCA. INAPLICABILIDADE DO ART. 514 DO CPP.
ILICITUDE DA PROVA. CONDENAGCAO EMBASADA EM OUTROS ELEMENTOS PROBATORIOS.
DECISAO CONDENATORIA FUNDAMENTADA. ORDEM DENEGADA. 1. Legitimidade do 6rgéo
ministerial pdblico para promover as medidas necessarias a efetivacdo de todos os direitos assegurados pela
Constituicdo, inclusive o controle externo da atividade policial (incisos Il e VII do art. 129 da CF/88). Tanto
que a Constituicdo da Republica habilitou o Ministério Publico a sair em defesa da Ordem Juridica. Pelo que
é da sua natureza mesma investigar fatos, documentos e pessoas. Noutros termos: ndo se tolera, sob a Magna
Carta de 1988, condicionar ao exclusivo impulso da Policia a propositura das ages penais publicas
incondicionadas; como se o Ministério Publico fosse um drgdo passivo, inerte, a espera de provocagdo de
terceiros. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 97.969 Rio Grande do Sul. Relator:
Ministro Ayres Brito, Segunda Turma, julgamento em 01 de fevereiro de 2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2664479>. Acesso em: 15 abr.
2013.
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5 CONCLUSAO

No desenvolvimento do presente trabalho, buscou-se identificar os fundamentos
constitucionais e infraconstitucionais que legitimam o exercicio do poder de promover
investigacOes criminais, em procedimento administrativo proprio, pelo Ministério Pablico na
fase preliminar da persecucdo penal, confrontando-os com ensinamentos doutrinarios e
jurisprudenciais. Ademais, procurou-se demonstrar os limites e alcance dessa atividade
investigatoria sob a égide da legislacdo ordinéria.

Desse modo, os principais argumentos levantados e as conclusfes alcancadas ao
longo deste estudo serdo neste epilogo, de forma sintética, evidenciados.

Inegavelmente, foi com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que o Ministério
Publico recebeu um novo perfil no ordenamento juridico nacional, que inovou ao conferir-lhe
funcBes essenciais a consolidacao e efetivacdo do modelo politico-normativo que se passou a
adotar no Brasil, qual seja, o Estado Democratico de Direito. Com isso, foi destinado a
instituicdo um tratamento constitucional nunca antes visto, apartando-o dos tradicionais
Poderes do Estado, o que lhe conferiu uma maior autonomia no cumprimento de suas graves
atribuicoes.

Assim, emerge o Ministério Publico incumbido da defesa do regime democratico, da
ordem juridica e de toda a sociedade. Como se V&, sdo funcdes de grande magnitude e a Lei
Fundamental ndo se furtou de outorga-lhe os instrumentos necessarios para cumprir sua
elevada missdo constitucional. Deste intento, decorrem as suas garantias, principios,
prerrogativas e vedacdes, que asseguram uma atuacao livre, autbnoma e independente.

Dentre as funcgdes afetas ao 6rgdo ministerial pelo texto constitucional, foi objeto de
maior discussao neste trabalho a titularidade exclusiva da acdo penal publica e o exercicio de
outras funcdes, desde que compativeis com a sua finalidade constitucional (art. 129, | e IX, da
CF). Com efeito, é em torno destas funcbes institucionais que gravita a controvérsia
doutrinaria e jurisprudencial acerca da possibilidade do Ministério Publico realizar
diretamente, em procedimento administrativo proprio, diligéncias investigatorias criminais na
fase pre-processual da persecutio criminis.

E func&o precipua do Estado, hodiernamente, manter a paz e harmonia social. Para a
consecucdo desse fim, incumbe-lhe regulamentar as liberdades e garantias individuais,
elegendo e tutelando os bens juridicos mais importantes para o convivio pacifico em

sociedade. Dessa forma, sdo impostas abstratamente regras proibitivas de determinadas
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condutas que atentem contra a propria sociedade, assim como as sangdes que podem advir do
descumprimento de tais normas. Nesse contexto, o sistema penal abarca os institutos
informadores dos tipos penais especificos (Direito Penal) e, na ocorréncia do ilicito penal, ou
seja, a transgressdo da norma penal, o desencadeamento da atividade estatal destinada a punir
0 ato lesivo, prevenindo a sua reincidéncia (Direito Processual Penal).

Por conseguinte, o poder-dever de punir do Estado estd disciplinado na legislacdo
penal e processual penal em vigor e refletira, inevitavelmente, os anseios sociais e a politica
de enfrentamento criminal conduzida pelos organismos estatais, considerando o contexto
historico ao qual estdo inseridos. Assim, ao longo da evolucdo das sociedades alguns modelos
processuais penais foram utilizados para o exercicio do jus puniendi estatal, em especial o
sistema inquisitorio, o sistema acusatorio e, mais recentemente, o sistema misto.

Sdo caracteristicas marcantes do modelo de natureza inquisitiva a reunido num
mesmo sujeito das fungdes de acusar e julgar, o acusado era encarado como um mero objeto
do processo e ndo como sujeito de direitos, a inexisténcia de partes processuais, a
supervalorizacdo da confissdo (sendo considerada a rainha das provas e ndo haviam limites
para a sua obtencdo), a auséncia de contraditério e a presenca de uma defesa de cunho
decorativo. Nao havia uma separacdo nitida de fases, ao Juiz incumbia a investigacdo do fato
delituoso e aplicagdo da pena, num procedimento sigiloso e escrito.

Com o advento do constitucionalismo e com a consequente positivacdo de direitos e
garantias fundamentais nas ConstituicGes dos Estados modernos, passou-se a adotar o0 modelo
acusatério de persecucdo criminal, que ao contrario do inquisitorio, apresenta como
caracteristicas principais a nitida separacdo das funcdes de acusar, defender e julgar (sujeitos
processuais com atribuicdes especificas), o juiz como sujeito totalmente imparcial (que se
sobrepunha aos contendores), o contraditério e ampla defesa como garantia do acusado, o
processo era publico, escrito e admitiam-se debates orais.

No sistema processual penal misto a efeito do acusatdrio, também ha uma clara
distin¢do entre o 6rgdo acusador, comumente pelo Ministério Publico, e o 6rgéo que ira julgar
a lide penal, o juiz. Pela prépria etimologia, 0 modelo misto sugere uma confluéncia dos dois
outros sistemas, inquisitivo e acusatorio, o que lhe atribui a caracteristica de ser um modelo
bifasico. Dessa forma, a persecucdo penal é dividida em duas fases: uma preliminar
(denominada instrucdo), de carater inquisitorio, sigilosa, escrita, ausente o principio do
contraditério e da ampla defesa; e outra de julgamento, onde predomina 0s preceitos
acusatorios, com a presenca dos sujeitos processuais e a observancia dos principios do devido

processo legal, do contraditério e da ampla defesa.
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Cumpre ressaltar que todos os modelos de persecucdo penal apresentam uma matriz
em comum, qual seja a investigacdo criminal como uma fase pré-processual destinada a
colher os elementos necessarios a acusacao formal e responsavel do suspeito da préatica de
infragdo penal (informacdes ou provas acerca da autoria e materialidade do evento delituoso
capazes de formar o convencimento do 6rgéo acusador).

O Brasil adotada um sistema processual penal que ostenta como caracteristicas a
persecucao penal dividida em duas fase bem distintas uma de investigacao preliminar sobre o
fato delituoso e outra, inaugurada pela denuncia, da acdo penal propriamente dita (onde
ocorrera o julgamento da lide penal); as funcBes de acusar, defender e julgar sdo atribuidas a
pessoas distintas; a valoracao das provas elaboradas pelas partes é feita na acdo penal, perante
0 orgdo jurisdicional competente, onde sdo observadas todas as garantias constitucionais do
acusado como o principio do contraditério e ampla defesa, devido processo legal, e outros.

A primeira fase é tipicamente inquisitorial, pois o inquérito policial ou outro
procedimento administrativo destinado a colheita de indicios sobre o fato delituoso
(destinados a formacdo da opinio delicti do acusador) é sigiloso, ndo se admite o exercicio do
contraditério e o investigado ndo é parte, visto que ndo ha processo. Apos a dendncia, inicia-
se a segunda fase marcadamente acusatdria, onde ocorrera de fato a agdo penal, constituindo-
se a lide processual, onde serdo produzidas todas as provas perante o Juizo Criminal (e
reproduzidas as provas colhidas na fase preliminar, se for possivel). Por tais caracteristicas, o
modelo brasileiro é considerado um sistema misto por alguns doutrinadores, mas o
entendimento que prevalece é que se trata de um sistema acusatério, contudo, néo
propriamente puro.

Diz-se que a Constituicdo Federal ao consagrar uma série de direitos e garantias
fundamentais ao individuo, aponta claramente que o processo penal brasileiro € o acusatoério.
E bem verdade que o texto constitucional assegura ao acusado indmeros principios que devem
reger a persecucdo penal, garantindo-lhe que seus direitos ndo serdo violados ou ameacados
de sofrer lesdo por excessos e abusos praticados pelos organismos do Estado responsaveis por
tal atividade.

Neste ponto, merece esclarecer que o jus puniedi estatal foi limitado pelo respeito
aos direitos e garantias individuais, sendo atualmente o processo penal um instrumento de
protecdo do individuo em face do poder estatal. Com o advento dos Estados de direito e
democraticos, passou-se a adotar um discurso garantista para o sistema penal, prevendo-se
constitucionalmente os mecanismos que garantam tal protecéo.

A teoria do garantismo penal foi desenvolvida pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli,
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que identificou os principios de um sistema garantista SG que visam estruturar um modelo
penal capaz de garantir a plena efetividade aos direitos e liberdades individuais
constitucionalmente previstos, por intermédio da imposicdo de freios e limites ao poder de
punitivo do Estado. Trata-se de um modelo limite que deve servir de exemplo para os Estados
democréaticos que visam proteger o cidaddo, sendo um verdadeiro referencial de racionalidade
para 0 poder-dever de punir (por isso a previsao de requisitos como legalidade, necessidade,
lesividade, dentre outros, para a legitimacdo da persecucgdo penal), bem como um instrumento
de verificacdo da legitimidade e legalidade dos institutos penais e processuais penais, sempre
a luz da normatividade constitucional.

Retomando, no sistema processual penal brasileiro compete ao Ministério Publico
propor exclusivamente a acdo penal publica, a celeuma se cria exatamente se é possivel,
também, sua atuacdo na fase preliminar, conduzindo investigacdes criminais em
procedimento préprio.

Decerto, a Constituicdo Federal confere as Policias Civil e Federal a exclusividade da
funcdo de policia judiciaria (art. 144, 88 1° e 4°), e isso gerou 0 entendimento em parte da
doutrina de que a competéncia para proceder a investigacdes criminais era exclusiva da
policia judiciéria, negando a extensdo de tal poder ao Ministério Publico. Contudo, a
exclusividade presente no texto constitucional ndo abarca as fungdes de apuracao de infracOes
penais, como defendem alguns doutrinadores, em razdo da clara distincdo entre as duas
funcBes. Com efeito, a exclusividade reservada a policia federal esta relacionada a sua fungéo
de policia judiciaria da Unido, e ndo quanto a apuracdo de ilicitos penais. Do mesmo modo, as
policias civis incumbem as funcBes de policia judiciaria nos Estados, ressalvada a
competéncia da Unido. Consequentemente, é impossivel inferir que a Constituicdo atribuiu o
monopolio da atividade investigatdria as policias.

Ademais, outros 6rgdos estatais, no ambito dos Trés Poderes, receberam da
legislacdo ordinaria ou da propria Lei Fundamental, a competéncia de realizar investigagdes
criminais em procedimentos proprios, a exemplo das Comissdes Parlamentares de Inquérito,
da Receita Federal, do Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), as
Corregedorias da Camara e do Senado Federal, os Tribunais Superiores, os Tribunais Federais
e os Tribunais de Justica dos Estados, etc.

Ademais, outros Orgdos estatais, no ambito dos Trés Poderes, receberam da
legislagdo ordinaria ou da propria Lei Fundamental, a competéncia de realizar investigagdes
criminais em procedimentos proprios, a exemplo das Comissdes Parlamentares de Inquérito,

da Receita Federal, do Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), as
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Corregedorias da Camara e do Senado Federal, os Tribunais Superiores, os Tribunais Federais
e os Tribunais de Justica dos Estados, etc.

Dessa forma, o instrumento principal de apuracdo de delitos utilizado pela policia, o
inquérito policial, ndo é imprescindivel para a propositura da eventual acao penal por quem de
direito, outros procedimentos administrativos podem servir de base para o oferecimento da
dendncia, a exigéncia é que se demonstre a verossimilhanca da acusacéo (art. 4°, § Unico, do
Cadigo de Processo Penal).

Ao conduzir diretamente diligéncias investigatdrias para a apuracdo de infragdes
penais 0 Ministério Publico ndo pretende substituir-se a policia judiciaria e nem tampouco
presidir o inquérito policial, nem poderia, ja que o referido procedimento administrativo é de
competéncia de delegado de carreira. A atuacdo do 6rgao ministerial nesta senda tem o intuito
de cumprir da melhor forma possivel o seu papel constitucional, somando esforcos com o0s
demais 6rgdos responsaveis pela defesa do proprio Estado, ou seja, busca-se uma cooperagado
de atividades para atingir os fins pretendidos pela sociedade brasileira.

Neste diapasdo, a atividade de investigacdo criminal se coaduna perfeitamente com o
rol de funges institucionais do Ministério Publico outorgado pela Constituicdo da Republica,
em seu art. 129. Portanto, a verdadeira exegese do texto constitucional deve compatibilizar os
reclames sociais num Estado Democréatico de Direitos e a finalidade institucional do Parquet
neste contexto.

Assim, em decorréncia do reconhecimento da legitimidade constitucional dos
poderes investigatorios do Ministério Publico, no plano infraconstitucional encontram-se
dispositivos que autorizam expressamente a realizacdo de inspegdes e diligéncias
investigatdrias, especialmente a Lei Complementar n® 75, de 20 de maio de 1993 (que dispde
sobre a organizacdo, as atribuicGes e o estatuto do Ministério Pablico da Unido) e a Lei
Federal n® 8.625, de 12 de fevereiro de 1993 (que instituiu a Lei Orgéanica Nacional do
Ministério Publico, dispondo sobre normais gerais para a organizacdo do Ministério Publico
dos Estados). E ainda, a Resolucdo n° 13, de 02 de outubro de 2006 (que regulamenta o art. 8°
da Lei Complementar 75/2003 e art. 26 da Lei n° 8.625/2003, disciplinando, no ambito do
Ministério Publico, a instauracdo e tramitacdo do procedimento investigatorio criminal),
editada pelo Conselho Nacional do Ministério Pablico (CNMP).

Dispde a Lei Complementar n°® 75/2003 que incumbe ao Ministério Publico, no
exercicio das suas fungfes institucionais promover inspegdes e diligéncias investigatorias,
notificar testemunhas inclusive com conducéo coercitiva e expedir notificagdes e intimagoes

necessarias aos procedimentos e inquéritos que instaurar (art. 8°).
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Igualmente, a Lei 8.625/2003 afirma que o 6rgdo ministerial pode, para instruir os
procedimentos administrativos que instaurar, expedir notificacdes para colher depoimentos ou
esclarecimentos (facultando-lhe a conducdo coercitiva), requisitar informacgdes, exames
periciais e documentos de autoridades e oOrgdos da Administracdo Publica, bem como
promover inspecdes e diligéncias investigatorias (art. 26, I, “a”, “b” e “c”).

E evidente, portanto, que o legislador ordinario dispensou ao Ministério Publico os
instrumentos necessarios a realizacdo de diligéncias investigatorias na fase pré-processual da
persecutio criminis, em procedimento administrativo préprio, objetivando colher os
elementos minimos de convicgdo acerca da materialidade e da autoria de infracdes penais,
possibilitando a propositura da acdo penal.

Por sua vez, a Resolucdo n° 13 do CNMP disciplina de forma sistematica os poderes
investigatérios do Ministério Publico, autorizados pela legislacdo infraconstitucional,
prevendo a finalidade do procedimento administrativo criminal, formas possiveis de sua
instauracdo, prazos, competéncias, formas de instrucdo, a publicidade dos atos, bem como a
observancia dos direitos assegurados constitucionalmente ao investigado. Ocorre que a
referida resolucdo tem a sua constitucionalidade discutida em duas Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade, sob o principal argumento de que o0 CNMP nédo tem competéncia para
produzir ato normativo com forca de lei (funcdo atribuida ao Poder Legislativo) e que a
Constituicao reservou a Unido legislar sobre matéria processual penal (art. 22, 1, da CF).

No entanto, o Supremo Tribunal Federal ainda ndo se pronunciou sobre a questdo.
Vale ressaltar que a possivel declaracdo de inconstitucionalidade da Resolugdo n° 13/2006, do
CNMP, ndo tem o conddo de retirar do Parquet o poder de investigar outorgado pela
Constituicdo Federal, portanto ndo ha qualquer ébice a instauracdo e instrucdo de
procedimentos administrativos com objetivo de realizar diligéncias preliminares necessarias a
formagé&o da sua opinio delicti.

A legitimidade da autorizacdo constitucional que confere ao membro do Ministério
Publico o poder de conduzir diretamente atividade investigativa voltada a producdo de
informagdes e documentos que possibilitem & propositura da acdo penal, sem requisitar a
instauracdo do inquérito pela policia judiciaria, j& foi suscitada em diversas ocasides ao
Supremo Tribunal Federal. Embora no passado tenha entendido diversamente, a Suprema
Corte tem sinalizado uma tendéncia “atual” de firmar posicionamento favoravel a
possibilidade do Ministério Publico promover diretamente, em procedimento administrativo
proprio, diligéncias investigatorias em matéria criminal, visto que em julgados recentes, por

unanimidade, decidiu neste sentido.



92

Sopesando os argumentos doutrindrios e jurisprudenciais alhures expostos e da
analise da Constituicdo Federal, chega-se a conclusao de que é totalmente legitima a atividade
investigatéria do Ministério Publico na esfera criminal, em procedimento administrativo
proprio, quando entender pertinente a medida. Resta, neste ponto, demonstrar como essa
atividade é regulamentada pela legislacdo infraconstitucional.

Verdadeiramente, o0 ordenamento juridico péatrio ndo instituiu 0o monopolio da
investigacdo criminal por parte da Policia Judiciaria, pois o inquérito policial ndo exaure todas
as outras formas de investigacdo. Ademais, o proprio texto constitucional prevé hipoteses de
investigacdo por outros Grgdos estatais, assim como a legislacdo ordinaria contempla outras
tantas.

Some-se a isso, o fato de ndo haver qualquer vedacdo, ao menos implicitamente, ao
exercicio da atividade investigatéria por parte do Ministério Publico, ao contrario, a
Constituicdo Federal Ihe garante o desempenho de outras fungdes que lhe forem conferidas,
desde que compativeis com a sua finalidade (art. 129, IX, da CF).

Contudo, perscrutando a legislacdo infraconstitucional em vigor, notadamente a Lei
Complementar n° 75/2003 e a Lei 8.625/93, constata-se que ndo ha uma disciplina clara e
especifica da atribuicdo investigatéria do Ministério Publico, que torne possivel identificar
quais as hipdteses de cabimento para o exercicio dessa competéncia, ou seja, quais os fatos
concretos gque a ensejam, assim como a delimitacdo da forma de exercé-la.

Assim, a investigacdo criminal realizada pelo Parquet caracteriza-se por ser
excepcional, ocorrendo apenas quando ndo for possivel ou recomendavel que seja exercida
pela propria policia, por razes de interesse publico, como nos casos de crimes perpetrados
por agentes policiais, agentes politicos do Estado ou organiza¢des criminosas, ou seja, quando
houver o risco de comprometimento da atuacédo policial.

Dessa forma, urge uma normatizacdo para o exercicio do poder investigatério pelo
Ministério Publico, por meio de lei em sentido estrito e ndo por resolugdo, capaz de delimitar
0 seu campo de atuacdo, a forma procedimental dos atos, bem como a imposicéo de limites a
essa atividade.

Decerto, que a experiéncia tem demonstrado que as investigacbes criminais
conduzidas por membros do Parquet tem dado resultados satisfatorios, contudo, assim como
na atividade investigatéria realizada pela autoridade policial, podem acontecer abusos e
desrespeito aos direitos e garantias individuais. Por isso, ndo se pode conceber uma atuacao
ministerial na esfera criminal apartada da observancia dos preceitos constitucionais que regem

0 sistema penal brasileiro.
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