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RESUMO

Este trabalho apresenta aspectos relevantes acerca da investigacdo criminal e como esta deve
ser observada sob uma 6tica constitucional. A partir deste enfoque, analisou-se o entendimento
dos Tribunais Superiores acerca da possibilidade de investigagdo criminal direta por parte do
Ministério publico e como este posicionamento afeta alguns direitos e garantias constitucionais,
sendo verificada a necessidade na produgdo deste trabalho para que se evidencie as funcdes
institucionais tanto da Policia Judicidria quanto do 6rgio ministerial e a intengdo da carta Magna
em deixar clara a separacdo das funcdes de cada uma dessas institui¢des. Para tanto, elencou-
se os principios constitucionais 0s quais regem a investigacdo criminal, o papel do Ministério
Puablico juntamente com os das Policias Civil e Federal, bem como a possivel usurpacdo de
funcao que a investigacdo direta pelo Parquet acarretaria. A forma de elaboracio foi escolhida
com o objetivo de facilitar a compreensao do material proposto. Com esta publicacdo, espera-
se que alunos e pesquisadores sejam capazes de entender os problemas enfrentados pela
possibilidade de o Ministério Publico investigar diretamente e quais os principios que sao
violados a partir desse posicionamento. Também que descubram as atribui¢cdes da Policia
Judicidria e a efetiva competéncia que a Constituicao Federal lhe atribuiu expressamente para
que realize investigacdes criminais, cabendo ao Ministério Publico, nesta fase, exercer o

controle externo dessa atividade.

Palavras-chave: Investigacdo criminal; Ministério Publico; Constituicdo Federal.



ABSTRACT

This paper presents relevant aspects about the criminal investigation and how this should be
observed from a constitutional point of view. Based on this approach, the Supreme Courts'
understanding of the possibility of direct criminal investigation by the Public Prosecutor's
Office was analyzed, and how this position affects some constitutional rights and guarantees,
being verified the necessity in the production of this work so that the functions institutions of
both the Judicial Police and the ministerial body and the intention of the Magna charter to make
clear the separation of the functions of each of these institutions. In order to do so, the
constitutional principles governing criminal investigation, the role of the Public Prosecutor's
Office together with those of the Civil and Federal Police, as well as the possible usurpation of
function that direct investigation by Parquet would entail were listed. The elaboration form was
chosen in order to facilitate the understanding of the proposed material. With this publication,
it is expected that students and researchers will be able to understand the problems faced by the
possibility of the Public Prosecutor investigating directly and which principles are violated from
this positioning. Also to discover the attributions of the Judiciary Police and the effective
competence that the Federal Constitution expressly attributed to him to carry out criminal
investigations, and it is up to the Public Ministry, at this stage, to exercise external control of

this activity.

Key-words: Criminal investigation; Public ministry; federal Constitution
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INTRODUCAO

A Constitui¢ao Federal de 1988 atribuiu ao Ministério Publico um papel essencial ao
funcionamento e organizagdo do Estado, conferindo ao 6rgdo um capitulo especial em seu texto.
A partir de entdo, e por estar elencado no rol das funcdes essenciais a justica, houve um grande
crescimento do 6rgdo ministerial, sendo, inclusive, considerado por alguns autores como o
“quarto poder”, junto ao legislativo, executivo e judiciario.

Com isso, o Ministério Publico passa a ser tido como o defensor ou fiscal da lei, também
denominado de custus legis ou, nos termos do atual Cédigo de Processo Civil, “fiscal da ordem
juridica”, funcgdo que é nitidamente percebida a partir da andlise de suas atribuigdes, as quais
estdo elencadas no texto constitucional em seu artigo 129.

Em virtude dessa hipertrofia que o Ministério Pdblico vem auferindo a partir da
Constituicdo de 1988 e com o passar dos anos, pode-se perceber que o 6rgido vem ganhando
cada vez mais “poder”, chegando ao ponto de, com base em uma interpretacio extensiva feita
por alguns doutrinadores e até mesmo pelo Supremo Tribunal Federal, como ocorreu
recentemente, ir além das limitagdes constitucionais que lhes foram atribuidas.

Isso porque, ultimamente, vem sendo discutida a possibilidade de o Ministério Piblico
atuar na investiga¢do criminal, funcdo esta que a Constituicdo Federal conferiu as autoridades
policiais, ndo sendo esta atribui¢cdo dada ao Ministério Pablico, uma vez que entende-se que
seria uma afronta ao sistema acusatério (predominante no ordenamento juridico brasileiro), que
apregoa a igualdade entre as partes, estando tanto defesa quanto acusacdo no mesmo patamar,
de modo que nenhuma tenha vantagem sobre a outra. Logo, pode-se verificar que atribuir ao
Ministério Pablico a funcao de realizar a investigagdo criminal seria ir de encontro ao referido
sistema.

Ainda, além de atentar contra o referido sistema acusatério, a possibilidade de
investigacao, por autoridade prépria, por parte do Ministério Puiblico, ndo goza de amparo
constitucional, haja vista que a Carta Magna apenas atribuiu tais fun¢des as autoridades
policiais. Ademais, esta atribui¢do, a qual entende-se ser exclusiva do delegado de policia, ainda
conta com regulamentacio por lei especifica (Lei n® 12.830, de 20 de junho de 2013).

Contudo, esse entendimento pela admissibilidade de investigacdo criminal pelo
Ministério Publico advém de recente posicionamento da Suprema Corte prolatado com
repercussdo geral conhecida. Entretanto, apesar de ter sido pacificado, ndo conta com
reconhecimento unanime, tendo votos contrdrios a tal inteligéncia, conforme verificaremos ao

decorrer deste trabalho.



Dessa forma, o Pretdrio excelso aderiu a tese de que € sim possivel o Ministério Publico
realizar investigacdo penal, e que esta atribuicdo ndo é exclusiva da autoridade policial,
desconsiderando, assim, a possivel desigualdade que tal entendimento pode causar entre as
partes, além de violagcdes que essa postura pode causar a direitos e garantias fundamentais.

Ainda, a crescente busca por um direito totalmente pautado na Constitui¢do Federal, ndo
s6 no ambito penal, mas em todas as dreas juridicas, faz com que percebamos que nio s6 na
fase processual, mas também em sede de investigacdes criminais os direitos fundamentais do
individuo investigado deverdo ser observados, assim como na fase processual.

A partir destas consideracdes, visa-se identificar como a atuagdo do Ministério Publico
pode desequilibrar a relacdo entre defesa e acusagdo, atentando contra o sistema
preponderantemente acusatorio e afetando a ordem juridica e constitucional, bem como analisar
a constitucionalidade da investigag@o criminal feita pelo Parquet, com base no artigo 144 da
Constituicdo Federal, verificando a auséncia de previsdo legal e de instrumento idoneo para a
realizacdo de investigagdes criminais feitas por tal 6rgao.

Além disso, o impacto juridico com as recentes decisdes dos Tribunais Superiores,
sendo estas contrdrias ao presente tema, ou seja, favordveis a investigacao feita pelo 6rgio
ministerial, decisdes estas que mostraremos que pode ser colidente com a Carta Magna
brasileira, j4 que entende-se que desrespeitam as atribuicdes que esta conferiu as Policias
Judiciarias e ao Ministério Publico, fazendo com que este exerca funcdes daquelas.

Este trabalho, portanto, orientar-se-4 no sentido de abordar as consequéncias
decorrentes dessa prética, uma vez que o sistema acusatério € comprometido, pois hd uma

visivel disparidade entre defesa e acusacao.



2. ANALISE CONSTITUCIONAL DO DIREITO PROCESSUAL PENAL

Atualmente, muito tem se falado acerca da constitucionalizacio do direito, € no ambito
penal ndo tem sido diferente. Podemos encontrar vérios principios e demais disposi¢des penais
e processuais penais implicita e expressamente na Constitui¢cdo Federal, que, além de regras e
deveres, trazem direitos e garantias que norteiam e limitam a atua¢do do direito criminal,
protegendo o individuo contra o poder punitivo do Estado, buscando uma funcio garantidora
mas, a0 mesmo tempo, evitando a protecdo insuficiente.

E o denominado principio da proporcionalidade, o qual possui esta dupla face, ou seja,
de um lado a proibi¢do de excesso, pois ndo se deve punir mais que o necessario a protecao do
bem juridico (garantismo negativo), e, do outro, a proibicao de proteger este bem de maneira
insuficiente (garantismo positivo).

Assim, busca-se o equilibrio, ja que “...a Constitui¢do nos protege da arrogancia e da
prepoténcia do Estado, garantindo-nos contra qualquer ameaca a nossos direitos fundamentais.”
(GRECO, 2016, p.9). Nesse sentido, e ainda a luz do principio da proporcionalidade, para que
tal equilibrio possa ser alcancado, deve-se dar enfoque ao garantismo binocular, o qual ndo olha
apenas para um lado da relacdo juridica (autor ou réu), mas igualmente para ambos, ao contririo
do garantismo monocular, que desconsidera um dos polos.

No processo penal, os principios constitucionais (expressos e implicitos) possuem tanta
relevancia e igual aplicabilidade quanto no direito material. Aqui no direito processual penal,
0s preceitos constitucionais, notadamente os que asseguram direitos e garantias fundamentais,
devem ser defendidas e garantidas a por todos, indistintamente, tanto aqueles que investigam
quanto aos investigados, a acusacdo e defesa.

Até a nossa Constituicdo 1988, os direitos fundamentais nunca tiveram tanta
importancia como em nosso ordenamento juridico. Assim, foi dada énfase a chamada forga
normativa da Constituicao, a qual enseja a sua observancia obrigatdria por todas os ramos do
direito. Por isso muito se fala hodiernamente acerca da constitucionaliza¢ao do direito, dada a
importancia do direito constitucional e a posi¢do em que se encontra a Constitui¢do Federal.

Nesse sentido, é possivel verificarmos que os direitos fundamentais consagrados na
Carta Magna possuem aplicacdo imediata e se irradiam por todo o ordenamento juridico, isto
€, tanto na fase processual quanto na fase de investigacdo, defendendo-se, portanto, que toda a
persecucdo penal seja constitucional, e ndo apenas a fase processual, j4 que a doutrina € pacifica
no sentido de afirmar que a fase de inquérito policial € inquisitoria.

Todavia, conforme dispde Nestor Tdvora e Rosmar Rodrigues Alencar, “o principio
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inquisitivo € caracterizado pela inexisténcia de contraditério e de ampla defesa, com
concentragao das fungdes de acusar, defender e julgar em uma figura tnica (juiz).”, afirmando
ainda que “no sistema inquisitivo (ou inquisitdrio), permeado que € pelo principio inquisitivo,
o que se vé € a mitigacdo dos direitos e garantias individuais, em favor de um pretenso interesse
coletivo de ver o acusado punido. E justificada a pretensdo punitiva estatal com lastro na
necessidade de nio serem outorgadas excessivas garantias fundamentais”. (TAVORA;
RODRIGUEZ ALENCAR, 2011, p.98)

Apesar do entendimento doutrinariamente firmado, € possivel se verificar que o
inquérito ndo tem tais atributos, pois ele também deve observancia aos ditames constitucionais,
sendo sigiloso na medida do possivel, e dele também decorrem direitos fundamentais, sob pena
de invalidade dos atos praticados.

Assim, destaca-se que “no cotidiano da Policia, concretizam-se as decisdes valorativas
da Constituicao” (ALBRECHT, 2010, p. 297), pois o papel investigativo policial deve atentar-
se, antes de tudo, a assegurar os direitos e garantias do investigado ou indiciado, ja que, sendo
o indiciamento de alguém um fato que acarreta consequéncias juridicas, ele, atualmente, ndo é
apenas mero objeto de investiga¢do, mas sim, sujeito de direitos.

Nesse sentido, assim dispde o art. 2°, §6°, da Lei 12.830/2013 (BRASIL, 2017): “O
indiciamento, privativo do delegado de policia, dar-se-4 por ato fundamentado, mediante
andlise técnico-juridica do fato, que devera indicar a autoria, materialidade e circunstancias”.

E visivel, ento, que o indiciamento ndo é ato de mera liberalidade da autoridade
policial, mas este deve ser pautado numa andlise do caso concreto, o qual deve trazer indicios
de autoria e materialidade, a fim de se evitar injusti¢as processuais. Aqui, ndo estd se falando
em um “devido processo legal” em sede de inquérito policial, até porque a doutrina e a
jurisprudéncia majoritariamente entendem que ndo se aplicam a esta fase as garantias do
contraditério e da ampla defesa, mas sim de se assegurar direitos e garantias fundamentais a
qual o indiciado ou investigado possuem por for¢a constitucional.

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar afirmam que “o inquérito, ja sabemos,
objetiva angariar subsidios para contribuir na formacao da opinido delitiva do titular da acdo
penal, ndo havendo, nessa fase, contraditorio ou ampla defesa” (TAVORA; RODRIGUEZ
ALENCAR, 2011, p.98). Tal afirmacdo pode ser depreendida do texto constitucional, que
dispde em seu artigo 5°, LV que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes”. Conclui-se, assim, que a carta Magna nao quis abarcar os investigados, ja que

estes ndo sdo litigantes e o inquérito policial ndo é um processo.
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Todavia, pode-se afirmar, diante das premissas consagradas e inauguradas na
Constituicao Federal, parece ser dificil amparar seguramente a ideia da ndo aplicabilidade do
contraditério e da ampla defesa na etapa do inquérito policial. Para alguns autores, como Nestor
Tévora e Rosmar Rodrigues Alencar, para que haja contraditério, ndo necessariamente precisa
se ter partes (ja que no inquérito ndo se fala nestes componentes), basta que haja a possibilidade
de se defender. (TAVORA; RODRIGUEZ ALENCAR, 2011, p.98).

Tais autores afirmam que o "Contraditério € o direito de participar de um procedimento
que lhe possa trazer alguma espécie de repercussdo juridica; ndo tem como pressuposto a
existéncia de partes adversdrias. Se hd possibilidade de defesa, € porque hd exercicio do
contraditério; se eu me defendo, estou participando do procedimento; estou, portanto,
exercitando o meu direito de participacio”. (TAVORA; RODRIGUEZ ALENCAR, 2011,
p-98).

Isto também se percebe diante da inovagao trazida pela Lei °13.245/16, que alterou o
artigo 7° do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, fortalecendo o papel da defesa na
fase de inquérito policial, o que evidencia a intencdo do legislador em se assegurar uma
persecugdo penal completamente fundamentada nos principios e garantias constitucionais.

A partir desta inovacdo legislativa, o Estatuto da OAB (Lei n°® 8.906/94) passa a ter a
seguinte redacdo em seu Art. 7°, XIV: “Sao direitos do advogado: (...) XIV - examinar, em
qualquer instituicao responsdvel por conduzir investigagdo, mesmo sem procura¢do, autos de
flagrante e de investiga¢cdes de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos
a autoridade, podendo copiar pegas e tomar apontamentos, em meio fisico ou digital”.

De igual forma, o Supremo Tribunal federal editou a Stiimula Vinculante 14, a qual
afirma: “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de
prova que, ji documentados em procedimento investigatério realizado por 6rgdo com
competéncia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018), tendo, ainda, o seguinte precedente:

z

H4, ¢é verdade, diligéncias que devem ser sigilosas, sob risco de
comprometimento do seu bom sucesso. Mas, se o sigilo é af necessdrio a
apuragdo e a atividade instrutéria, a formaliza¢do documental de seu resultado
j4 ndo pode ser subtraida ao indiciado nem ao defensor, porque, é ébvio,
cessou a causa mesma do sigilo. (...) Os atos de instrug¢do, enquanto
documentagdo dos elementos retéricos colhidos na investigac@o, esses devem
estar acessiveis ao indiciado e ao defensor, a luz da Constitui¢do da Republica,
que garante a classe dos acusados, na qual ndo deixam de situar-se o indiciado
e o investigado mesmo, o direito de defesa. O sigilo aqui, atingindo a defesa,
frustra-lhe, por conseguinte, o exercicio. (...) 5. Por outro lado, o instrumento
disponivel para assegurar a intimidade dos investigados (...) ndo figura titulo
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juridico para limitar a defesa nem a publicidade, enquanto direitos do acusado.
E invocar a intimidade dos demais investigados, para impedir o acesso aos
autos, importa restricdo ao direito de cada um dos envolvidos, pela razéo
manifesta de que os impede a todos de conhecer o que, documentalmente, lhes
seja contrario. Por isso, a autoridade que investiga deve, mediante expedientes
adequados, aparelhar-se para permitir que a defesa de cada paciente tenha
acesso, pelo menos, ao que diga respeito a seu constituinte. [HC 88.190, voto
do rel. min. Cezar Peluso, 2* T, j. 29-8-2006, DJ de 6-10-2006.]

Assim, percebe-se que, baseados neste sistema garantista, estas inovacdes legislativa e
jurisprudencial, visaram conferir garantias constitucionais, tais como defesa e contraditdrio
também na fase de investigacdes preliminares, evidenciando a necessidade de se observar
também nesta seara as garantias e direitos fundamentais. Aury Lopes Junior arremata (LOPES

JR, 2016, p. 96):

E lugar-comum na doutrina a afirmacdo genérica e infundada de que ndo
existe direito de defesa e contraditdrio no inquérito policial. Esti errada a
afirmacdo, pecando por reducionismo. Basta citar a possibilidade de o
indiciado exercer no interrogatério policial sua autodefesa positiva (dando sua
versdo aos fatos); ou negativa (usando seu direito de siléncio). Também
podera fazer-se acompanhar de advogado (defesa técnica) que poderd agora
intervir no final do interrogatério. Poderd, ainda, postular diligéncias e juntar
documentos (art. 14 do CPP). Por fim, poderd exercer a defesa exdgena,
através do habeas corpus e do mandado de seguranca.

Importante ressaltar que ndo estamos a defender ampla e irrestritamente o contraditério
e a ampla defesa em sede de inquérito policial, até porque, caso isso acontecesse, provavelmente
se estaria comprometendo toda a investigacdo criminal, pois hd sim diligéncias as quais ndo
pode ser dada ampla publicidade e aberto o contraditério prévio, a exemplo da interceptagio
telefonica, sob pena de ineficdcia absoluta da prova eventualmente colhida.

O que sustentamos aqui € a necessidade de vermos o inquérito policial ndo como uma
mera e supérflua peca de investigacao preliminar, ja que este desempenha papel importante na
persecugdo penal, inibindo a instauragdo de um processo temerdrio, identificando fontes de
provas e colhendo elementos informativos acerca da autoria e materialidade.

Assim, o inquérito policial deve entdo ser reconhecido como um importante
instrumento, que embasa a grande maioria das dendncias promovidas pelo Ministério Publico
(se ndo todas), pois € sabido que os elementos de provas colhidos no ambito do inquérito sao
quase que sempre apenas reproduzidas em juizo, isso porque a esses elementos niao é dado

amplo contraditério e ampla defesa, daf a necessidade dessa reproducao.
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2.1 Investigacao criminal a luz da Constituicao Federal

Dentre as finalidades da investigacdo criminal, consolidada na figura do Inquérito
Policial, pode-se afirmar que a principal delas é colher elementos minimos de materialidade e
autoria do fato delituoso que sejam aptos a embasar a eventual acdo penal, a fim de se evitar
acdes injustas e sem fundamento.

No que tange a sua definicdo, na visdo de Fernando Capez (CAPEZ, 2016, p.108), o

inquérito policial pode ser conceituado da seguinte forma:

E o conjunto de diligéncias realizadas pela policia judicidria para a apuragéo
de uma infracdo penal e de sua autoria, a fim de que o titular da a¢do penal
possa ingressar em juizo (CPP, art. 40). Trata-se de procedimento persecutdrio
de cardter administrativo instaurado pela autoridade policial. Tem como
destinatdrios imediatos o Ministério Publico, titular exclusivo da agcdo penal
publica (CF, art. 129, I), e o ofendido, titular da acdo penal privada (CPP, art.
30); como destinatirio mediato tem o juiz, que se utilizard dos elementos de
informacdo nele constantes, para o recebimento da peca inicial e para a
formagdo do seu convencimento quanto a necessidade de decretacdo de
medidas cautelares.

Ja de acordo com Renato Brasileiro de Lima (LIMA, 2017, p. 105.), este define inquérito

como sendo:

Procedimento administrativo inquisitério e preparatério, presidido pela
autoridade policial, o inquérito policial consiste em um conjunto de
diligéncias realizadas pela policia investigativa objetivando a identificagdo
das fontes de proval e a colheita de elementos de informacdo quanto a autoria
e materialidade da infracdo penal, a fim de possibilitar que o titular da acdo
penal possa ingressar em juizo.

Assim, percebe-se que o Inquérito Policial trata-se de uma sequéncia de atos pré
processuais praticados pelo Delegado de Policia, com natureza juridica de procedimento
administrativo, pois dele ndo resulta (pelo menos diretamente) imposi¢do de nenhuma sangao
penal, sendo, ainda, procedimento inquisitério e preparatdrio, presidido pela autoridade policial
(Delegado de Policia).

Alguns doutrinadores conceituam o inquérito como sendo mera peca de investigacao,
afirmando ainda que se trata de procedimento prescindivel a acdo penal, j4 que teoricamente
ndo se teria nesta fase o contraditério e a ampla defesa. Todavia, numa visdo atual, o inquérito
policial ndo tem mais sido visto como um procedimento totalmente inquisitorial e arbitrario,

pois, hodiernamente tem se garantido cada dia mais a participacdo das partes, sejam



14

propriamente ditas ou por intermédio de seus advogados ou defensores publicos. Busca-se com
isso assegurar a imparcialidade e busca pela verdade, caracteristicas que sdo indispensdveis
numa investigacdo criminal.

Para se ter uma investigacao criminal justa e imparcial, necessdrio se faz que sejam
observados e respeitados os postulados e direitos individuais constitucionais, ja que os direitos
e garantias fundamentais sd3o mandamentos de carater negativo, haja vista que dispdem acerca
do que ndo pode ser feito, seja em uma investigacdo criminal ou até mesmo no processo penal.

No ambito do inquérito policial (ou em qualquer outro meio investigativo, até mesmo
administrativo) o investigado ndo é tido como mero objeto de investigagdo, mas sim como
sujeito de direitos, devendo-lhe ser asseguradas todas as garantias constitucionais em sede
investigativa, assim como o € na fase processual. A observancia dessas garantias depreende-se
da andlise de um dos principais preceitos fundamentais, atualmente tido como o “‘super-
principio”, que é a dignidade da pessoa humana, a qual pode ser visualizada, no bojo da
investigacdo criminal, com a proibi¢do da tortura, a informacdo sobre os responsiveis pela
prisdo, nos casos de esta vir a ocorrer, ou ainda na vedacdo ao tratamento desumano ou
degradante.

Acerca de tal principio, Ingo Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero

afirmam o seguinte (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015. p. 275):

Com efeito, verifica-se que na sua atua¢do como limite, a dignidade implica
ndo apenas que a pessoa ndo pode ser reduzida a condi¢do de mero objeto da
acdo propria e de terceiros, mas também o fato de que a dignidade constitui o
fundamento e conteddo de direitos fundamentais (negativos) contra atos que
a violem ou a exponham a ameacas e riscos, no sentido de posicdes subjetivas
que tém por objeto a ndo intervengdo por parte do Estado e de terceiros no
ambito de protecdo da dignidade.

Diante da importincia desde fundamento constitucional, ndo se pode limitar a sua
aplicabilidade apenas a fases processuais, mas também trazé-la ao bojo das investigacdes
criminais, pois a prépria existéncia do inquérito € no sentido de se respeitar a dignidade da
pessoa humana, ja que, apesar de este, como vimos, ndo ser um processo propriamente dito, €
procedimento que garante ao investigado o direito de ndo ser submetido a uma eventual a¢ao
penal infundada, injusta ou dotada de parcialidade.

Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2010, p. 389), acerca da constitucionaliza¢do do
direito penal, afirma que “¢ inegdvel que a tipificagdo e punicdo de um crime interferem,

inexoravelmente, com os direitos fundamentais, notadamente com o direito a liberdade. Por
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vezes, interferird também com o direito de propriedade, em caso de multa ou perda de bens”.
Assim, ainda que o inquérito policial seja, essencialmente, um procedimento que visa
angariar provas para embasa acdo penal, ndo se pode olvidar de sua vinculag@o a Constituicdo
Federal e a seus mandamentos, pois esta prevé que os atos praticados pelas entidades publicas
sejam controlados por ente distinto daquele que os pratica, e atribui ao Ministério Publico a
funcdo de controle externo da atividade policial, ndo sendo a presidéncia e condugdo das

investigacdes dotada de ampla liberalidade e discricionariedade.

2.1.1 Incidéncia de principios constitucionais na investigacao criminal

Além da observancia a dignidade da pessoa humana, a investigagc@o criminal também
deve se ater aos demais principios insculpidos na Carta Magna, além daqueles que o Cédigo de
Processo Penal e demais leis especiais expdem.

Entre tais principios constitucionais, citaremos inicialmente o principio da legalidade,
que encontra-se disposto no artigo 5°, inciso II da Constituicdo Federal. Em sede de inquérito
policial, tal principio pode ser observada quando ha imposicdo ao presidente das investigacdes
a praticas de determinados atos, as quais este nio dispde de discricionariedade em executar ou
ndo, € o que ocorre, por exemplo, quando o crime deixa vestigios, onde o exame de corpo de
delito € obrigatério, ndo podendo ser suprido por outra prova, nem mesmo pela confissdo,
conforme disposi¢ao do artigo 158 do Cédigo de processo Penal.

O principio da legalidade € bastante amplo e, no bojo da investigacdo criminal ou
inquérito policial, possui outras facetas, também de cunho constitucional. Ao contrdrio dos atos
acima citados, aos quais o delegado de policia estd vinculado, a legalidade também se faz
presente nos atos discriciondrios (em relagdo a ndo obrigatoriedade de sua solicitacdo), como
por exemplo, as medidas cautelares, que, a depender de cada caso concreto, poderdo ou nao ser
requeridas pela autoridade policial.

Todavia, tal discricionariedade, como os demais atos administrativos, ndo € plena e
irrestrita, ji que algumas cautelares (ou maioria delas) possuem a chamada reserva de
jurisdi¢do, pois “os direitos individuais enquanto direitos de hierarquia constitucional somente
podem ser limitados por expressa disposicao constitucional (restri¢cdo imediata) ou mediante lei
ordindria promulgada com fundamento imediato na prépria Constituicao (restricdo mediata)”
(MENDES, 2012, p.43), ou seja, quando estas sejam aptas a afetar liberdades individuais do
investigado, necessitardo de autorizacdo judicial para que venham a ser decretadas, como no

caso da violac¢do das comunicag¢des telefonicas, previsto no artigo 5°, inciso XII, da Constituicao



16

Federal.

Tao importante quanto a legalidade, é o principio da impessoalidade na investigacdo
criminal, talvez seja, o de maior relevancia ao objeto do nosso estudo. Trazendo uma
conceituacdo geral acerca da impessoalidade, o autor Alexandre Mazza em sua obra afirma que
“o principio da impessoalidade estabelece um dever de imparcialidade na defesa do interesse
publico, impedindo discriminac¢des (perseguicdes) e privilégios (favoritismo) indevidamente
dispensados a particulares no exercicio da fun¢do administrativa”. (MAZZA, 2016. p. 147).

E conceito bastante difundido que a Administragdo piiblica como um todo deve agir de
forma a ndo beneficiar pessoas determinadas, ndo agir de maneira parcial, bem como seu dever
de atuacdo pautado no ente estatal, j4 que o agente ndo opera em nome proprio, mas presenta a
pessoa juridica ao qual estd vinculado. E o Estado atundo por intermédio desse agente.

Percebe-se, portanto, que se trata também de principio bastante amplo, podendo ser
visualizado sob varias Oticas. Nas investigacdes criminais, uma das faces da impessoalidade €,
por exemplo, a vedacdo a persecucdo penal levando em consideragdo as particularidades de
determinada pessoa, pois, caso isso ocorresse, estaria se realizando uma investigacio baseada
no odioso direito penal do autor, o qual ndo leva em consideragdo o fato praticado, mas a pessoa.

Acerca disso, Cleber Masson preleciona que “ninguém pode ser punido exclusivamente
por questdes pessoais. Ao contrario, a pena se destina ao agente culpavel condenado, apds o
devido processo legal, pela pratica de um fato tipico e ilicito”. (MASSON, 2017, p.62).

Tal principio tem estreita relagcdo com a imparcialidade, uma vez que, como os demais
atos administrativos, devem se ater ao interesse publico, de modo que a autoridade policial ndo
pode conduzir o inquérito visando a instauracdo de uma futura ac@o penal, j4 que, como vimos,
o inquérito policial ndo pode ser reduzido a mero procedimento informativo que objetiva apenas
angariar provas aptas a ensejar um processo criminal, este vai muito mais além, podendo, ao
contrdrio, vir a demonstrar a inocéncia do investigado, a inexisténcia do fato ou até mesmo,
trazer elementos de interesse da defesa.

E importante se ter em mente que o inquérito policial nio é uma ferramenta de
incrimina¢do, mas um procedimento proposto a obten¢do da verdade dos fatos, sejam estes
quais forem. Assim, para que esta verdade seja mais limpida possivel, € necessdrio se ter uma
defini¢do clara e concreta dos papéis que cada parte ird desempenhar durante toda a persecucdo
penal, de modo que ndo haja contaminagdo nem indesejavel imparcialidade no decorrer da
Persecutio Criminis.

Apesar de o inquérito policial, como visto, ser procedimento que antecede a fase

processual, este pode servir como um anteparo as possiveis contaminagdes por parte daqueles
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que atuardo no processo, pois € bastante improvavel que aquele que atua nas investigagdes,
coletando e tendo total contato com os elementos de provas, ainda permaneg¢a com
imparcialidade ilibada quando em fase processual.

Visando cada vez mais a neutralidade dos atuantes na persecucdo € que alguns autores
defendem o chamado juiz de garantias, figura que consta, inclusive, do projeto do novo Cédigo
de Processo Penal (Projeto de Lei n°® 8.045 de 2010). Seu objetivo € que o juiz que atue na fase
pré-processual, de investigagcdes criminais, seja diverso daquele que apreciard o processo. Nas

palavras de Luiz Flavio Gomes (GOMES, 2011):

A preocupagdo central dessa proposta, digna de encdmios, reside no respeito
ao principio acusatério assim como na preservacio da imparcialidade do juiz
do processo. Por forca do principio acusatério o juiz que investiga ou que
monitora a investiga¢do nao pode julgar a causa. O juiz que investiga fica
“contaminado”, isto ¢, perde sua imparcialidade, compromete-se
psicologicamente com a investigacao.

Como se sabe, na fase processual da persecu¢cdo penal também ha a atuacdo do érgio
ministerial. Assim, para que a busca pela imparcialidade seja realmente eficaz, é necessirio
também a contenc¢ao do Ministério Puablico em sede de inquérito, no sentido de este ndo realizar
diretamente as investigagdes, ja que, por ser o 6rgao de acusacio, este atuando diretamente em
sede de investigagcdes, levaria nitida vantagem em relacdo a defesa, que ndo disporia dos
mesmos métodos que o Parquet.

Nao se pode cogitar que a atuacdo do parquet no inquérito policial preserve ainda assim
a sua imparcialidade quando da fase processual, se o projeto de lei novo Cédigo de processo
Penal prevé até mesmo o distanciamento do juiz nesta fase, prevendo a figura do chamado juiz
de garantias, que visa conservar o julgador para que este se manifeste apenas no processo.

Nao seria diferente com o Ministério Publico, que, por ser o titular da acio penal publica,
deve se conservar imparcial para que, através dos elementos de provas colhidos no inquérito
policial, decida acerca da propositura ou nao da a¢do penal.

Outro principio constitucional ao qual as investigacdes criminais devem se pautar € a
moralidade, pois todos os atos devem ser praticados levando em consideragdo a moral social.
Uma materializacdo desse principio no Cédigo de processo penal é quando este dispde em seu
artigo 7° que “para verificar a possibilidade de haver a infracdo sido praticada de determinado
modo, a autoridade policial poderd proceder a reprodu¢do simulada dos fatos, desde que esta
ndo contrarie a moralidade ou a ordem publica”.

Outra face deste principio € quanto a atuacdo do presidente do inquérito policial, a qual
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deve se afixar a boa fé, probidade e decoro, ndo submetendo, por exemplo, o investigado a
tratamento desumano ou degradante, vedagdo a tortura, dentre outros. Todavia, visto por esta
dtica, o principio da moralidade se assemelha bastante ao da legalidade, ja que tais atos, muitas
vezes de cardter negativo, encontram-se no ordenamento juridico, ao qual o agente publico esté
vinculado, por for¢cado préprio principio da legalidade.

Acerca do principio da publicidade, este deve ser analisado com bastante prudéncia em
sede de investigagdes criminais, pois, ao contrdrio do que ocorre nos atos processuais, nao se
pode dar ampla e irrestrita publicidade aos atos praticados em inquérito policial, sob pena de
ineficdcia das investigacdes, como, por exemplo, num caso em que ocorre interceptaciao
telefonica, onde a divulgacao desta diligéncia colocaria em risco seu proprio efeito.

Entretanto, ainda hd muita limitacdo em se afirmar que uma das caracteristicas do
inquérito € o sigilo (e realmente é), porém, € necessdrio se elucidar a publicidade que, ainda
que implicitamente, decorre desse sigilo, ja& que este, com algumas ressalvas, ndo atinge o
defensor ou advogado do investigado. Em decorréncia disso, Aury Lopes Junior brilhantemente

afirma que (LOPES JR., 2016, p. 87):

O inquérito € secreto no plano externo e assim dispde o art. 20 do CPP,
devendo a policia judicidria assegurar o sigilo necessdrio para esclarecer o
fato. No plano interno, pode ser determinado o segredo interno parcial,
impedindo que o sujeito passivo presencie determinados atos. Sem embargo,
o segredo interno ndo alcanga o defensor, isto é, o segredo interno pode ser
parcial, mas ndo total. Nesse sentido, o art. 70, XIV, da Lei n. 8.906/94 —
Estatuto da Advocacia — e a Simula Vinculante n. 14 do STF asseguram que
o defensor podera examinar em qualquer distrito policial, inclusive sem
procuracdo, os autos da prisdo em flagrante e do inquérito, acabado ou em
tramite, ainda que conclusos a autoridade policial, podendo tirar cdpias e
tomar apontamentos. Sobre o acesso do advogado aos autos do inquérito,
remetemos o leitor para o tdpico especifico, na continuagdo, onde trataremos
da “defesa técnica”.

Assim, a publicidade no inquérito deve ser vista sob o enfoque constitucional, no sentido
de ndo se negar ao advogado ou ao defensor do investigado o acesso aos atos ja documentos
pela autoridade policial, sendo este um direito constitucionalmente garantido, constando ainda
na simula vinculante n® 14 do Supremo Tribunal Federal.

No que tange a efici€ncia, esta deve reger todos os atos praticados pela administracao
publica, ndo sendo diferente nas investigacdes criminais. Tal principio deve reger os inquéritos
policiais, de modo a se evitar investigagdes desarrazoadas ou ineficazes, devendo o delegado
de policia e os demais atuantes nesta fase cumprir os prazos a que estao submetidos.

Isto interfere diretamente na dignidade da pessoa humana, como visto anteriormente, ja
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que uma investigacdo célere e eficiente tende a ndo permitir que a postergacdo do direito de
liberdade do investigado, caso este esteja, por exemplo, submetido a alguma medida cautelar,
ou mesmo pelo fato de este estar sujeito por tempo indefinido a um procedimento investigatorio.

Assim, o Estado deve, em tempo hdbil e razodvel, realizar e concluir o inquérito policial,
a fim de que este possa atender, na medida do possivel, sem retardamento, o fim a que se
destina, qual seja, a verdade dos fatos.

Com efeito, vimos que os principios constitucionais que regem a administragio publica
como um todo ndo deixam de abranger também os atos praticados em sede de investigacdes
criminais, e nem poderia, pois sao igualmente atos administrativos e sujeitam-se as limitacdes
e preceitos constitucionalmente elencados no caput do artigo 37, com algumas ressalvas, como
podemos observar principalmente quanto a publicidade, mas ndo deixando de se observar tais
principios, a fim de se assegurar tanto a eficicia das investigacdes quanto os direitos e garantias
fundamentais dos investigados.

E interessante que tenhamos em mente que estes principios ndo refletem apenas no
direito administrativo, como se estd habituado, mas interferem na administragao publica como
um todo, abrangendo todas as instituicdes estatais, ndo havendo de ser diferente com o
Ministério Pablico, muito menos com as Policias Civil e Federal, as quais também se sujeitam
a esses principios expressos na Constituicao Federal.

Dessa forma, quanto a seguranca publica, os procedimentos investigatorios por ela
realizados (inquérito policial), bem como o procedimento Investigatério Criminal (PIC),
realizado pelo 6rgdo ministerial, devem se pautar na legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Isso porque sao procedimentos administrativos, devendo observancia

a tais principios.
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3. 0 MINISTERIO PUBLICO NA CONSTITUICAO FEDERAL

Nio foi desde a primeira Constitui¢do brasileira que o Ministério Piblico teve mengdo
expressa no texto constitucional. A ascensdo da instituicao se deu com o advento da Carta
Magna atualmente vigente, que destinou secdo completa do capitulo das Fungdes esséncias a
Justica para tratar acerca do 6rgdo ministerial.

Nos termos da Lei Suprema nacional em seu artigo 127, “o Ministério Publico €
instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

E instituicdo permanente por ser previamente constituida, vedando assim a figura do
“promotor de excecao”. Acerca disso, muitos autores falam em promotor natural, que nao difere
muito (no tocante a conceituacdo) do juiz natural, os quais visam coibir que seja constituido
julgador ou membro do Ministério Publico para atuarem em causas especificas, isto €, que
sejam instituidos para determinados casos, e ndo previamente, conforme a Constitui¢cdo Federal.

Luiz Fldvio Gomes e Aurea Maria Ferraz de Sousa (GOMES; SOUSA, 2010), afirmam que:

De acordo com este postulado, da mesma forma como ninguém pode ser
julgado por um juiz que nio seja o competente para conhecer da causa,
também ndo atuard em qualquer processo membro do Ministério Publico que,
de acordo com suas prerrogativas e atribui¢des, ndo for o indicado para o caso
concreto.

Além de ser permanente, é essencial a funcdo jurisdicional do Estado, pois sua
participacao € fundamental na resolu¢ao de determinados conflitos, podendo, inclusive, haver
nulidade pela ndo participacdo do Parquet. Até mesmo pelo local onde estd disposto na
Constituicao de 1988, no capitulo das fungdes essenciais a justica, tendo o legislador deixado
claro a importancia do 6rgdo. Atua quando um conflito versa a respeito de interesses sociais ou
individuais indisponiveis, seja como parte, provocando o judicidrio, seja como fiscal da lei, que
age para defender o Estado Democrético de Direito como um todo, em defesa da ordem juridica.

Nota-se, portanto, que com o advento da atual Constituicio de 1988, o Ministério
Publico passou a ser guardido de direitos e valores de suma importancia para a Repuiblica
Federativa do Brasil, a exemplo do regime democrético, dentre outros abrangidos ao decorrer
de toda a Constituicao, como defensor dos Direitos Fundamentais, recebendo ainda o titulo de
custos legis, ou fiscal da lei, dada a importincia de sua atividade institucional.

O Novo Cédigo de Processo Civil foi mais além e inovou ao dispor expressamente em

seu texto que o 6rgdo exerce a funcdo de fiscal da ordem juridica, dispondo em seu artigo 176
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que (BRASIL, 2018) “o Ministério Pablico atuard na defesa da ordem juridica, do regime
democrético e dos interesses e direitos sociais e individuais indisponiveis”.

Por ser instituicdo permanente, pode-se dizer que este dispositivo constitucional trata-
se de cldausula pétrea implicita, que sdo aquelas que, mesmo ndo estando expressamente no
pardgrafo 4° do artigo 60 da Constituicdo Federal, ndo admitem retirada ou modificagdo que
venham a reduzir sua incidéncia. Assim, ao ressaltar o status permanente do 6rgdo, Lei Maior
assegurou a ndo extin¢do do 6rgdo, de modo que este ndo poderd ser suprimido do ordenamento

juridico brasileiro.

3.1 Principios institucionais do Ministério Piblico

Os principios institucionais do Ministério Puiblico decorrem da finalidade da instituicdo,
ja que este € criado, como vimos anteriormente, para defender direitos e garantias de
fundamental importancia para a Republica Federativa do Brasil. Nesse sentido, tais principios
institucionais embasam e estruturam a atuacao do proprio 6rgdo, a fim de que se possa orientar
suas acdes e atividades, sempre pautado no que dispde a Constituicdo Federal.

Além disso, esses principios sdo, ainda, dotados de algumas atribui¢des, sendo uma
delas a func@o orientadora, ja que eles norteiam a atuacdo do 6rgdo, devendo ser esta pautada
no interesse publico, uma vez que o Parquet, como 6rgdo publico que é, deve, a todo tempo,
agir no sentido de promover e garantir este interesse, ndo podendo se afugentar dele.

Estes principios emanam da Constitui¢cdo Federal, que os elenca em seu artigo 127, §
1°, afirmando que “sdo principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional”, sendo estes os norteadores da atuacdo ministerial.

O principio da unidade apregoa que o 6rgdo € tnico, logo, este ndo admite que a
instituicdo se divida, sendo que as reparticdes sdo de cunho puramente funcional, isto é,
eventuais divisdes servirdo apenas para definir atribui¢des, como existem, por exemplo, o
Ministério do Trabalho, Federal, Militar, dentre outros, sendo eles partes do mesmo 6rgao, e
ndo para repartir a institui¢do, ja que esta € una, conforme o principio constitucional da unidade.

Importante ressaltar, porém, que este principio deve ser compreendido no &mbito de
dentro de cada “parte funcional” a qual a institui¢do se divide, isto significa que a unidade ndo
se aplica, por exemplo, entre Ministérios Publicos Estaduais, os quais sdo chefiados pelo
Procurador Geral de Justica, e o Ministério Piblico da Unido, chefiado pelo Procurador-Geral

da Republica. Nesse raciocinio, Nathalia Masson (MASSON, 2015, p. 996) afirma que:
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Todavia, apesar de acercada a constatacdo de que o Ministério Pablico € uno,
deve-se atentar para a existéncia de uma divisdo orgénica, necessdria para
acender a estrutura federativa vigente no pais, que fraciona a instituicdo no
aspecto estrutural-funcional. Assim, ndo se pode confundir o Ministério
Publico da Unido com os Ministérios Piblicos Estaduais, por exemplo. Em
conclusdo, a unidade que existe é a de cada um dos Ministérios Piblicos.

Assim, observa-se que esta divisdo do 6rgado em Ministério Piblico Federal e Estadual
decorre da prépria forma federativa do Estado, de modo que tal reparticdo visa melhorar e até
delimitar o campo de atuagdo e interesse da instituicao. Logo, ndo sendo o assunto de interesse
nacional, mas apenas de determinada regido do pais, ndo caberd ao Ministério Publico Federal
cuidar do caso, mas sim ao do Estado ao qual lhe compete intervir.

No tocante ao principio da indivisibilidade, este deriva do principio da unidade, pois
anuncia que os membros do Ministério Publicos podem se substituir entre si, ja que a institui¢ao
€ una, sem que isso cause nenhuma perda para o processo, isso porque, quando um membro
age, ele ndo o faz em nome préprio, mas sim em nome da institui¢do, assim como acontece com

todos os agentes publicos. Nathalia Masson (MASSON, 2015, p. 996) conclui afirmando:

Nesse sentido, € possivel que um promotor afastado de um caso, por qualquer
motivo, seja substituido pela Procuradoria de Justica que indica outro para
substitui-lo, dando seguimento ao trabalho de seu antecessor. Em conclusio,
como o Ministério Publico € uno, isco é, marcado pela unidade, seus membros
ndo se vinculam as causas processuais nas quais atuam, viabilizando, com
isso, eventuais substitui¢des entre os membros.

Ainda acerca da indivisibilidade, mister se faz salientarmos acerca da divergéncia
existente no tocante a sua compatibiliza¢do ou ndo com o principio do promotor natural. Isso
porque o Supremo Tribunal Federal (STF) certa vez se pronunciou no sentido de estes
principios serem conflitantes entre si, afirmando que a aplicacdo do principio do promotor

natural violaria a indivisibilidade. Nos termos do informativo 328 do STF (BRASIL, 2018):

Se dois postulados constitucionais, o do Juiz Natural e o do Principio da
Indivisibilidade, estruturam fundamentalmente dois 6rgéos, ndo € razoavel,
nem juridica, a aplicagdo inversa das regras, conferindo a estrutura de um
6rgdo o alicerce normativo do outro. Estender a regra fixista do Juiz Natural,
para criar o Promotor Natural é dividir as fun¢des do Ministério Piblico, em
contraposicio 2 indivisibilidade constitucional. E afronta ao principio da ndo
contradi¢do emanado da 16gica formal.

Apesar do posicionamento acima, entendemos que tais principios ndo sio excludentes,

pois o principio do promotor ndo significa que o Parguet é insubstituivel e que apenas um tinico
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membro poderd atuar na demanda, de modo a tornar impossivel a sua substitui¢do por outro, ja
que esta substituicao se dd, por exemplo, em caso de impossibilidade de atuagdo de algum dos
promotores, e, caso essa substituicdo fosse vedada, ensejaria a interrupg¢do processual. Além do
mais, essas transferéncias de atribuicdes entre os membros do Ministério Publico ndo sdo feitas
de forma indiscriminada, devendo se obedecer a critérios previamente estabelecidos em lei.

Quanto ao principio institucional da independéncia funcional, este preceitua que inexiste
hierarquia que subordine o Ministério Puiblico, tendo seus membros liberdade para atuarem no
processo da maneira que estes entendam adequada, mas nunca devendo-se deixar de lado o
interesse publico, sendo a estes vedado agirem conforme interesse proprio.

Acerca da independéncia funcional, a professora Nathalia Masson (MASSON, 2015, p.
997), afirma que “nada obstante estarem, sob o aspecto administrativo, submetidos a chefia do
Procurador-Geral, ndo hd que se falar em subordinacido de indole funcional, de modo que,
processualmente, nio estejam vinculados a entendimentos ou orientagdes de outrem.” Assim,
eventual hierarquia existente diz respeito a cardter puramente administrativo, ndo sendo

referente ao modo de atuacao dos membros do Ministério publico.

3.2 Funcoes institucionais do Ministério Publico

Quando se fala no papel do Parquet, € comum se pensar na atuacdo da institui¢io
totalmente voltada para a drea penal. Todavia, atualmente o Ministério Publico vem ganhando
cada vez mais espaco e atua em diversos ramos do direito, como podemos observar acima, da
andlise dos principios institucionais da indivisibilidade e unidade, quando observou-se a
existéncia, do Ministério Pablico do Trabalho, Eleitoral, dentre outros.

Dessa forma, a atual Constituicdo brasileira expandiu consideravelmente as funcdes
institucionais do Ministério Piblico, de modo que este, a partir de entdo, passa a desempenhar
atribui¢des que outrora ndo possuia, dada a amplitude trazida pela Carta Magna, colocando-o,
inclusive, dentre as fun¢des essenciais a justica, o que ressalta a importincia da institui¢ao.

Estas atribui¢des institucionais do Ministério Pablico sdo elencadas no artigo 129 da
Constituicdo Federal de 1988, uma vez que o legislador garantiu a atuacdo da instituicdo
ministerial no campo dos interesses difusos e coletivos, lhes dando, portanto, diversas
atribui¢des voltadas exatamente para a defesa desses direitos constitucionalmente previstos,
para que o Parquet atuasse na defesa desses direitos. Vejamos a literalidade do que dispde o

artigo 129 da Constitui¢ao:
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Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:

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

IT - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constitui¢do, promovendo
as medidas necessdrias a sua garantia;

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

IV - promover a ac¢do de inconstitucionalidade ou representagdo para fins de
intervencao da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicdo;
V - defender judicialmente os direitos e interesses das populacdes indigenas;
VI - expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informagdes e documentos para instrui-los, na
forma da lei complementar respectiva;

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

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

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

Percebe-se, da andlise do dispositivo acima, a primeira delas € a promogao da a¢do penal
publica, que deve ser exercida pelo Ministério Piblico de forma privativa, na forma da lei.
Assim, apenas o Parquet poderd desempenhar a acdo penal publica, pois lhe foi
constitucionalmente dado o direito de privativamente exercer tal fungéo.

Mas hd uma excecao a essa regra, também trazida pela Carta Magna, que € no caso da
chamada a¢do penal privada subsidiaria da publica, a qual ocorre na hipétese de 0 membro do
Ministério Publico nio intentar a acdo penal em tempo habil, caso em que o particular podera
fazé-lo, sendo importante salientar que, ainda assim, o Parquet nio deixard de ser o titular da
acao, podendo nela intervir ou nao a qualquer tempo.

Outra funcdo que pode ser observada é a promogdo da acdo civil publica e do inquérito
civil, a fim de proteger o patrimdnio publico e social, 0 meio ambiente, bem como demais
interesses difusos e coletivos, ja4 que a defesa destes é funcdo do 6rgdo, determinada pela
Constituicdo, até porque, como vimos anteriormente, ao Ministério publico cabe velar pelos
direitos e garantias fundamentais, e aqueles estdao incluido neste rol.

Importante salientarmos que, diferentemente da acdo penal publica, a acdo civil publica
nao € privativa do Ministério Publico, esta € de natureza concorrente, haja vista que outras
instituicdes também poderdo promoveé-la, ndo sendo, portanto, o 6rgdo ministerial o dnico
competente para instaura-la. Ainda, o inquérito civil piblico é um procedimento administrativo

de ambito interno da instituicao, logo este € de competéncia do Parquet.
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No inciso IV, a Constitui¢do afirma que podera o Ministério Piblico promover a acao
de inconstitucionalidade, e aqui € importante que tenhamos aten¢ao, pois de uma leitura simples
do artigo 103 da Carta Magna de 1988, onde consta o rol dos legitimados para se propor a acido
direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade (ADI e ADC), ndo
vamos encontrar escrito expressamente que o Ministério Piblico é um dos legitimados.

Todavia, o artigo 103 afirma categoricamente que o Procurador Geral da Republica
(PGR) é um dos legitimados para propor as acdes declaratdrias de constitucionalidade e
inconstitucionalidade, logo, tanto o PGR quanto o Procurador Geral de Justica (PGJ) nada mais
sd@o do que os chefes e cada Ministério Piblico (MPU ou MP Estaduais). Assim, ao PGR
compete ajuizar as mencionadas acdes no caso de ofensa a Constitui¢do Federal, enquanto que
ao PGJ atua, neste caso, no ambito Estadual.

Quanto a defesa dos interesses das populagdes indigenas, saliente-se o Parquet atua em
prol da coletividade, e ndao na defesa de interesses individuais, assim, nao defende os interesses
da Fundagio Nacional do Indio (FUNAI), e sim da populagio indigena enquanto corpo coletivo
(populacao indigena propriamente dita).

No inciso VII ha afirmativa de que o controle externo da atividade policial serd exercido
pelo Ministério Piblico. Também nesse sentido, o artigo 3 © da Lei Complementar n°® 75, de
maio de 1993 define os preceitos basicos acerca desse controle, de modo que este ndo ocorra

de maneira indiscriminada, isso no ambito da Unido. Esta lei dispde que (BRASIL, 2018):

Art. 3° O Ministério Publico da Unido exercera o controle externo da atividade
policial tendo em vista:

a) o respeito aos fundamentos do Estado Democrético de Direito, aos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, aos principios informadores
das relacdes internacionais, bem como aos direitos assegurados na
Constitui¢do Federal e na lei;

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

¢) a prevencdo e a correcdo de ilegalidade ou de abuso de poder;

d) a indisponibilidade da persecuc¢ao penal;

e) a competéncia dos 6rgdos incumbidos da seguranga publica.

Como esta lei complementar abrange apenas o ambito Federal, j& que trata das
atribui¢cdes do Ministério Piblico da Unido, muitos dos estados brasileiros ainda ndo possuem
o devido regramento para o exercicio do controle externo de maneira eficaz. Com a existéncia
dessa regulamentacdo por meio de Lei, por ser atribui¢do constitucionalmente definida, o
Parquet tem entdo um dever de exercicio desse controle externo.

A Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil - ADEPOL — Brasil, na ADI 1547,
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sustentou a necessidade desse regulamento, afirmando que “de acordo com a norma do art. 129,
VII, da Constituicao Federal, o controle externo da atividade policial pelo Ministério Pablico é
norma de eficacia limitada, que depende de lei complementar” (BRASIL, 2018), logo, este
controle, mesmo que seja um mandado constitucional, ndo pode ocorrer de maneira
indiscriminada, de modo que € essencial a edi¢do de lei que o regulamente.

A atribui¢do de controlar externamente a atividade policial estd intimamente ligada ao
papel ministerial de defesa e protecdo dos direitos e garantias fundamentais. Sobre o assunto,

em livro digital publicado, o Conselho Nacional do Ministério Publico dispde (CNMP, 2018):

Essa atuacdo do Ministério Publico na fiscalizacdo de politicas publicas
sensiveis a concretizagdo dos direitos fundamentais ndo deveria ser qualquer
novidade, a luz do novo quadro constitucional. Com efeito, a CRFB/1988
redesenhou o Ministério Publico, perspectivando-o como elo da sociedade
civil com os poderes constituidos € como um agente de concretizacdo das
normas constitucionais. Essa perspectiva estd expressa no fortalecimento da
atuac@o do Ministério Piblico na defesa dos direitos difusos e coletivos, de
sua atuagdo como Ombudsman na fiscalizacio dos direitos fundamentais dos
cidadaos e no fortalecimento de sua atuacdo extrajudicial.

Ainda acerca desse controle, frise-se que o Ministério Publico ndo € chefe da Policia,
ele apenas exerce um controle externo, enquanto o interno é exercido por outros 6rgaos
policiais, como as corregedorias de policia. Poderdo, ainda, para o exercicio do controle
externo, serem adotadas tanto medidas judiciais quanto extrajudiciais.

No que tange a atribui¢@o constante do inciso VIII, qual seja a requisicao de diligéncias
investigatdrias, bem como a instaura¢do de inquérito policial, necessario se faz uma breve
andlise de tal funcdo. Como se sabe, compete a autoridade policial a presidir o procedimento
investigatorio, tendo esta funcdo se concretizado ainda mais com o advento da lei 12.830 de
2013, a qual dispde sobre a investigacao criminal conduzida pelo delegado de policia.

Assim, visou-se com isso assegurar com mais intensidade os direitos e garantias
fundamentais, uma vez que se as investiga¢des criminais ficardo a cargo de autoridade
previamente definida (do ponto de vista funcional, da autoridade competente para tanto), evita-
se, com isso, prejuizos aos direitos do investigado constitucionalmente protegidos.

Dessa forma, como vimos anteriormente, a investigacao deve objetivar, dentre outros, a
verdade dos fatos. O trabalho do delegado de policia deve se pautar na busca pelos
acontecimentos reais, de modo a evitar que se responsabilize pessoas inocentes ou que se isente
de culpa o verdadeiro culpado, buscando-se, assim, um procedimento livre de injusticas. Pode-

se entdo dizer que, na persecucdo penal, a investigacdo criminal é uma espécie de filtro, a fim
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de se evitar um eventual processo penal supérfluo.

Visto isso, observemos que o artigo 129, inciso VIII afirma que o Parquet podera tanto
requisitar diligéncias investigatdrias quanto a instauracio de inquérito, devendo haver indicacgio
do que fundamenta suas manifestacdes. Além disso, o artigo 38 da Lei Complementar 75 de
1993 afirma que incumbe ao Ministério Publico “requisitar a autoridade competente a
instauragdo de procedimentos administrativos, ressalvados os de natureza disciplinar, podendo
acompanha-los e produzir provas” (BRASIL, 2018).

Da andlise destes dispositivos, nota-se que tanto a Constitui¢do Federal quanto a Lei
Complementar que organiza as atribui¢des e o estatuto do Ministério Publico da Unido nao
possibilitam que o Parquet atue de modo a presidir as investiga¢gdes, ndo devendo este, sob uma
Otica legalista, atuar como condutor das investigagdes, mas poderd tdo somente requisitar
diligéncias que este julgar necessdrias a formacgao da opinio delicti.

O que estas leis ddo ao membro do Ministério Publico sd@o poderes para postularem
esclarecimentos ao Delegado de Policia, a fim de que possa angariar elementos suficientes aptos
a embasar posterior acdo penal, ou o contrario, meios de provas que evidenciem a
desnecessidade desta acdo. Tais dispositivos legais ndo autorizam ao 6rgdo ministerial tomar
partido ou conduzir a a¢do penal, jd que tal atribuicio compete a autoridade policial.

No que tange a essas diligéncias, mister se faz que esclarecamos que essas nao poderdo
ser requisitadas ao delegado de policia de maneira arbitrdria ou aleatdria, nem deverdo ser
pleiteadas se forem dispensdveis a formacdo da opinio delicti, mas estas devem ser
imprescindiveis, conforme dispde o artigo 16 do Codigo de Processo Penal ao afirmar que “o
Ministério Publico ndo poderd requerer a devolugdo do inquérito a autoridade policial, sendo
para novas diligéncias, imprescindiveis ao oferecimento da dendncia” (BRASIL, 2018).

Apesar de os dispositivos legais acima citados parecerem bem claros e de facil
interpretacdo, infelizmente o que se vé€ muitas vezes sao diligéncias sendo requisitadas de forma
aleatdria e desprovidas de embasamento ou até mesmo de justificativas, sendo estas enviadas a
autoridade policial simplesmente para se desonerar de mais um inquérito pendente de anélise.

O Delegado de Policia poderd indeferir diligéncias que julga desnecessdrias, ji que, na
condugdo das investigacdes, este atua com certa discricionariedade, entretanto, maioria da
doutrina entende que isso ndo ocorre em relacio as requisicdes ministeriais, conforme dispde o

autor Hugo Nigro Mazzilli (MAZZILLI, 2003):

A imprescindibilidade da diligéncia € decidida pelo Ministério Publico, pois
a valoracdo do interesse que lhe incumbe defender cabe ao préprio Ministério
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Publico. Afinal, se € este o titular privativo da ac@o penal publica (CF, art.
129, I), ndo teria sentido coubesse ao Poder Judicidrio dizer que € dispensavel
uma diligéncia, tida pelo Ministério Piblico como imprescindivel para formar
sua convic¢ao sobre a pretensdo punitiva. Se o Ministério Pdblico goza de
parcela da soberania estatal para dizer a palavra final sobre se € ou ndo caso
de promover a acdo penal piblica, consectério disso € que estabeleca quando
e em que medida as informagdes indicidrias o satisfazem para formar sua
opinio delictis.

Dessa forma, apesar de haverem posicionamentos contrdrios, quanto a verificacdo da
imprescindibilidade ou ndo das diligéncias requisitadas pelo Ministério Publico ao Delegado
de Policia, esta foge a algada da autoridade policial, prevalecendo que este ndo deve se negar
em realizar estas diligéncias, mas é importante ressaltar que, ainda assim, estas devem ser
devidamente especificadas, devendo-se ter em mente que o condutor das investigacdes € o
Delegado de Policia, a quem compete conduzir o inquérito.

O ultimo dispositivo constitucional que elenca as atribui¢cdes do Ministério Publico € o
inciso IX do artigo 129, o qual dispde que o Parquet poderd ainda exercer outras fun¢des que
lhe forem conferidas, desde que haja compatibilidade com o objetivo da instituicdo. De antemao
J& percebe-se o cardter nao exaustivo das func¢des institucionais. A professora Nathalia Masson

preleciona que (MASSON, 2015, p. 1010):

Trata-se, todavia, de rol meramente exemplificativo, eis que existem outras
funcdes institucionais enunciadas ao longo documento constitucional e
também na legislagdo infraconstitucional. Ademais, o 6rgdo deve acuar
sempre que necessdrio a defesa da ordem juridica, do regime democrético e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis, conforme determinac¢do do
are. 1 27, caput, CF/88.

Apesar de a propria Constitui¢do ter assegurado a possibilidade de o Ministério Publico
exercer outras fungdes além daquelas expressamente previstas no rol do artigo 129, a mesma
ressalva que € imperioso que estas sejam compativeis com a finalidade do 6rgdo, que é defender
o regime democrético, direitos individuais indisponiveis e a defesa da ordem juridica.

Pelo visivel cardter exemplificativo deste dispositivo € que muitos t€m feito uma
interpretacdo erronea, que acaba por conferir poderes em excesso ao Parquet, criando uma
instituicdo hipertrofiada, que muitas vezes usurpa fungdes que podem ndo ser de sua
competéncia. Vale aqui esclarecermos o valor que a prépria Constituicdo Federal conferiu ao
orgdo, dado o seu papel de fundamental importancia para toda a sociedade, mas apesar de sua
indiscutivel relevancia, ainda ha quem insista em elevar a instituicéo a status de “quarto poder”,

0 que seria deveras temeroso, pois poderia se criar um 6rgdo totalmente ilimitado.



29

4. INVESTIGACAO DIRETA POR PARTE DO MINISTERIO PUBLICO

No Processo Penal brasileiro majoritariamente se entende pela predominancia do
sistema acusatdrio, no qual ha a presenca de um judicidrio inerte e imparcial, igualdade de
partes, oralidade e publicidade, livre convencimento motivado e auséncia de prova tarifada,
bem como a existéncia de ampla defesa e contraditério, o que permite a igualdade de partes e a
paridade de armas entre acusac¢do e defesa, tudo isso para se buscar talvez a principal finalidade
do processo, que € a verdade real.

Apesar de ainda haver divergéncia acerca da adocdo do sistema inquisitério ou
acusatorio, hd quem entenda que, ainda que o segundo seja adotado, este somente comecaria a
ser exigido a partir do inicio da acdo penal, afirmando que na fase do inquérito policial ndo
seria necessdria a observancias as regras do sistema acusatdrio, pois nio haveria nesta fase a
figura do contraditério, ampla defesa, dentre outros.

Todavia, vimos anteriormente que afirmar piamente que no bojo das investigacdes
criminais ndo hd contraditdrio ou direito de defesa é deveras temeroso, ja que verificamos que
cada vez mais o inquérito policial vem sendo visto como um verdadeiro instrumento onde se
deve sim assegurar os direitos e garantias fundamentais, da mesma forma como ocorre na fase
processual, com algumas ressalvas como observou-se no caso, por exemplo, da ampla
publicidade de diligéncias as quais nio se pode dar total amplitude, sob pena de ineficicia das
mesmas, como na interceptacao das comunicacdes telefonicas.

Assim, atualmente hd forte convergéncia em se adotar uma constitucionaliza¢do do
direito e isso ja alcanga a persecucgdo penal, que tende a ser cada vez mais constitucional, tanto
na fase investigativa quanto na fase processual. Observamos no inicio deste trabalho que um
forte exemplo disso € a recente mudanca no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil,
também pelo entendimento da simula vinculante n® 14 do Supremo Tribunal Federal, os quais
asseguram a participacdo do advogado ja no ambito das investigagdes. Tudo isso visando a
salvaguarda dos direitos e garantias constitucionalmente protegidos.

A Constituicdo Federal dispds expressamente que a competéncia para realizar as
investigagdes criminais € da Policia Judicidria, onde no Brasil tais atribui¢des sdo exercidas
pelas Policias Civil e Federal, que exigem de seus integrantes a dedica¢do exclusiva a fungdo e
o empenho em total no policiamento tanto repressivo quanto investigativo, tudo pautado na
efetividade que a seguranca publica deve ter.

Acerca disso, um artigo publicado do endereco eletronico do Sindicato dos Policiais

Civis do Espirito Santo - SINDIPOL/ES, ao tratar das atribui¢des da Policia Judicidria, afirma
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que “as Policias Civis Estaduais sdo estabelecidas como judicidrias devido a esse suporte de
procedimento preparatdrio a agdo penal estabelecido no inquérito policial para auxiliar o poder
judicidrio seja pela busca de provas de autoria e materialidade do crime e criminoso”
(SINDIPOLYES, 2018).

Observamos que o instrumento que materializa as investigagdes criminais € o inquérito
policial, peca de fundamental importincia para esta fase da persecu¢do, ndo devendo mais ser
sustentada a ideia de que trata-se de elemento meramente dispensdvel, j4 que na maioria das
vezes o consequente processo penal se desenvolve totalmente baseado nos elementos de provas
colhidos em sede de inquérito, bem como o membro do Ministério Publico, boa parte das vezes,
apenas reproduz em sua denuncia o que estd contido nas investigagdes.

O Parquet podera participar da realiza¢do do inquérito, ja que a propria constituicao lhe
assegura a possibilidade de requisitar diligéncias nesta fase, desde que sejam indispensdveis a
formacgdo de sua opnio delict, de modo que as requisi¢des prescindiveis ndo serdo realizadas,
conforme dispde o artigo 16 do Cédigo de Processo penal.

Quanto ao entendimento acerca da conducdo direta das investigacdes por parte do
Ministério Publico, muito tem se falado sobre o tema e, de antemao, ressaltamos que apesar do
entendimento do Supremo Tribunal Federal, este ainda € assunto que causa bastante discussao
no ambito juridico, pois ha quem entenda que o exercicio dessa atividade por parte do 6rgao
ministerial ndo afronta a Constitui¢do Federal, sendo indubitavelmente possivel, mas hd quem
sustente a impossibilidade constitucional de tal tarefa ser exercida pelo Parquet, haja vista que
a Carta Magna atribuiu tal funcdo as Policias Judicidrias.

Sob visdo Constitucional, podemos examinar cada uma das atribuicdes que foram
conferidas ao 6rgdo ministerial, e delas ndo consta, pelo menos explicitamente, a funcdo de
conduzir investigacdes, mas apenas a de requisitar informacdes que julgue imprescindiveis.
Assim, esta atribui¢do ficou reservada as Policias Civil e Federal, as quais competem, por
determinacdo constitucional, conduzir os inquéritos.

A Constituicao Federal dispde em seu artigo 144, § 1° e § 4° acerca das atribui¢des das

Policias Civil e Federal. Vejamos:

Art. 144, § 1°: A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente,
organizado e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a:

I - apurar infracoes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento
de bens, servigos e interesses da Unido ou de suas entidades autdrquicas e
empresas publicas, assim como outras infracdes cuja pratica tenha repercussao
interestadual ou internacional e exija repressao uniforme, segundo se dispuser
em lei;
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II - prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
contrabando e o descaminho, sem prejuizo da acdo fazenddria e de outros
orgaos publicos nas respectivas dreas de competéncia;

IIT - exercer as funcdes de policia maritima, aeroportuéria e de fronteiras;

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

()

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia
judicidria e a apuracao de infracdes penais, exceto as militares. (Grifamos).

O que a lei maior confere ao Ministério Publico é a competéncia para que este promova
exclusivamente o inquérito civil, que € um procedimento administrativo o qual visa reunir
elementos que embasem eventual acdo civil publica ou evidenciem a sua desnecessidade, e nao
o inquérito penal, de competéncia das Policias Judicidrias Civil e Federal.

Sobre o assunto, Nucci pontua que € “invidvel que o promotor de justiga, titular da acdo
penal, assuma a postura de 6rgado investigatorio, substituindo a policia judicidria e produzindo
inquéritos visando a apuracao de infragdes penais e de sua autoria”. (NUCCI, 2007, p. 68).

A Constitui¢do Federal outorga ao Ministério Publico o controle externo da atividade
policial, como podemos observar anteriormente, de modo que, com a possibilidade de
investigacdo do Parquet, que € o titular da acdo penal, vé-se uma nitida transgressao ao sistema
acusatdrio, majoritariamente predominante, pois as funcdes estariam nas maos de um s6 6rgao,
tendo o ministério publico o poder de apurar os fatos e posteriormente propor acdo penal.

Dessa forma, estaria se afastando totalmente, no bojo das investigacdes criminais, a
atuacdo de entidades constitucionalmente criadas, que sdo as policias judicidrias, ja que haveria
a usurpacao de suas fungdes por parte do Parquet e, consequentemente, conferindo poderes em

excesso ao ministério publico, instituindo um 6rgao excessivamente poderoso.

4.1 Entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da matéria

Acerca do tema, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se pela admissibilidade da
investigacao direta pelo Ministério Publico, o que causou perplexidade inclusive aos que sao
favordveis ao entendimento. Isso porque, da andlise dos artigos 129 e 144 da constituicdo
Federal, que trata das atribui¢des do Parquet e das Policias Federal e Civil, percebe-se
claramente que o objetivo do legislador constituinte foi delegar a instituicoes diferentes os

papeis de realizar investigacdes e promover a acdo penal.
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Divulgando seu posicionamento favoravel acerca do tema, o entendimento do Pretério

Excelso no julgamento do RE 593727/MG foi o que segue (STF, 2015):

O Ministério Piblico dispde de competéncia para promover, por autoridade
prépria, e por prazo razodvel, investigacdes de natureza penal, desde que
respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a
qualquer pessoa sob investigacdo do Estado, observadas, sempre, por seus
agentes, as hipéteses de reserva constitucional de jurisdi¢do e, também, as
prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso Pafs, os
Advogados (Lei n° 8.906/94, art. 7°, notadamente os incisos I, 11, IIT, XTI, XIII,
XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade - sempre presente no Estado
democritico de Direito - do permanente controle jurisdicional dos atos,
necessariamente documentados (Simula Vinculante n® 14), praticados pelos
membros dessa Instituigao.

Com esse entendimento, o tribunal conferiu ao Ministério Piblico um poder implicito,
nao previsto na Constituicdo Federal, ampliando significativamente o texto exemplificativo
constante no artigo 129 da Carta Magna. E como se o legislador constituinte tivesse sido omisso
ao ndo atribuir de poderes investigatérios ao Parquet, o que ndo se verifica, ja que esta deixa
muito bem nitida as pessoas em quem devem se concentrar as fungdes investigativas e
acusatoria, estando estas em institui¢des distintas, nao concentradas num sé 6rgao.

Tal posicionamento também vai de encontro aos direitos e garantias fundamentais, pois
o investigado hd tempos ndo deve mais ser visto como mero objeto de investigacdo, e sim como
sujeito de direitos e, como tal, deve ser investigado por pessoa diferente daquele que ird propor
a eventual ac@o penal contra ele, caso contrdrio, haveria clara afronta ao sistema acusatoério.

Os direitos fundamentais do individuo, conforme artigo 5° da Constitui¢cdo Federal,
deverdo ser respeitados também em sede de investigacdes, e ndo apenas no ambito do processo,
como € sustentado por alguns autores, pois a persecugdo penal abrange também estas duas fases
(investigativa e processual), logo, o investigado devera ter seus direitos respeitados com base
numa investigacdo pautada na constituicdo.

Dessa forma, ndo se vé total respeito aos mandamentos constitucionais em caso de
investigacdes feitas pelo 6rgdo acusador. E certo que atualmente se sustenta que o Ministério
Publico ndo € apenas 6rgdo de acusacdo, mas ndo podemos perder de vista que seu papel
precipuo, principalmente no que diz respeito a persecugio penal €, na maioria das vezes, propor
a acdo penal e, em consequéncia, no processo vindouro, exercer a funcdo acusatoria.

O que se tem muito em mente hoje em dia, infelizmente, é o sustento da errOnea tese de
que “aquele que pode o mais, pode também o menos”, o que deve ser imediatamente

desmistificado, pois ndo é porque o Parquet tem competéncia para requisitar diligéncias em
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sede de inquérito e, principalmente, ser o titular da acdo penal publica, que este também deveria
ter o poder de investigar. Isso porque, mais uma vez, a Constitui¢cao deixou nitida a separacao
de tais fun¢des, concentradas em institui¢des diferentes, de modo a nao se confundirem.

Em voto-vista acerca da decis@do do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Marco

Aurélio manifestou-se contrariamente a decisido, afirmando brilhantemente (STF, 2015):

As excecdes quanto a investigacdo criminal, para estarem dentro dos
parametros constitucionais, necessitam de previsdes expressas e balizas
bem definidas de como serdo realizadas as atividades, a publicidade, o
controle, etc. O Ministério Publico ndo possui amparo legal para atuar
nesse campo. (...) O artigo 4° do Cédigo de Processo Penal definiu, como
atribuic@o da policia judicidria, apurar infracdes penais e a autoria correlata.
A dispensabilidade do inquérito policial ndo serve de fundamento para
autorizar a investigacao por parte do Ministério Piblico, porquanto o inquérito
¢ prescindivel quando ja existem outros elementos de convencimento para
atuacdo do titular da acfo penal (artigo 12 do Cédigo de Processo Penal). O
fato de estar impossibilitado de investigar de forma autdnoma nao conduz ao
desconhecimento do que for apurado. O Ministério Piblico, como destinatario
das investigacdes, deve acompanhar o desenrolar dos inquéritos policiais,
requisitando diligéncias, acessando os boletins de ocorréncias e exercendo o
controle externo. O que se mostra inconcebivel € um membro do Ministério
Publico colocar uma estrela no peito, armar-se e investigar. Sendo o titular da
acdo penal, terd a tendéncia de utilizar apenas as provas que lhe servem,
desprezando as demais e, por &bvio, prejudicando o contraditério e
inobservando o principio da paridade de armas. A funcdo constitucional de
titular da acdo penal e fiscal da lei ndo se compatibiliza com a figura do
promotor inquisitor.

Muitos que sustentam a possibilidade de investigagcdo direta pelo Ministério Publico
afirmam que o que vale € a busca pelo combate a criminalidade. Todavia, ndo se pode olvidar
das garantias constitucionais que foram constituidas ao longo dos anos, de modo a se defender
a todo custo um entendimento conflitante com direitos fundamentais, seria um preco muito alto
a ser pago, pois o que se visa cada dia mais € a constitucionalizag¢do do direito.

Ainda, conforme mencionamos no inicio deste trabalho, estaria se pondo em risco o
garantismo que se deve ter em sede de investigacdes, pois estaria se deixando de proteger
direitos, havendo a indevida protecdo insuficiente — € o que se denomina de garantismo
negativo, quando a protecdo aos direitos e garantias € deficiente.

Haveria, além disso, a falta de fiscalizagdo externa das investigacdes, pois se O
Ministério Publico exerce o controle externo da atividade policial, que € precipuamente
investigativa, como passa este também a investigar, € como se esta ficasse a mercé de qualquer
fiscalizagdo, pois o principal papel do parquet no dmbito das investigacdes € o de fiscalizar, ndo

se devendo haver essa total inversdo (ou usurpacio) de fungdes.
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4.2 Do excesso de poderes conferidos ao Ministério Pablico

E inquestiondvel a importincia do érgdo ministerial, seu papel para a sociedade é de
suma importancia, todavia, ndo € porque exerce funcao imprescindivel e a Constituicdo Federal
elenca rol exemplificativo de suas atribui¢cdes que poderd também exercer fun¢des que fogem
a sua competéncia. Até porque a prépria constitui¢do deixou claro no final do artigo 129 que o
parquet poderd sim exercer outras atividades, mas desde que estas sejam compativeis com a
finalidade do 6rgdo.

Estas fun¢des andmalas que o Ministério Pablico pode passar a exercer a partir de uma
interpretacdo demasiada do rol constitucional que trata de suas fun¢des institucionais pode
causar uma certa hipertrofia no 6rgao, pois lhe passam a conferir poderes em excesso sem que
se tenha ao menos a cautela em saber de que forma essas atribui¢cdes serdo desempenhadas,
quem as fiscalizard ou se o Parquet teria condi¢des de executa-las.

Assim, diferentemente do que ocorre atualmente com as investigacdes realizadas pelas
policias Civil e Federal, a investigacdo realizada pelo Ministério publico carece de fiscalizacio,
ndo podendo ser feita pelo judicidrio, pois estaria se comprometendo a imparcialidade do
julgador, inclusive no projeto do novo Cédigo de Processo Penal hd a previsdo do chamado juiz
de garantias, visando se evitar cada vez mais a parcialidade do magistrado.

Essa possivel auséncia de fiscalizagcdo acaba por prejudicar tanto os investigados quanto
os seus defensores, pois estes ficam sem ter a quem se socorrer no caso de eventuais
irregularidades no curso do procedimento investigatorio realizado pelo 6érgao ministerial, o que
nao ocorre quando este € realizado pelas policias, j& que sdo controladas externamente.

Acerca do excesso de poder conferido ao Ministério Publico, Cezar Roberto Bitencourt,

brilhantemente afirma (BITENCOURT, 2016):

A rigor a prética operacional do Ministério Publico brasileiro, inclusive
perante os tribunais, tem revelado um excessivo “poder” institucional, que a
Constituicdo nao lhe atribuiu, a ponto de empalidecer o exercicio do Poder
Jurisdicional, com graves prejuizos ao seu livre exercicio, exclusivo do Poder
Judiciario, repercutindo diretamente na si, legitima e imparcial distribuicio
de Justica.

Sobre o assunto, Luis Roberto Barroso, ao explanar os argumentos contrdrios e

favoraveis a investigacao direta por parte do Ministério Publico, afirma (BARROSO, 2004):

Concentrar no Ministério Pudblico atribuicdes investigatorias, além da
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competéncia para promover a a¢do penal, € de todo indesejavel. Estar-se-ia
conferindo excessivo poder a uma Unica instituicdo, que praticamente nao
sofre controle por parte de qualquer outra instincia, favorecendo assim
condutas abusivas.

Diante disso, é necessdrio se atentar para os poderes que estdo sendo excessivamente
conferidos a uma instituicdo, de modo a que este venha a se hipertrofiar e acabar tolhendo
direitos e garantias constitucionalmente adquiridos, e, ainda, usurpando func¢des a qual a Carta
Magna nio lhe conferiu. Deve, portanto haver equilibrio. O legislador constituinte instituiu a
famosa separacio dos poderes, ndo podendo estes serem confundidos e isso abrange ndo s6 o
legislativo, executivo e judicidrio, mas todas as instituicdes criadas com o advento da

Constituicio de 1988.

4.3 Possivel violacao a paridade de armas

Como podemos observar a partir da andlise de uma investiga¢do criminal de cunho
constitucional, esta deve total obediéncia aos direitos e garantias fundamentais, tais como a
igualdade, contraditério, devido processo legal, ampla defesa, dentre outros dispostos no texto
da Carta Magna e estatuidos nos tratados de direito internacional.

Ainda, € possivel se afirmar que a segurancga publica como um todo deve se pautar na
legalidade e probidade, desde o0 modo que seus agentes operam até a persecucao penal lato
sensu. Dai porque o imperativo de esta atividade ser exercida sob um controle externo, que vise
evitar possiveis irregularidades, bem como a necessidade de algumas diligéncias passarem pelo
judicidrio para que venham a ser executadas, para que ndo se violem direitos constitucionais.

Com base nesses direitos que devem ser preservados em sede investigativa € que nao se
pode de maneira nenhuma lancar mao da igualdade, a qual se manifesta na persecu¢do penal,
principalmente, a partir do principio da paridade de armas.

No processo penal brasileiro, a igualdade entre acusagdo e defesa € principio de suma
importancia para que haja um processo democrdtico, limpido e isento de qualquer
irregularidade. Essa paridade de armas que deve ocorrer tem como objetivo fazer com que
ambas as partes tenham a mesma chance no processo, disponham dos mesmos recursos para
que possam respectivamente se defender e realizar a acusagao.

Pela possibilidade de investigacdo direta por parte do Ministério Pdblico, pode-se
perceber visivel ofensa a este principio constitucional e processual penal, pois, se o proprio

orgio acusador passa entdo a ele mesmo realizar as investigagdes criminais, ndo havera entao
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equidade entre a acusagdo e defesa, a qual dispora de menos recursos para que possa advogar
em prol do investigado, ficando em evidente desvantagem em relac@o a acusagao.

Acerca desse principio, Alexandre de Morais afirma que (MORAES, 2001, p.121):

O devido processo legal configura dupla protecdo ao individuo, atuando tanto
no ambito material de prote¢do ao direito de liberdade, quanto no dmbito
formal, ao assegurar-lhe paridade total de condi¢des com o Estado —
persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do
processo, a citagdo, de produgdo ampla de provas, de ser processado e julgado
pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a revisdo criminal).
(MORAES, 2001, p.121)

A defesa que se cria para rebater o argumento da inexisténcia da afronta a paridade de
armas € a auséncia de contraditério e ampla defesa na fase de investiga¢des criminais, todavia,
como podemos observar anteriormente, a ideia de um inquérito policial como peca meramente
dispensdvel e inquisitiva tem cada dia mais perdido forca, haja vista que os principios
constitucionais estao se fazendo cada vez mais presente nesta fase da persecucao penal, devendo
estes serem respeitados, ndo sendo diferente com o principio da igualdade.

Naturalmente ja ha cerca desproporcionalidade no tratamento entre acusacdo e defesa
ou investigado e 6rgdo investigador, pois o particular dispde apenas de seu defensor para que
exerca seu direito de defesa, enquanto que o Estado, no papel de buscador da verdade real, conta
que maiores recursos para exercer suas atribuicoes.

E isso ndo € remoto, pois a alteragdo legislativa que garantiu a participagdo de advogado
ou defensoria no ambito dos inquéritos policiais foi recente e, a partir de entdo, estes passam a
poder acompanhar os interrogatérios, conforme dispde o artigo 7°, inciso XXI do Estatuto da

Ordem dos Advogados do Brasil, ao afirmar que € direito do advogado:

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracdo de infragdes, sob
pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e probatérios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no
curso da respectiva apuragdo: (Incluido pela Lei n° 13.245, de 2016)

a) apresentar razdes e quesitos; (Incluido pela Lei n® 13.245, de 2016)

Dessa forma, € preciso que se entenda que ha uma relacdo direta entre a ampla defesa,
contraditério e igualdade entre as partes que sao construidos em sede de investigacdes e aquelas
que serdo executadas no curso do processo penal, afinal, a persecucdo penal como um todo
abrange essas duas etapas (investigativa e processual). Assim, ndo se vé a possibilidade de se

garantir a efetiva igualdade entre acusacio e defesa, no que tange aos meios de provas que estes
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apresentardo em juizo, sem que essa garantia constitucional seja preservada também no bojo
das investigacOes preliminares.

O préprio projeto do novo Cddigo de Processo Penal ja se preocupa com isso, com a
divisdo das tarefas e a ndo contaminacdo entre as partes envolvidas, ao prevé a existéncia de
um juiz de garantias, que serd responsavel por, dentre outras, autorizar ou ndo as diligencias
investigativas as quais exigem a chamada reserva de jurisdi¢ao.

Com o 6rgdo ministerial ndo seria diferente. Este deve, entdo, reservar-se a fase
processual para que atue como 6rgdo acusador, papel este que a Constituicdo Federal lhe
atribuiu e, quanto as investigacdes criminais, o Parqguet deve exercer sua fun¢ao constitucional,
qual seja, a de controlar externamente a atividade policial.

Assim, € importante que se atente para a fase pré-processual no sentido de se assegurar
a igualdade e os demais principios fundamentais também nessa fase, j4 que com o atual
entendimento de possibilidade de investigacdo direta pelo Ministério publico, tal mandamento
acaba por ndo ser observado, pois hd visivel desvantagem entre acusagdo e defesa.

E importante destacarmos que o que se propde aqui ndo ¢ a alteracdo do procedimento
investigatorio, de modo a lhe dar a roupagem do processo criminal, mas o que se busca é a
cessacdo das violagdes constitucionais nesta fase, ou a0 menos a sua minimizagado, assegurando
a defesa mecanismos igualitdrios em relagdo a acusacdo, isso reflete inclusive no eventual
processo, ja que em sede investigativa ainda ndo se fala em partes propriamente ditas, s6
percebemos a presenca destas na fase processual.

Assim, entende-se que a investigacdo direta por parte do Ministério Piblico, apesar de
ser justificada pelo anseio de combate a criminalidade, acaba por violar direitos e garantias
fundamentais do investigado, tais como a garantia da igualdade, direito este que € inobservado
pela auséncia de paridade de armas, ja que hd nitida vantagem do condutor da ac@o penal em
relacdo a defesa quando é ele préprio quem conduz as investigacdes. Além disso, tende a

usurpar funcdes as quais o legislador constituinte originariamente nao lhe conferiu.
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CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma andlise acerca da problematica
sobre o posicionamento do Supremo Tribunal Federal no sentido de possibilitar ao Ministério
Publico a realizacao de investigacdes criminais diretamente. Além disso, também permitiu uma
apreciacdo das atribui¢des das Policias Judiciarias e do Parquet, elucidando a inten¢do do
legislador constituinte em concentrar os poderes de investigacdo e de promocao da a¢do penal
em entidades distintas, € ndo em um sé 6rgdo, como acontece quando o Ministério Publico
investiga, ja que preside o procedimento pré-processual e, se for o caso, propde acdo penal.

De inicio, fez-se uma andlise acerca da investigacdo criminal brasileira, observando esta
sob o aspecto constitucional, destacando os principios as quais estd submetida. Nao s6 os
inquéritos policiais, mas os procedimentos administrativos como um todo, inclusive o
Procedimento Investigatério Criminal (PIC), que é realizado pelo Ministério Publico.

Viu-se também as eventuais violagdes a estes principios e garantias constitucionais que
poderao advir da realizacdo de investigacOoes diretamente pelo Parquet, tais como a
inobservancia a igualdade, prevista no artigo 5° da Constituicdo Federal, ja que se viola
diretamente a paridade de armas, principio do processo penal mas que estd intimamente ligado
a igualdade constitucional. Isso porque quando se concentra os poderes de investigar e
promover a acdo penal nas maos de um s6 ente, se dd excessivo poder a este €, em contrapartida,
coloca-se a parte adversa, qual seja, o investigado, em nitida desvantagem.

Em seguida, analisou-se os principios constitucionais do Ministério Pablico, bem como
suas atribui¢des institucionais. Aqui, pode-se observar que em momento algum a Constitui¢ao
Federal conferiu ao 6rgao ministerial o poder para realizar investigagcdes criminais, mas apenas
a possibilidade de que este requisite diligéncias a autoridade policial, quando estas se mostrarem
imprescindiveis a formagdo da sua opnio delict, ndo podendo haver requisicdo de forma
indiscriminada e aleatdria, conforme dispde o artigo 16 do Cédigo de Processo Penal.

Ademais, verificou-se que é necessdrio a desmistificacdo de que quem um poder mais
abrangente, ndo hd impedimento de que exerca também tarefa de menor amplitude, isso porque
ndo ha justificativa para que o Ministério Puiblico, sendo titular da a¢do penal, conduza também
as investigacdes. E necessdrio que fique evidenciada a separacio dos papéis da policia judicidria
e do 6rgdo acusador, havendo, portanto, obediéncia ao que pretendeu a constituicao.

Mostrou-se, ainda, que o rol constitucional que elenca as atribuicdes do Ministério
Publico € de cardter exemplificativo, dispondo ao final do artigo 129 que o 6rgdo podera exercer

outras funcdes, desde que estas sejam compativeis com a sua finalidade. Todavia, observou-se
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que ocorre uma interpretacio por demais extensiva desse dispositivo, conferindo ao Ministério
Publico fungdes que nao lhe caberiam e que nao foi intengao do legislador origindrio lhe confiar
tais competéncias. Assim, esse entendimento acaba por conferir poderes em excesso a um
o6rgdo, o que faz com que acabe se usurpando fun¢des de outras entidades, criando uma
institui¢ao hipertrofiada, violando a separa¢do das fun¢des na persecucao penal.

Em seguida, adentrou-se na jurisprudéncia e na andlise da problemdtica que este
entendimento acarreta. Em 2015 o Supremo Tribunal Federal entendeu pela possibilidade de o
Parquet conduzir investigagdes diretamente e, apesar de este posicionamento ter prevalecido, o
ministro Marco Aurélio manifestou-se contrdrio a decisdo, argumentando, entre outras
justificativas, pela violacdo a igualdade, materializada na paridade de armas, e na auséncia de
dispositivo constitucional que legitime este tipo de atividade pelo Ministério Publico.

Percebeu-se, ainda, o qudo temerdrio e arbitrdrio pode ser esse procedimento
investigatorio, pois, enquanto as investigacdes ocorridas no ambito das policias civil e federal
estdo sob o controle externo do Ministério Publico, nos termos da Constituicao Federal, quando
¢ este 6rgdo quem investiga diretamente, este mesmo controle ndo ocorre, o que fragiliza este
posicionamento, dada a auséncia de um dominio sobre o mesmo. Ainda, ndo hd uma
regulamentacgdo legal de como este procedimento deve ser exercido.

Concluiu-se, ante o exporto, que a Policia Judicidria € instituicao constitucionalmente
legitimada para realizar investigagdes criminais, enquanto que, nesta fase, cabe ao Ministério
Publico requisitar as diligéncias indispensdveis e exercer o controle externo dessa atividade
policial. Tudo isso pautado na Constituicdo Federal, numa andlise legalista e constitucional, a
qual deve ser feita para que se evite excessos e deturpacdo do texto da lei maior.

Assim, o que deve haver € a necessdria separacdo das fungdes policial e ministerial, em
obediéncia estrita ao que dispde a Carta Magna, com intuito de preservar direitos e garantias
fundamentais do investigado, que deixou de ser mero objeto de investigacdo e atualmente é tido

como sujeito de direito.
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