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RESUMO

O presente trabalho visa defender a inconstitucionalidade da investigagao criminal
ministerial. Existe uma farta doutrina que advoga a tese tanto da constitucionalidade
da investigacdo criminal presidida pelo Ministério Publico quanto aqueles que
defendem sua inconstitucionalidade. Adotamos a segunda corrente, tendo por base
diversos argumentos como a defesa do sistema acusatério no ordenamento juridico
brasileiro. Além do mais, a Constituicdo Federal em seu artigo 144 8§ 1° inciso IV,
atribuiu a policia judiciaria a atribuicdo exclusiva de investigar, fazendo uma
interpretacdo teleoldgica, a norma constitucional quer justamente garantir que o
cidaddo seja investigado por um oOrgdo imparcial, que lhe promova o direito da
presuncao de inocéncia e principalmente que nao lhe investigue e depois como um
orgao portador de “superpoder” Ihe acuse no mesmo processo, ferindo por sua vez o
principio da paridade de armas.

PALAVRAS-CHAVE: Ministério Publico. Policia Judiciaria. Investigagdo Criminal.
Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

This work aims to defend the constitutionality of ministerial criminal investigation. There
is a rich doctrine which advocates the thesis of both criminal constitutionality chaired
by prosecutors as those who defend their unconstitutionality. We adopt the second
stream, based on several arguments such as the defense of the adversarial system in
the Brazilian legal system. Moreover, the Federal Constitution, article 144 8§ 1 item 1V,
gave the judicial police the exclusive assignment to investigate, making a teleological
interpretation, the constitutional norm or just ensure that citizens be investigated by an
impartial body that you promotes the right of presumption of innocence and especially
not investigate, then as a carrier body of "superpower” impeach him in the same
process, injuring turn the principle of arms parity.

KEYWORDS: Public Ministry. Judiciary Police. Criminal investigation.
Unconstitutionality.
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INTRODUCAO

O Ministério Publico, no atual sistema juridico brasileiro, alcancou o titulo
legitimo de defensor da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, conforme expressamente previsto na Constituicdo

Federal de 1988 em seu artigo 127.

A pedra de toque para a devida compreensdo sobre nossa tese, perpassa pelo
estudo dos sistemas processuais inquisitivo, misto ou francés e aquele que é adotado
pelo nosso ordenamento juridico, sistema acusatério. Veremos que para esse
sistema, 0 processo € composto por pessoas que exercem separadamente e
intimamente a funcdo de defender, de acusar e julgar. Deste sistema decorre
principios essenciais a funcao judicante do Estado Brasileiro, como é o caso do
principio do juiz natural (art. 5°, XXXVII da CF), principio do promotor natural (art. 127
da CF) e principio da ampla defesa (art. 5°, LV).

A investigagao é “o conjunto de atividades e diligéncias tomadas com o objetivo
de esclarecer fatos ou situagdes de direito” (HOUAISS, 2001). Nao podemos esquecer
que também é assegurado direitos fundamentais na investigagdo criminal, como
direito a uma investigacdo imparcial feita por um 6rgao Imparcial. Para isso ser feito,
€ necessario também aplicar o sistema acusatorio a fase investigatoria. Logo, é
necessario criar um 6rgao isento, distante de qualquer influéncia extra investigatoria.
A imparcialidade de um 6rgéo investigador é fundamental para nos distanciarmos do
sistema inquisitivo puro, no qual, o mesmo 6rgao que investiga, que busca as provas,
€ 0 mesmo 6rgado que julga. O sistema inquisitivo é inadmissivel para o processo
moderno, que é fundamentado pelas garantias e direitos individuais do investigado ou
acusado.

7

Para manter os direitos do investigado, é imprescindivel a figura da policia
judiciaria no sistema juridico brasileiro. A policia judiciaria e o inquérito policial €, além
de tudo, uma garantia ao cidadao brasileiro, pois assegura ao cidaddo ndo ser
investigado por um érgédo parcial, que além de investigar também é seu acusador na

fase processual.

Por todo o exposto, € imprescindivel que o sistema juridico brasileiro e os
tribunais superiores, respeitem o artigo 144 da Constituicdo Federal, e garanta a

policia judiciaria a exclusividade na investigacdo criminal, ja que ndo acreditamos que
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0 ministério publico sendo parte, na relagcdo processual penal, seja uma parte

imparcial.

O método utilizado para a defesa da tese, de que é inconstitucional a
investigacdo criminal presidida pelo Ministério Publico, se baseia precipuamente na
leitura e pesquisa da doutrina relacionada ao presente tema, existente no ambito do
Direito Penal, Direito Processual Penal e Direito Constitucional. Bem como a pesquisa
sobre a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal
que se evidenciam em meio a diversos casos concretos ja julgados por estes

respectivos Tribunais.
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1.  MINISTERIO PUBLICO PORTUGUES, SUA CHEGADA E EVOLUCAO NO
BRASIL

As origens do Ministério Publico como conhecemos adveio dos procuradores
do rei na Franca, e o Ministério Publico brasileiro desenvolve-se efetivamente a partir
dos procuradores do rei no Direito lusitano (MAZZILLI, 2005). Para a maioria da
doutrina portuguesa, o Ministério publico lusitano somente surge como instituicdo
organizada a partir do século XIV (SAUWEN FILHO, 1995). E de grande importancia
entender um pouco das caracteristicas do Ministério Publico portugués, pois este
transmite certas caracteristicas peculiares ao Ministério Publico brasileiro, decorrentes
do processo histérico de constituicdo do Estado nacional portugués que merecem ser

esbocadas, para se chegar ao conhecimento da formacao da Instituicdo no Brasil.

O surgimento do Ministério Puablico em Portugal, com razoavel organizacéo e
permanéncia, remonta ao século XIV. Com Afonso Il surge o cargo de procurador do
rei com caracteristicas de estabilidade, o ministério publico percorreu um longo
caminho até 1832 para poder ganhar contornos definitivos, isso se deu através do
Decreto n° 24, de 16 de maio. Outro ponto de bastante importancia ocorre em 1835,
neste ano € publicado um decreto-lei onde se esclarece um conjunto de normas de
procedimento “em que se inclui o dever da unidade”. Mais uma vez, no em maio de
1841, Portugal inova com sua Reforma Judiciaria, afirma-se a responsabilidade dos
magistrados e as atribuicdes do Ministério Publico referentes a promocdo da
legalidade pela defesa da independéncia dos tribunais, pelo exercicio da acao penal.
Com isso, as atribuicbes do Ministério Publico abrangeu: conflitos de jurisdicdo e
competéncia; reforma de autos; justificacdo de herancas ultramarinas; habilitacdes e
justificacOes para a sucessao de bens da coroa; mercés em recompensa de servigos
feitos ao Estado; expropriacdes; confirmagcdo de sentencas estrangeiras; custas;
acOes sobre o Estado de pessoas e tutelas e por fim, intervir relativamente a pessoas
a que o Estado deva protecéo e o exercicio de funcdes de vigilancia relativamente a

estabelecimentos prisionais.

Ja no século XX, as atribuicbes do Ministério Publico se estabilizam, em 1927,
com a publicacdo dos estatutos judiciarios. A maior inovagdo desses estatutos foi a

criacado do Conselho Superior do Ministério Publico.
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Segundo Cunha Rodrigues (1999b: 61-62):

“Esta reforma representa a primeira iniciativa codificadora deste
século relativamente a todo o sistema judicial. Agrupou nho mesmo
texto as matérias relativas a organizacdo judicial do territorio, ao
estatuto das secretarias e estatuto do pessoal, ao mandato judicial,
incluindo a organizacdo da Ordem dos Advogados, ao estatuto dos
solicitadores e a assisténcia judiciaria. Trata-se de um verdadeiro
codigo judicidrio, a cujo modelo obedeceram aos Estatutos

posteriores”.

O Estatuto Judiciario Portugués é de extrema importancia para o judiciario
Brasileiro. Neste Estatuto foi evidenciado a importancia das garantias para 0s
magistrados, principalmente na relagdo com a magistratura judicial, para a definicéo
dos principios de independéncia, responsabilidade e inamovibilidade. Esse mesmo
Estatuto define o Ministério Publico como “representante do Estado e da sociedade
fiscal no cumprimento da lei”. Ja, quanto ao chefe do Ministério Publico (Procurador-
Geral da Republica) continua a prestar declaracées ou compromisso de honra perante
0 Ministro da Justica, mas toma posse perante o Presidente do Supremo Tribunal de
Justica. Apesar de todas dessas grandes mudancas, ainda ndo se via uma nitida

diferenca entre as magistraturas judicial e o Ministério Publico.

ApGs a revolucao de 25 de Abril de 1974 e a Constituigdo da Republica do novo
regime democrético de 2 de Abril de 1976, foi consagrado os tribunais como érgaos
de soberania, dando-se independéncia do seu funcionamento como um dos principios
basicos do sistema judicial portugués. A constituicdo de 1976 veio atribuir-lhe um
Capitulo do Titulo respeitante aos Tribunais. Neste, a definicdo das funcbes, a
hierarquizacdo da magistratura e a garantia de inamovibilidade, bem como a
atribuicdo conferida, como 6rgéo superior do Ministério Publico, & Procuradoria-Geral
da Republica tem um especial destaque. Assim o Ministério Publico é definido
constitucionalmente como uma das “componentes pessoais dos tribunais” (Canotilho
e Moreira, 1985). Apesar disso, o Ministério Publico s6 ganhou estatuto proprio e

autonomia funcional com a revisao constitucional de 1992.

A constituicdo Portuguesa limita-se, na definicdo do Estatuto do Ministério
Publico, a proclamar que este “goza de estatuto proprio, porém ndo o define

explicitamente, tendo ficado a ideia de que o Ministério Publico corresponde a uma
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magistratura que estava na tradigdo secular do pais e ndo tinha sido questionado. Por
outro lado, estabelece que “os agentes do Ministério Publico sdo magistrados
responsaveis, hierarquicamente subordinados e ndo podem ser transferidos,
suspensos, aposentados ou demitidos sendo nos casos previstos na lei”, atribuindo
ainda a Procuradoria-Geral da Republica a “nomeacao, colocacgao, transferéncia e
promogao dos agentes do Ministério Publico e o exercicio da agao disciplinar” (art.
220.°). Por este dispositivo normativo, podemos entdo afirmar, que o novo regime
constitucional forneceu apenas uma diretiva para a estruturacdo das duas

magistraturas como carreiras separadas.

Com base nessa pequena analise histérica do Ministério Publico Portugués,
podemos visualizar a influéncia que este 6rgao lusitano entregou como heranca para
0 Ministério Publico Brasileiro. Como mais importantes contribuicdes temos a
separacdo entre as atribuicdes dos juizes e promotores (magistrados) e as
importantes garantias atribuidas aos membros do Ministério Publico para que possam

exercer suas funcdes com imparcialidade.

1.1  Evolucdo do Ministério Publico no Brasil

Em 1387, o Rei Don Juan I, responsavel por criar a instituicdo do Ministério
Publico em Portugal, cria ‘El Ministerio Fiscal’, que guarda certa semelhanca com o
Ministério Publico atual. Quanto a compilacdo de leis iniciada por Dom Joé&o |, no
século XIV, Almeida informa que somente é concluida em 1446, sob o reinado de
Afonso V, justificando a designacdo recebida: Ordenacdes Afonsinas. Estas
constituem “o mais antigo codigo de leis portuguésas”, e aceitam — subsidiariamente
— 0 direito romano, salvo onde houver pecado, caso em que se deveria preferir o
candnico (MORAES, 2001).

Sobre o Ministério Publico no contexto das Ordenacdes Afonsinas, nos valemos
da transcricdo das palavras de (SAUWEN FILHO, 1995):

“Tendo se evidenciado no reino a necessidade se estabelecer uma
instituicdo que apoiasse os vassalos que reclamassem justica e ainda
gue defendessem o interesse geral, surgiu a figura do Procurador da
Justi¢a, regulada no Titulo VII do Livro | das Ordenacdes Afonsinas,

publicadas entre 1446 e 1447, onde constavam os deveres do oficio
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nestes termos: “E veja e procure bem todos os feitos da justica e das
Viuvas e dos Orphios e Miseraveis Pessoas, que a nossa Corte

vierem”.

Em 1521, adveio as Ordenacbes Manuelinas, mesmo trazendo timidas
emendas as primeiras Ordenacdes, estas ndo passam a viger no Brasil. Uma das
emendas mais inovadoras esta a que estabelecem que “as obrigacdes relativas aos
oficios dos Procuradores de Feitos do Rei e o Promotor da Justica da Casa de
Suplicacdo e dos Promotores da Justica da Casa Civil, compendiadas que foram nos
Titulos Xl e XlI do Livro | daquele ordenamento” (SAUWEN FILHO, 1995).

Nas Ordenacfes Manuelinas, segundo Macedo Junior, o Promotor de Justica
possui atribuicbes de custos legis e de acusacdo criminal. Atribuicbes essas
confirmadas pelas Ordenacdes Filipinas, de 1603, em que os Promotores de Justica
passam a atuar junto as Casas de Suplicacdo, com a funcéo de “fiscalizagéo da lei e

da Justica e no direito de promover a acusagao criminal” (MACEDO JUNIOR, 2006).

Na vigéncia das OrdenacfBes Manuelinas, a estrutura judiciaria era bem
simplificada, existia apenas a justica de primeira instancia, representada pelas casas
de suplicacdo. Em 1609, a instituicdo do Tribunal da Rela¢édo da Bahia da a Colénia a
justica de segundo grau. Nela figuram juntamente com mais dez desembargadores o
Promotor de Justica e o Procurador dos Feitos e da Coroa. Outra importante inovacao
ocorreu em 1751, a criacdo do Tribunal da Relacédo da Cidade do Rio de Janeiro,
responsavel por julgar os recursos provindos do Tribunal da Relacdo da Bahia, separa
os cargos de Promotor de Justica e de Procurador dos Feitos e da Coroa que passam
a ser exercidos por titulares diferentes. E “o primeiro passo para a separacao total das
funcdes de Procuradoria da Republica (que defende o Estado e o Fisco) e o Ministério
Publico, somente tornada definitiva com a Constituicdo Federal de 1988” (MACEDO
JUNIOR, 2006).

Existem duas fases bem distintas e delineadas do sistema juridico brasileiro
(GUSMAO, 2012). A primeira é o periodo colonial (1500-1822) e tem seu fim com a
proclamacao da independéncia do Brasil, e a segunda fase inicia-se com o império no
Brasil (1822-1889).

A primeira Constituicdo do Brasil esqueceu de dispor expressamente do
Ministério Publico, destinando ao Procurador da Coroa e Soberania Nacional a tarefa

de acusar nos juizos de crimes comuns. O artigo 48, incluido no capitulo referente ao
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Senado, no Titulo IV ‘Do Poder Legislativo’, menciona o seguinte: “No Juizo dos
crimes, cuja accusacdo ndo pertence & Camara dos Deputados, accusard o
Procurador da Corba, e Soberania Nacional”.

Somente em 1832 o Ministério Publico veio ter tratamento sistematico, ndo pela
Constituicao Federal, mas pelo codigo de processo penal.

Sauwen Filho, transcreve os artigos 22 e 23 da Lei n® 261 de 3 de dezembro
de 1841, que reforma o Codigo de Processo Criminal de 1832, dedicando “todo um
capitulo a Instituicdo, sob a rubrica Dos Promotores Publicos” (SAUWEN FILHO,
1995):

CAPITULO IlI

Dos Promotores Publicos

Art. 22 — Os Promotores Publicos serdo nomeados e demitidos pelo
Imperador, ou pelos Presidentes das provincias, preferindo sempre os
Bacharéis formados, que forem idéneos, e servirdo pelo tempo que
convier. Na falta ou impedimento serdo nomeados interinamente pelos
Juizes de Direito.

Art. 23 - Havera, pelo menos em cada Comarca um Promotor, que
acompanhara o Juiz de Direito; quando, as circunstancias exigirem,
poderdo ser nomeados mais de um. Os Promotores vencerdo o
ordenado que lhes for arbitrado, o qual, na Corte, serd um conto e
duzentos mil réis por ano, além de trés mil e duzentos réis por cada
sustentacdo do Jury, e dois mil e quatrocentos réis por arrazoados

escriptos.

Analisando os artigos transcritos, notamos que o Ministério Pablico ainda se
encontra subordinado ao imperador ou dos presidentes das provincias, pois que seus
membros séo ainda nomeados ou demitidos a discricionariedade dos chefes do Poder
Executivo, ao mesmo tempo em que ficam subordinados ao Poder Judiciario, quando
nomeados interinamente pelos Juizes de Direito. Fato importante € a disposi¢céo para
gue um Promotor sempre acompanhe um Juiz de Direito, e determinagao de que em
todas as Comarcas do reino haja representantes do Ministério Publico.

O Ministério Publico, neste momento, tem um papel de estrito coadjuvante ao
lado do ator principal, que eram os juizes e os presidentes das provincias. Os

promotores exerciam simples func¢ao auxiliar a justica.
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O Ministério Publico foi contemplado com uma grande fungdo com a Lei do
Ventre Livre, esta lei trouxe para a figura do Promotor de Justica a funcdo de protetor
do fraco e indefeso ao estabelecer que a ele cabe zelar para que os filhos de mulheres
escravas sejam devidamente registrados.

Com a proclamacao da Republica o Ministério Publico ganhou um Patrono, este
era o entdo Ministro da Justica Campos Salles, ele elabora Decreto n° 848 de 1890
acerca da estrutura da Justica Federal e do Ministério Publico, sendo — por essa razéo

- considerado patrono do Ministério Publico. Segue abaixo a exposicdo de motivos:

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

independéncia foi devidamente resguardada. ”

Com a nova Constituicdo de 1891, o Ministério Puablico ndo avangou muito,
mais uma vez nao foi tratado expressamente pelo texto constitucional. A Unica e sutil
inovacédo da nova constituicdo foi colocar o Procurador Geral da Republica dentro da
parte destinada ao Poder Judiciario. Consta no artigo 58, paragrafo 2° do referido
diploma: “O Presidente da Republica designara, dentre os membros do Supremo
Tribunal Federal, o Procurador-Geral da Republica, cujas atribuicdes se definirdo em

lei”.

Com a republica brasileira, diversas codificacbes surgiram trazendo diversas
atribuicdes ao Parquet ” (MACEDO JUNIOR, 2006):

O Cadigo Civil de 1917 deu ao Ministério Publico atribuicdes até hoje
vigentes como a curadoria de fundacdes (art. 26), legitimidade para
propor acédo de nulidade de casamento (art. 208, § Unico, Il), defesa
dos interesses dos menores (art.394, caput), legitimidade para propor
acao de interdicdo (art.447, Ill) e a de promover a nomeacdo de
curador de ausente dentre outras. O Codigo de Processo Civil de 1939
estabeleceu a obrigatoriedade da intervencao do Ministério Publico em
diversas situacgdes, especialmente na condicao de “custos legis”.

Nesta fase, o Promotor de Justica passa a atuar como fiscal da lei
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(“custos legis”) apresentando seu parecer apds a manifestagdo das
partes. A sua intervencédo visava proteger basicamente os valores e
interesses sociais entdo considerados indisponiveis ou mais

importantes.

Destacamos a importancia da constituicdo de 1934 para o Ministério Publico. A
entdo constituicdo de 1934, trouxe a existéncia ndo de um unico Ministério Publico,
mas do Ministério Pablico da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios
(art. 95). O Procurador Geral da Republica € o chefe do Ministério Publico Federal,
cargo nomeado pelo Presidente da Republica mediante aprovacéo do Senado Federal
(Art. 95, 81°). Os chefes do Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territorios sao
nomeados pelo Presidente da Republica, escolhido dentre eleitores alistados acima
de 30 anos de idade e com reputacao ilibada, os vencimentos equiparam-se aos dos
desembargadores (Art. 95, § 2°). O Ministério Publico nesta Constituicdo de 1934 esta
inserido no Capitulo VI ‘Dos Orgdos de Cooperacéo nas Atividades Governamentais’,

no Titulo | ‘Da Organizacéo Federal'.

A constituicdo seguinte, outorgada pelo Estado novo de Getulio Vargas em
1937, para o Ministério Publico foi de pouca relevancia. Mas apesar disso, trouxe
importante regra que foi seguida pelas constituicbes posteriores, essa regra €
conhecida como “quinto constitucional”’. Artigo 105 da Constituicdo de 1937: “Na
composicdo dos Tribunais superiores, um quinto dos lugares sera preenchido por
advogados ou membros do Ministério Publico, de notério merecimento e reputacéo

ilibada, organizando o Tribunal de Apelagdo uma lista triplice”.

Para contrapor a constituicdo de 1937, a constituicdo de 1946 teve uma grande
importancia, ndo s6 para o Ministério Publico, mas para toda a administracdo em geral.
1946 estipula titulo especial ao Ministério Publico, posicionando-o independentemente
dos outros Poderes do Estado. “Importante previsdo era a do artigo 127, que
proclamava trés importantes regras: concurso publico, estabilidade e inamovibilidade”
(MORAES, 2001).

A Constituicdo de 1967, para o Ministério Publico solidificou um pouco mais a
autonomia que ja vinha sendo conquistada nas ultimas cartas constitucionais, essa
constituicdo equiparou os promotores com 0s juizes. Mesmo a Constituicdo de 1967

trazendo poucas inovacdes, essas foram suprimidas pela emenda 1/69, que muitos
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constitucionalistas a equiparam a uma verdadeira constituicdo. Sendo assim,
(MACEDO JUNIOR, 2006):

Constituicdo Federal de 1967 trouxe importantes inovacbes ao
subordinar o Ministério PuUblico ao Poder Judiciario, criando a
regulamentacéo "séria" do concurso de provas e titulos, abolidos os
"concursos internos" que davam margem a influéncias politicas. Ao vir
a integrar o Poder Judiciario, o Ministério Publico deu importante passo
na conquista de autonomia e independéncia, através da assemelhacao
com o0s magistrados. Tais "conquistas” somente seriam consagradas
constitucionalmente na Constituicdo Federal de 1988. A Constituicdo
Federal de 1969 (Ou Emenda Constitucional n® 1 de 17 de outubro de
1969) retirou as mesmas condi¢bes de aposentadoria e vencimentos
atribuidos aos juizes (pela supresséo do § Unico do art. 139) e perda de

sua independéncia, pela subordinac¢éo no capitulo do Poder Executivo.

Por todo o exposto, identificamos que durante as constituicbes passadas, 0
Ministério Publico pouco tinha de independente, hora se misturava ao Executivo, hora
ao Judiciario. Todo esse cenario de submissdo e dependéncia foi deixado para tras
com a Constituicdo Cidada de 1988. A patrtir dela, o Ministério Publico seria apartado
do ambito dos Poderes Executivo e Judiciario, para figurar em capitulo préprio do
Titulo IV, destinado a Organizacdo dos Poderes, sob a rubrica “Das Fungdes
Essenciais a Justica”. Com a atual Constituicdo, o Ministério Publico ganha autonomia
em relacdo aos outros poderes e, finalmente, a funcdo de zelar por interesses

realmente publicos, os interesses sociais e individuais indisponiveis.

O artigo 127 da nossa atual Constituicdo caracteriza este 6rgdo como sendo
instituicdo permanente, com as funcdes de defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Logo em seu
paragrafo primeiro, consagra 0s principios institucionais do Ministério Publico: a
unidade (seus membros integram um so 0rgéo), a indivisibilidade (os membros do MP
ndo se vinculam a sua area de atuagdo) e a independéncia funcional (o Ministério

Publico é 6rgao autbnomo, independente no exercicio de sua fungéo estatal).

E importante salientar que o Ministério Publico exerce suas fungdes tanto no
campo penal, quanto no campo civil. O artigo 129 elenca algumas fungcdes deste

orgéo: promover a acao penal publica; zelar pelo respeito aos Poderes Publicos e dos
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servicos relevantes aos direitos constitucionais; promover o inquérito civil e a acao
civil publica; promover a acédo de inconstitucionalidade ou representacdo para fins de
intervencdo da Unido e Estados; defender judicialmente os direitos e interesses da

populacao indigena; etc.

J& a estrutura desta Instituicdo estd consagrada na Constituicdo em seu artigo
128, o qual determina: “ O Ministério Publico abrange: I. O Ministério Publico da Unié&o,
gue compreende: a) o Ministério Publico Federal; b) o Ministério Publico do Trabalho;
c) o Ministério Publico Militar; d) o Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios;

Il. Os Ministérios Publicos dos Estados.”.
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2. SISTEMAS PROCESSUAIS

E importante, para alcancar o objetivo do presente trabalho, entendermos os
fundamentos dos sistemas processuais, ja que esse estudo diferencia as atribuicdes

das partes no processo e na investigagao criminal.

3.1 Sistema Inquisitivo

N&o se pode entender a historia da Inquisi¢do, se ndo for observada a partir de
uma dupla perspectiva, na ldade Média o Estado e a Igreja plenamente marcaram o

pensamento e sentindo do homem medieval.
Segundo SABINE GEORGE (1992, p. 143):

"O cristdo que acreditava que sua religido era uma verdade revelada
por Deus um guia para a salvacdo do que qualquer destino que
ofereceu este mundo, tinha que acreditar em deveres impostos que
religido que n&o Imperador poderia agora fornecer-lhe a luz dos quais
teve que pesar e avaliar a dever civico admitiu obediéncia” (SABINE,
1992).

A nova relacdo entre a Igreja e o Estado, que se firmava na Idade Média, gerou
grandes conflitos sobre o conceito de lealdade que conhecia 0 mundo Europeu até
entdo. A velha sociedade paga defendeu o ideal imperial, segundo a qual os mais
altos deveres morais e religiosos convergiram simbolicamente, para o Imperador, que
na época era a suprema autoridade civil e divindade. Para os cristaos, tais slogans
eram pagaos e contrario a religido. As cerimbnias que prestavam tributo ou honras
religiosas aos imperadores deviam ser abolidas por té-lo carater secular. Sendo

assim, as instituicbes de origem divina foram separadas das de criagdo humana.

As autoridades terrenas, devem tolerar o novo papel desempenhado por uma
igreja prospera, com extensas propriedades e arduos anos de luta e aquisicdo. A
Igreja reforca conhecimentos gerados; fato ao qual se liga, incluindo razbes, a
constante necessidade de encontrar um homem ser superior a ele, a quem atribuem
explicagbes metafisicas do mundo e os eventos ocorreram, e que até entdo a ciéncia

nao tinha sido capaz de explicar.
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Os fendbmenos da natureza e os humanos também, foram entendidos como um
castigo celestial e ndo como consequéncia das leis da fisica; cresceu o desprezo pelas
coisas seculares 0 que gerou uma rejeicdo ao estudo cientifico, e as pesquisas
empiricas, gerando um terreno propicio para explicacdes metafisicas, mundo magico,
mistico e seus fendbmenos. Mitos e lendas inundou a imaginagdo comum do povo,
porque a Igreja foi responsavel por concentrar fontes de conhecimento e todo o
conhecimento existente para época, razao pela qual, este periodo é conhecido como

um periodo de "trevas".

Na idade média, os julgamentos se resumiam a assuntos espirituais que
deveriam ser julgados em tribunais eclesiasticos, e 0s assuntos terrenos, esses

deveriam ser tratados em tribunais civis, ou por autoridades seculares.

O Tribunal do Santo Oficio foi a primeira instituicdo de ordem supranacional
gue o mundo conheceu. Responsavel pela realizacdo dos processos desenvolvidos
contra erros cometidos pela fé cristd, chamada a Inquisicdo. A acusacao era de
natureza pessoal, um individuo acusava o outro sem prévia investigacdo. Uma mera
denuncia era suficiente para dar inicio a um processo. O Tribunal do Santo Oficio da
Inquisicéo, foi criado na Europa pela Igreja de Roma, no século Xlll, vindo para a

Ameérica quatro séculos apdés a fundacao de trés tribunais.

A sociedade medieval estava sob o poder de duas jurisdicdes, uma civil ou real,
e outra eclesiastica, liderada pela Igreja Catélica. O dltimo em um momento inicial,
apenas tinha uma jurisdicdo Episcopal® sob o comando de Juizes Comuns. Os
primeiros juizes (bispos) mantiveram o seu conhecimento sobre crimes de menor

expressdo contra a fé cristd, eram crimes de blasfémia, bigamia e bruxaria.

O Tribunal do Santo Oficio da Inquisicdo era uma instituicdo da ordem mundial
cujo poder durou seis séculos, buscando a conservacao da pureza da fé e da doutrina
cristd. Os procedimentos e métodos utilizados por eles tém sido repetidamente

guestionados.

1 Jurisdicéo criado antes do advento do Santo Oficio da Inquisi¢édo; encarregado da realizacdo das
primeiras heresias que ocorreu apds a Segunda Cruzada entre os anos de 1147 e 1149. Tendo em
conta as inumeras tarefas que correspondem aos seus bispos, trabalho contra a perseguicao de
hereges nao conseguiu chegar ao ponto necessario o estabelecimento de um novo tribunal, o
trabalho realizado pelo Papa Gregério IX para o ano 1230.
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Um dos procedimentos mais questionados eram as ordalias. O termo "ordalio”
significa sentenca divina em linguagem derivada do anglo-saxdnico ordal significa
juizo. Este foi um processo usado na era medieval, em que se submetia os litigantes
a provas duras e a testes de resisténcia terriveis, que hoje seriam considerados

tortura.
Exemplos de ordalias aplicadas:

e EXxposicdo a animais ferozes;

e Ingestdo de substancia idénea para produzir alterag@es fisicas ou psiquicas;
e Combate corpo a corpo;

e Banho de agua fervente;

e Marcacao com ferro em brasa.

A ordélia tinha a finalidade de se averiguar a inocéncia ou culpa do
acusado, esperando pela intervencao divina que deveria intervir, favorecendo aquele
gue estivesse de posse da razao, resolvendo-se entdo o conflito. A parte inocente
deveria sair ilesa dessa prova, pois 0 juizo teria sido aplicado por Deus e néo pelos

humanos.
Exemplos de ordalias utilizados em Portugal:

e Ferro em brasa - Consistia em um ferro que o juiz e um sacerdote aqueciam
para que o acusado segurasse obrigatériamente. Depois de fixado o ferro
aguecido ndo méo do individuo, o juiz cobria-a com cera, e evolvia-a em um
tecido de linho ou estopa. Se depois de trés dias, a analise da méo nao
revelasse nenhuma chaga, o réu era considerado inocente, mas apresentasse
os ferimentos, seria considerado culpado e imediatamente condenado.

e O duelo judicial. O duelo judicial era realizado a cavalo ou a pé, conforme
mandasse a social dos intervenientes, o evento deveria durar trés dias, apds
0s quais o vencido perdia o processo, se ndo houvesse vencedor, perdia o

processo aquele que propds pedido o desafio.

3.1.1 Caracteristicas do sistema inquisitivo

O ponto mais marcante do sistema inquisitivo é a falta de ampla defesa, a

investigacdo processual é iniciada sem que se precise de qualquer queixa ou
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acusacao. Dentre outras, 0 sistema inquisidor possui as seguintes caracteristicas: a)
reunido das fungdes: o0 juiz julga, acusa e defende; b) ndo existem partes — o réu é
mero objeto do processo penal e ndo sujeito de direitos; ¢) o processo € sigiloso, isto
€, € praticado longe “aos olhos do povo”; d) inexiste garantias constitucionais, pois se
o investigado é objeto, ndo h& que se falar em contraditério, ampla defesa, devido
processo legal etc.; e) a confissédo é a rainha das provas (prova legal e tarifacdo das
provas); e f) existéncia de presuncéo de culpa? O réu é culpado até que se prove 0

contrario.

3.2 Sistema Acusatoério

O sistema acusatorio, é considerado pela maioria da doutrina, o sistema
processual adotado pelo Brasil, mas € claro, dentro das devidas proporgdes.
Destacam José Carlos G. Xavier de Albuquerque e José Renato Nalini (1997) que nao
€ unanime a concluséao a respeito do real enquadramento do processo penal brasileiro
no sistema acusatdrio ou no sistema misto. Para os defensores da primeira posi¢éo,
o inquérito policial ndo se inclui no conceito de processo. Prepondera, portanto, o
processo acusatorio, visto que o0s autos da investigacao, de coloracao inquisitiva, ndo

constituem processo.

Todas as provas constantes do inquérito ndo devem ser consideradas quando
da formacdo do convencimento. E conglomerado de pecas investigatorias,
prescindivel ao oferecimento da acdo penal, que pode ser formulado de maneira
autdbnoma, nem sempre acompanhando o inquérito. J& para quem sustenta ser misto
0 NOSSO sistema, o0 inquérito se insere na compreensado de processo. E se inquérito é

processo, o sistema é misto, por conjugar 0s processos acusatorio e inquisitivo.
Ja na visdo de FREDERICO MARQUES (1962):

“‘Chamado sistema misto ou francés, com instrucdo definitiva e
posterior juizo contraditério e de forma amplamente acusatoria,
também ndo pode informar nossas leis do processo, porque a existir
esse procedimento escalonado, com judicium accusationis e judicium
causae, necessario se torna que o primeiro também tenha forma

acusatoria. Dai ter sido abolida a instru¢cdo preparatoria, por inutil,
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salvo para os procedimentos em que o julgamento final € proferido

pelo Juari”.

Dentre os processualistas modernos, Afranio da Silva Jardim (1990) diz, “O
processo penal brasileiro adota o sistema acusatério moderno, mantendo, entretanto,
alguns resquicios do inquisitorialismo e preservando a acusacéao privada para casos

restritos”.

Na mesma linha doutrinaria, mas pela via da valoracdo confrontativa entre a
atual Carta Politica e o Cdédigo de Processo Penal (LGL 1941\8), também Fauzi
Hassan Choukr, com o aduzir que a Constituicdo em vigor “verdadeiramente imp0s
um sistema processual penal de carater exclusivamente acusatorio, quadro este nao
completamente entendido pelos operadores do Direito de forma geral e pelos
processualistas penais em particular(...). O sistema processual penal é, pois,
acusatério, com toda sua fundamentacdo democratica. E se choca definitivamente

com o Cédigo em vigor, de indole marcantemente inquisitiva” (CHOUKR, 1997).

Como ja dito, uma minoria, mas uma minoria respeitada, defende que o sistema
brasileiro é o misto, como o magistério de HELIO TORNAGHI (1977):

“Direito brasileiro segue um sistema que, com maior razao, se poderia
denominar misto. A apuragao do fato e da autoria é feita no inquérito
policial (somente nos crimes falimentares o inquérito € judicial). O
processo judiciario compreende a instrucdo e o julgamento. Nos
crimes da competéncia do juri estas duas atividades estdo separadas
em duas fases entre as quais se interpde sentenca de pronuncia. Por
meio desta o Juiz, entendendo estar provado o fato e a autoria (a lei
fala em indicio, mas essa palavra ali tem o sentido de provas, CPP
(LGL 1941\8), art. 408), manda o réu a julgamento pelo juri. Nos
demais crimes tudo se faz em sequéncia, instrucdo e depois
julgamento. Mas, se bem que o inquérito seja inquisitivo e 0 processo
judiciario acusatoério, em suas linhas gerais, na verdade, um e outro
tém brechas: no inquérito permite-se ao ofendido e ao indiciado
requererem diligéncias (CPP (LGL 1941\8), art. 14). E na fase
judiciaria, inUmeros sao 0s atos escritos em que se permite, por vezes,
o segredo (v.g., CPP (LGL 1941\8), arts. 486, 561, VI, 745, 792, § 1.9).
E o Juiz pode sempre determinar as diligéncias necessarias para
descobrir a verdade (CPP (LGL 1941\8), arts. 156, fine, 176, 209 etc.)”.
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Tantas polémicas ndo existram se o legislador tivesse expressamente
consagrado um sistema processual e seguisse esse rumo pelas inovacoes legislativas
posteriores, como por exemplo delimitar melhor as competéncias judiciais e as
atribuicées do ministério publico e policia judiciaria.

7

A antitese do sistema inquisitivo é o sistema acusatorio, a principal
caracteristica deste ultimo é o fato de o gestor da prova ser pessoa/instituicao diversa
do julgador. Esse sistema € o gerador de diversos direitos e garantias fundamentais,
como é o caso do juiz natural e promotor natural. Por este sistema deve existir clara
divisdo na funcao de investigar, acusar e julgar. Dessa forma o juiz se permite ser
imparcial, se o sistema processual brasileiro fosse acusatorio puro, o artigo 156 do
codigo de processo penal ndo poderia existir, pois ele faculta ao juiz produzir provas

de oficio, vejamos:

Art. 156. A prova da alegagéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,

facultado ao juiz de oficio: (Redacao dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

| - ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da
medida; (Incluido pela Lei n°® 11.690, de 2008)

Il - determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.
(Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008).

Os provaveis precursores desse sistema processual sao: a) Magna Carta; b)

Petition of Rights; c) Bill of Rights; d) secularizacdo; e) iluminismo.

Abaixo temos as principais caracteristicas do sistema acusatorio e as principais

diferencas entre este e 0 sistema inquisitivo:

Caracteristicas: a) as partes sdo as gestoras das provas; b) h& separacéo das
funcdes de acusar, julgar e defender; c) o processo € publico, salvo excecdes
determinadas por lei; d) o réu é sujeito de direitos e ndo mais objeto da investigacao;
e) consequentemente, ao acusado é garantido o contraditério, a ampla defesa, o
devido processo legal, e demais principios limitadores do poder punitivo; f) presume-
se a nao culpabilidade (ou a inocéncia do réu); g) as provas nao sao taxativas e nao

possuem valores preestabelecidos.
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3.3 Sistema Misto

Com origem no codigo Napolebnico de 1808 (PRADO, 2001), o sistema misto
tenta mesclar caracteristicas dos dois outros sistemas. Sendo assim, a fase

investigativa sera inquisitiva e a processual sera acusatoria.

O sistema misto é fruto do fracasso da inquisicdo, uma substituicio moderada
dos modelos inquisitivos através da implantacdo de mecanismos do modelo

acusatoério antigo, mas sem permitir a persecucao criminal através dos particulares.

Lopes Junior, citando Coutinho, cristaliza que o sistema misto € “um monstro
de duas cabecas; acabando por valer mais a prova secreta que a do contraditorio,
numa verdadeira fraude. Afinal, o que poderia restar de seguranca € o livre
convencimento, ou seja, a retorica e contra-atagues” (LOPES JUNIOR, 2008). Este
formato sistema misto ndo pode nem ser considerado como um sistema, mas um
amontanhado de regras de dois sistemas distintos, pecando pela auséncia de um
principio informador, porque basta imunizar a prova inquisitorial com um belo discurso
gue o problema esta resolvido, afinal, se “serviu a Napoledo um tirano; serve a

qualquer senhor; ndo serve a democracia” (LOPES JUNIOR, 2008).

No sistema misto, a primeira fase é a da investigacao preliminar. Tem nitido
carater inquisitério em que o procedimento é presidido pelo juiz, colhendo provas,
indicios e demais informacdes para que possa, posteriormente, embasar sua
acusacao ao Juizo competente. Obedece as caracteristicas do sistema inquisitivo, em

que o juiz é, portanto, o gestor das provas.

A segunda fase é a judicial, ou processual propriamente dita. Aqui, existe a
figura do acusador (MP, particular), diverso do julgador (somente o juiz). Trata-se de
uma falsa segunda fase, posto que, embora haja as demais caracteristicas de um
sistema acusatério, o principio unificador (ideia fundante) ainda reside no juiz como

gestor da prova.

Atualmente o sistema misto é aplicado em alguns paises europeus como ltalia,
Espanha, Alemanha e também na América-Latina, como é o caso da Venezuela. A
forma mais enfatica de aplicagdo do sistema misto atualmente se encontra na Franca,
no chamado juizo de instrugdo. Neste sistema, ha uma fase inicial onde é feita a coleta

da prova e apuracao das infracdes, que é dirigida por um juiz (dai o nome). Cabe a
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policia tdo somente a prisdo dos infratores e a indicagdo de provas a serem
produzidas.

3.4 Sistema Processual Penal Brasileiro

Diante de tantas caracteristicas diferentes, o enquadramento do ordenamento
juridico brasileiro, em um dos sistemas processuais, ndo é uma tarefa facil e exata,

havendo grandes discussdes entre doutrinadores patrios.

Mesmo ndo havendo disciplina expressa no ordenamento juridico brasileiro,
pouco importa o que diz o CPP, o CP e as leis ordinérias esparsas, o que deve
prevalecer, independentemente de qualquer dispositivo, € a Constituicdo. A
desobediéncia aos preceitos constitucionais € um dos atos mais autoritarios e
violentos, um dos desrespeitos mais graves na democracia moderna, pois ela é (a
Constituicdo) uma das principais formas de garantir plena efetividade dos direitos

fundamentais e da propria esséncia do Estado (SARLET, 2007).

Analisando a constituicdo federal de 1988, nota-se que a iniciativa da acéo
penal, na sistematica brasileira, fica a cargo do MP, conforme dispde o art. 129, inc. |
da CF-88, embora em alguns casos a iniciativa da acao penal seja do ofendido ou
esteja condicionada a representacdo, nos termos do art. 5, inc. LIX da CF-88. Com
isso, as bases do sistema acusatorio comecam a se desenhar, uma vez que 0 juiz
dever4 se comportar com espectador, deixando a cargo do 6rgdo do parquet a
iniciativa da acao penal, ndo tendo a fungéo de acusar. Assim temos que entender
gue o artigo 5° inciso Il do cédigo de processo penal, ndo foi recepcionado pela atual
constituicdo, pois no sistema acusatério ndo € dado ao juiz o poder de dar inicio a
investigacdo criminal, preservando assim sua imparcialidade. Ja sem
correspondéncia na jurisprudéncia, alguns autores, com base na mesma protecéo ao
sistema acusatorio, defendem a néo recepcao do artigo 28 do codigo de processo

penal:

“Art. 28. Se o 6rgao do Ministério Publico, ao invés de apresentar a
dendncia, requerer o arquivamento do inquérito policial ou de
quaisquer pecas de informacdo, o juiz, no caso de considerar
improcedentes as razfes invocadas, fard remessa do inquérito ou

pecas de informacdo ao procurador-geral, e este oferecera a
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dendncia, designara outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-la,
ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual sé entdo estara o juiz

obrigado a atender”.

Alguns outros dispositivos sdo também defendidos como ndo recepcionados
pela atual constituicédo, pois ferem a imparcialidade, sdo a ememdatio libelli ou mutatio
libelli, previstas, respectivamente, nos artigos. 383, 384 e 418, todos do CPP e a
hipotese de recorrer de oficio nos casos: de concessao de habeas corpus, (art. 574,
inc. | do CPP), concessao de reabilitacdo (art. 746 do CPP) e absolvicdo sumaria (art.
574, Il e 411 do CPP); possibilidade de decretar de oficio a prisdo preventiva (nos

termos do art. 311 do CPP/96), entre outros tantos.

Para os que defendem essa nao recepc¢ao, esses dispositivos legais nao
guardam nenhuma relacdo com a Carta Magna, conforme esclarece Prado, “qualquer
gue seja a modalidade de intervencdo judicial, voltada a comunicacdo oficial da
existéncia provavel de infracdo penal a apurar, o magistrado que vier a noticia-la
estara comprometido na sua imparcialidade [...]” (PRADO, 2001). O que nao pode
acontecer é a definicdo do sistema processual penal brasileiro a partir de dispositivos

que, claramente, sdo inconstitucionais.

Um dos argumentos mais fortes de palpéaveis, usado por agueles que defendem
gue o sistema brasileiro é o acusatorio é que se a Constituicdo prevé o devido
processo legal, a ampla defesa, a vedacéao das provas ilicitas, a publicidade, a duragéo
razoavel do processo, o principio do juiz natural, a presun¢do de inocéncia, nao ha
como sustentar que o sistema adotado € inquisitivo, misto ou outro nome que se queira
dar. Com tantas garantias constitucionais, fica claro que a gestéo da prova ndo podera
ser regida pelo principio inquisitivo, decididamente ndo. O principio que ira coordenar
o procedimento de acusacédo é o principio dispositivo, pois qualquer possibilidade de
o magistrado interferir no sistema de colheita de provas representa uma ferida em sua
imparcialidade, que é definida pela norma hierarquica do Estado. Por isso qualquer
dispositivo, seja do ano que for escrito, pela forma que preferir o legislador, tem que

estar em conformidade com a imparcialidade constitucional do juiz.

Alertamos que isso ndo quer dizer que o sistema brasileiro € um sistema

acusatorio puro, que respeita ilimitadamente as garantias de um juizo imparcial. Mas
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a melhor doutrina, entende que o sistema processual penal € um sistema acusatério

mitigado.

Em que pesa o entendimento majoritario ser o posteriormente citado, ha uma
corrente doutrinaria que diz que o sistema processual brasileiro é misto (Tornaghi,
Mougenot), aduzindo sua dupla fase: a) a fase investigatoria, de caracteristicas
inquisitérias, visto que € pré-processual; b) fase judicial, com caracteristicas
acusatorias, iniciada apos o recebimento da dendncia ou queixa. A critica a esta
corrente cinge-se ao carater administrativo (extraprocessual) da investigacéo

preliminar (inquérito policial, p. ex.).

No sentido quase semelhante, Nucci entende que se o caminho da Constituicao
for perfilhado chega-se a conclusdo de que o sistema processual penal € o acusatorio.
Entretanto, partindo da premissa, menciona o autor, de que o CPP inquisitivo € quem
regula o procedimento (as provas, recursos e demais procedimentos), o sistema

brasileiro, segundo esta doutrina, seria o misto (NUCCI, 2007).

Igualmente, mas baseando-se nos atos desenvolvidos na investigacao
preliminar, Tucci (1980) entende que o0 sistema processual penal adotado pelo
ordenamento juridico patrio é o sistema misto, ja que, na visdo do mencionado autor,
o inquérito policial contamina todo o procedimento que se pretende denominar de

acusatorio.

Repetimos, em que pese todos esses entendimentos divergentes, a maioria da
doutrina e jurisprudéncia, entendem que o sistema processual penal brasileiro é o

acusatorio.
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4. ATRIBUICOES DA POLICIA JUDICIARIA NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988

Originariamente, policia era o conjunto de funcdes necessarias ao
funcionamento e a conservacdo da Cidade-Estado. Etimologicamente, remete ao
conceito de polis (do grego “cidade”, em uma abordagem, porém, mais préxima dos
atributos do Estado) e civitas (concernente ao latim vulgar em que se estabelecia a
delimitacdo daqueles que eram nascidos na cidade de Roma, em um enfoque
fundamentalmente politico), sofrendo desdobramentos semanticos ao longo da
histéria, notadamente acompanhando a evolucdo do Estado. Corresponde a propria
concepcao de soberania do Estado, sendo, pois, um apanagio do principio da
supremacia do interesse publico. A ciéncia administrativista vislumbrou a necessidade
de separacdo entre aquilo que se denomina policia-funcéo e policia-corporacéo, de

modo que ambas as classificacdes se complementam, mas nao se confundem.

Neste contexto, cumpre determinar que policia-funcdo corresponde a
prerrogativa conferida aos agentes da Administracdo Publica para exercer o poder de
restringir e condicionar a liberdade, a propriedade e os direitos individuais no exercicio
da preservacéo da ordem coletiva e do bem comum. Trata-se de atividade tipicamente
administrativa e pautada em lei. A policia-corporacao € o érgado administrativo de uma
sociedade politicamente organizada que tem por atribuicdo impor limites a liberdade
individual ou grupal na exata medida da necessidade de salvaguarda e de
manutencdo da ordem publica. Neste ambito, policia é a instituicdo estatal destinada
a manter a ordem publica, a seguranca pessoal, a propriedade e a assegurar 0S

direitos individuais.
Em seu conceito, o vocabulo policia divide-se em:

e Policia Administrativa
e Policia Judiciaria

A policia administrativa tem por fim prevenir crimes, evitar perigos, proteger a
coletividade, assegurar os direitos de seus componentes, manter a ordem e o bem-
estar publicos. E uma atividade da Administracéo que se inicia e completa no ambito
da funcdo administrativa, incidindo sobre atividades diversas dos individuos inseridos
em uma sociedade. Sua acao se exerce antes da infragcéo da lei penal, sendo por isso

também chamada policia preventiva, cuja atuacdo da Administracdo Publica ocorre
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antes que se produza o dano social, obstruindo potenciais comportamentos nocivos a
coletividade. As atribuicbes desse ramo de policia séo disciplinadas por leis, decretos,

regulamentos e portarias.

A policia judiciaria destina-se a investigar os crimes que ndo puderam ser
prevenidos, descobrir lhes os autores e reunir provas ou indicios contra estes, no
sentido de leva-los ao juiz e, consequentemente, a julgamento; a prender em flagrante
os infratores da lei penal; a executar os mandados de prisdo expedidos pelas
autoridades judiciarias e a atender as requisi¢cdes destas. Assume ai o caréater de
orgdo judiciario auxiliar. Sua atividade s6 se exerce apds a consumacgdo do fato
delituoso, pelo que se da a policia judiciaria também a denominacdo policia

repressiva.

Embora seja atividade administrativa, a policia judiciaria prepara a atuacao da
funcao jurisdicional penal, regulamentada pelo Cdédigo de Processo Penal, cujos
destinatarios imediatos de seu campo de aplicacdo sdo o Ministério Publico e o
Estado-Juiz, culminando-se com a responsabilizagdo penal ou absolvicdo de

individuos que tenham cometido alguma conduta ontologicamente delituosa.

Ao contréario da policia judiciaria, representada em nosso sistema constitucional
pelas policias civis dos Estados e pela Policia Federal em relacdo aos respectivos
entes federados (Estados e Unido, respectivamente), a policia administrativa é
representada por organismos administrativos de carater mais fiscalizador e amplo,
direcionada a disciplina de atividades executadas por individuos. Conforme estatui
MARIA SYLVIA DI PIETRO (2005):

“Linha de diferenciacdo esta na ocorréncia ou ndo de ilicito penal. Com
efeito, quando atua na area do ilicito puramente administrativo
(preventiva ou repressivamente), a policia € administrativa. Quando o

ilicito penal é praticado, é a policia judiciaria que age”.

Pelo sistema adotado no Brasil, a policia, no desempenho de sua misséo
preventiva, € absolutamente autbnoma em relacdo ao Poder Judiciario. Também age
independentemente de autorizacdo deste ao exercitar a funcdo judiciaria, salvo em
casos como os de prisdo preventiva, busca e apreensdo domiciliar, afastamento
cautelar do sigilo das comunicacgdes telefonicas e telegréaficas, de dados bancarios e

fiscais e de sequestro de bens, ou seja, medidas cautelares de apuracao criminal que
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dependem de decreto judicial. Fora dai, por livre-iniciativa, prende e autua em
flagrante, procede a exame de corpo de delito e a outras pericias, realiza buscas e faz
apreensdes domiciliares mediante autorizacao judicial, ouve testemunhas e vitimas,
interroga indiciados, requisita pericias em determinados locais, pessoas e

documentos etc.

A policia administrativa (contrariamente a policia judiciaria) tem por objeto a
manutencdo habitual da ordem publica em um espectro de atuacdo amplo de
atividades que ndo se resumem a seguranca publica que norteia propriamente as
instituigdes policiais, mas a uma variedade indefinida de a¢des individuais e coletivas
gue necessitem de limitacdes e disciplina para garantia de estabilidade social. Como
ja dito, a policia administrativa tende, no ambito da segurancga publica, a prevenir 0s
delitos e as desordens. Porém, desenvolve inimeras fiscalizacdes e ordenamentos
na esfera da economia, dos costumes, diversdes, meio ambiente, salde publica,
educacao, posturas. Assim, temos 6rgaos na estrutura administrativa que atuam como
policia sanitaria, ambiental, florestal, aérea, maritima, ferroviaria, de saude publica,
agricultura. A policia judiciaria investiga os delitos que a policia administrativa ndo
pode evitar que fossem cometidos, colige as provas e entrega os autores aos tribunais
incumbidos de puni-los. Na verdade, a atividade de qualquer policia € sempre
administrativa e nunca judiciaria (dai por que vinculadas ao Executivo, jamais ao
Poder Judiciario), embora proceda por normas de direito processual penal, eis que
seu servico € auxiliar a melhor atuacao do jus puniendi cujo titular € o Estado e que é

exercido pelo Ministério Publico, mas julgado e decidido pelo Poder Judiciario.

A policia civil, bem como a militar, sdo ramos da administracéo geral e cabe
aos Estados organiza-las, tendo em vista as necessidades locais e 0s recursos
financeiros. Na parte relativa a policia judiciaria, as leis e 0os regulamentos estaduais
nao podem contrariar os preceitos do Cdédigo de Processo Penal (Decreto-Lei n.
3.689, de 03.12.1941) que contém matéria anteriormente disciplinada nas leis de

organizacao policial (ou de organizacao judiciaria) das unidades federadas.

A expressao “policia civil’, ou a simples palavra policia, tomada isoladamente,
indicam, de modo exclusivo, a policia com as finalidades expostas, isto é, a de
seguranca geral das populacdes e investigadora de crimes e, nesta qualidade,
instituida como auxiliar imprescindivel da Justica. Ndo tém essas funcbes, por

exemplo, a policia sanitaria, a aduaneira, a fiscal (da Fazenda Publica) etc.
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As atribui¢cdes da policia judiciaria se encontram no artigo 144 da constituicao

federal, no Titulo IV que trata da defesa do Estado e das Instituicbes democraticas.

No caso da policia civil se encontra mais especificamente no § 4° do mesmo artigo.

Pela norma instada no referido artigo, a seguranca publica é exercida para a

preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio,

atraves, exclusivamente, dos seguintes 6rgaos:

Policia federal: deve ser instituida por lei como 6rgdo permanente,
organizado e mantido pela Uniédo e estruturado em carreira. Destinasse
a: apurar infracbes penais contra a ordem politica e social ou em
detrimento de bens, servicos e interesses da Unido ou de suas entidades
autarguicas e empresas publicas, assim como outras infracdes cuja
pratica tenha repercussdo interestadual ou internacional e exija
repressdo uniforme, segundo se dispuser em lei; prevenir e reprimir 0
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o contrabando e o
descaminho, sem prejuizo da acdo fazendaria e de outros 6rgaos
publicos nas respectivas areas de competéncia; exercer as funcdes de
policia maritima, aeroportuaria e de fronteiras?, exercer, com
exclusividade, as fun¢des de policia judiciaria da Uniao;

Policia rodoviaria federal: € 6rgdo permanente, organizado e mantido
pela Unido e estruturado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao
patrulhamento ostensivo das rodovias federais?;

Policia ferroviaria federal: 6rgdo permanente, organizado e mantido pela
Unido e estruturado em carreira, destina-se, na forma da lei, ao
patrulhamento ostensivo das ferrovias federais?;

Policias civis dos Estados: deverao ser dirigidas por delegados de policia
de carreira,® sdo incumbidas, ressalvada a competéncia da Unido, das
funcBes de policia judiciaria e a apuracdo de infracdes penais, exceto

das infragGes militares. Importante salientar que, nos termos do art. 24,

2 Redacdo dada pela Emenda Constitucional no 19, promulgada em 4-6-1998 e publicada no Diario
Oficial da Unido em 5-6-1998. Ressalte-se que o art. 34 da prépria Emenda Constitucional estabeleceu
gue sua entrada em vigor seria na data de sua promulgacao.

3 Redac3o dada pela EC no 19/98.

4 Redacdo dada pela EC no 19/98.

5 STF — Pleno — ADI no 2427/PR — Rel. Min. Eros Grau, decisdo: 30-8-2006 — Informativo STF no 438.
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XVI, da Constituicdo Federal, a legislacédo sobre organizagéo, garantias,
direitos e deveres das Policias Civis é de natureza concorrente entre
Unido e Estados;®

e Policias militares dos Estados: sua atribui¢éo é de policia ostensiva, para
preservacgdo da ordem publica;’

e Corpo de bombeiros dos Estados; além das atribui¢cdes definidas em lei,
séo incumbidos da execucgao de atividades de defesa civil.

Conforme entendimento do STF, na ADI 1.182 de relatoria do Ministro Eros
Grau, o rol listado acima é taxativo, ou seja, ndo comporta mais a inclusdo de novos
orgaos de seguranca publica no artigo 144 da Constituicdo Federal. Em seu voto o
Ministro enfatizou que "Os Estados-membros; assim como o Distrito Federal, devem
seguir o modelo federal. O artigo 144 da Constituicdo aponta os 6rgaos incumbidos
do exercicio da seguranca publica. Entre eles ndo esta o Departamento de Transito.
Resta, pois, vedada aos Estados-Membros a possibilidade de estender o rol, que esta
Corte ja firmou ser numerus clausus, para alcancar o Departamento de Transito." Vide
também: "Incompatibilidade, com o disposto no art. 144 da Constituicdo Federal, da
norma do art. 180 da Constituicdo Estadual do Rio de Janeiro, na parte em que inclui
no conceito de seguranca publica a vigilancia dos estabelecimentos penais e, entre

0s Orgaos encarregados dessa atividade, a ali denominada 'Policia Penitenciaria'.
(ADI 236, Rei. Min. Octavio Gallotti, julgamento em 7-5-92, D] de 1°-6-01).

Para GUIDO ZANOBINI (1950):

“A policia € a atividade da administracéo publica dirigida a concretizar,
na esfera administrativa, independentemente da sancdo penal, as
limitacdes que sdo impostas pela lei a liberdade dos particulares ao
interesse da conservacao da ordem, da seguranca geral, da paz social

e de qualquer outro bem tutelado pelos dispositivos penais”,

Sendo usual a classificacdo da policia em dois grandes ramos: policia

administrativa e policia judiciaria, conforme salienta André Laubadére (1984). A policia

6 STF — Pleno — ADI n2 2314/RJ — Rel. orig. Min. Joaquim Barbosa — Red. p/ o acdrddo Min. Marco

Aurélio — 17-6-2015 (ADI-2314).

7 AEC no 38, promulgada em 12-6-2002, determinou a incorporacio dos Policiais Militares do extinto
Territorio Federal de Rondo6nia aos quadros da Unido, desde que, comprovadamente, se encontrassem no
exercicio regular de suas fungGes prestando servicos aquele ex-territério na data em que foi transformado em
Estado.
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administrativa € também chamada de policia preventiva, e sua funcao consiste no
conjunto de intervencdes da administracdo, conducentes a impor a livre acdo dos

particulares a disciplina exigida pela vida em sociedade.

Recentemente, a EC numero 82, de 16 de julho de 2014, disciplinou a
seguranca viaria no ambito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
estabelecendo que sera exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do seu patrimdnio nas vias publicas e compreende a
educacédo, engenharia e fiscalizacdo de transito, além de outras atividades previstas
em lei, que assegurem ao cidadao o direito & mobilidade urbana eficiente.

A EC 82/14, ainda, estabeleceu competéncia administrativa comum, pois
determinou que a segurancga viaria competira, no ambito dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, aos respectivos érgados ou entidades executivos e seus

agentes de transito, estruturados em Carreira, na forma da lei.
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5. INVESTIGACAO CRIMINAL CONDUZIDA PELO DELEGADO DE POLICIA -
LEI 12.830/13

Na esteira da Constituicdo Federal, a Lei n° 12.830/13 também parece distinguir
as atribuicdes de policia judiciaria e policia investigativa. A propdsito, basta atentar
para a redacgédo do art. 2°, caput, da referida Lei, que dispbe que as fun¢des de policia
judiciaria e a apuracéo de infracdes penais exercidas pelo Delegado de Policia séo de

natureza juridica, essenciais e exclusivas de Estado.

Como se percebe, a Constituicdo Federal e a Lei n° 12.830/13 estabelecem
uma distincdo entre as funcdes de policia judiciaria e as funcbes de policia
investigativa. Destarte, por fun¢cdes de policia investigativa devem ser compreendidas
as atribuicdes ligadas a colheita de elementos informativos quanto a autoria e
materialidade das infracdes penais. A expressao policia judiciaria esta relacionada as
atribuicdes de auxiliar o Poder Judiciario, cumprindo as ordens judiciarias relativas a
execucdo de mandados de prisdo, busca e apreensdo, conducdo coercitiva de
testemunhas, etc. Por se tratar de norma hierarquicamente superior, deve, entao, a
Constituicao Federal, prevalecer sobre o teor do Cédigo de Processo Penal (art. 4°,

caput).

E certo dizer que as atividades investigatorias devem ser exercidas
precipuamente por autoridades policiais, sendo vedada a participacdo de agentes
estranhos aos quadros policiais, sob pena de violacdo do art. 144, § 1° IV, da
CF/1988, da Lei n° 9.883/1999, e dos artigos. 4° e 157 e paragrafos do CPP. Por isso,
os Tribunais vém considerando que a execucao de atos tipicos de policia investigativa
como monitoramento eletrénico e telemético, bem como ac¢éo controlada, por agentes
de 6rgao de inteligéncia (v.g., ABIN) sem autorizacdo judicial, acarreta a ilicitude das

provas assim obtidas®.

5.1 Natureza Juridica das funcdes de Policia Judiciaria

Para muitos doutrinadores, reféns da interpretacdo gramatical, nao
consideravam as atividades do delegado de policia como atividades de cunho juridico.

Sob o argumento de que se tratava de atividades materiais de seguranca publica,

8 STJ, se Turma, HC 149.250/SP, Rei. Min. Adildn Vieira Macabu - Desembargador convocado do TJ/RJ -,
j.07/06/2011, DJe 05/09/2011.
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consoante disposto no art. 144 da Constituicdo Federal. Infelizmente esse ranco

dogmaético permanece ainda em muitos defensores dessa tese.

A lei 12.830/13 s6 veio confirmar o que ja era concreto, como por exemplo ser
o cargo de delegado de policia exclusivo do bacharel em direito, e em muitos Estados
ainda se cobra trés anos de prética juridica, como é o caso do Estado de Pernambuco
pela lei complementar 317 desse Estado. Também, pela lei N° 13.047, de 2 de
dezembro de 2014, o cargo de delegado de policia federal passou a exigir trés anos
de prética juridica. Levando em conta também, que o exercicio de suas funcdes
guarda relacdo direta com a aplicacao concreta de normas juridicas aos fatos que lhe
sdo apresentados, como ocorre, por exemplo, com a lavratura de auto de prisdo em
flagrante, indiciamento, representacdo por decretacdo de medidas cautelares, é
bastante esdruxulo admitir que a atividade do delegado de policia ndo tenha natureza
juridica.

Para sanar todas as duvidas, é de grande importancia o artigo 2° caput da lei
12.830/13, que traz de maneira expressa a atividade do delegado de policia nas suas

funcBes de policia judiciaria e investigativa como de natureza juridica.

O art. 2°, caput, da Lei n° 12.830/13, também diz expressamente que as
funcdes de policia judiciaria e a apuracdo de infragbes penais exercidas pelo
Delegado de Policia sdo essenciais e exclusivas do Estado, o que significa dizer que

o Estado ndo pode transferir o exercicio dessas fun¢des a iniciativa privada.

5.2 Discricionariedade na conducéo do Inquérito Policial

A lei 12.830/13 perdeu duas grandes oportunidades de valorizar o trabalho do
delegado de policia, primeiramente a lei nada concretizou a grande garantia que seria
a inamovibilidade para o delegado de policia e segundo deixou de conferir mais

liberdade a autoridade policial para conduzir as investigagoes.

O chefe do poder executivo ao vetar o 83° do artigo 2° da 12.830/13 perdeu
uma grande oportunidade de realmente fazer a diferenca com a nova lei, e dar mais
agilidade e seguranca ao inquérito policial, referido paragrafo dizia que “O delegado
de policia conduzira a investigacao criminal de acordo com seu livre convencimento

técnico-juridico, com isencao e imparcialidade”. O 8§ 3° tinha o objetivo de conferir ao
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Delegado de Policia o direito de conduzir a investigacédo criminal de acordo com seu
livre convencimento técnico-juridico e isso o deixaria livre e longe de pressfes
externas para melhor esclarecer o eventual fato criminoso e o andar do inquérito

policial.

Jé o 85° falou bem menos do que deveria, segundo ele “A remocéo do delegado
de policia dar-se-a somente por ato fundamentado”. Se o dispositivo sob comento
autoriza a remocao por meio de ato fundamentado, conclui-se, a contrario sensu, que
Delegados de Policia ndo sdo dotados da garantia da inamovibilidade. Afinal, quando
€ assegurada a inamovibilidade aos membros de determinada carreira, isso significa
gue a regra é a impossibilidade de remocéo ex officio. Portanto, diversamente de
membros do Poder Judiciario (CF, art. 95, Il), do Ministério Publico (CF, art. 128, § 5°,
inciso 1, alinea "b") e da Defensoria Publica (CF, art. 134, 8 1 °), que ndo podem ser
removidos do juizo onde atuam nem afastados dos processos em que funcionam,
sendo por vontade propria ou por forca do interesse publico, Delegados de Policia
podem ser livremente removidos, desde que o respectivo ato administrativo seja

fundamentado.

5.3 Indiciamento pela lei 12.830/13

A lei 12.830/13 foi importante para trazer a exclusividade do indiciamento a
cargo da autoridade policial. Indiciar é atribuir a autoria (ou participacdo) de uma

infracdo penal a uma pessoa. E apontar uma pessoa como provavel autora ou

participe de um delito.

A condicdo de indiciado poderé ser atribuida ja no auto de prisdo em flagrante
ou até o relatério final do delegado de policia. Logo, uma vez recebida a peca
acusatoria, ndo sera mais possivel o indiciamento, ja que se trata de ato proprio da

fase investigatoria.

Interessante notar, que os Tribunais Superiores tém considerado que o

7

indiciamento formal apds o recebimento da denldncia é causa de ilegal e

desnecessario constrangimento a liberdade de locomogéo, visto que ndo se justifica
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mais tal procedimento, préprio da fase inquisitorial®. Sendo assim, ato exclusivo da
fase inquisitorial, cuida-se, pois, de ato privativo do Delegado de Policia que, para
tanto, devera fundamentar-se em elementos de informacdo que ministrem certeza
guanto a materialidade e indicios razoaveis de autoria. Portanto, se a atribuicdo para
efetuar o indiciamento € privativa da autoridade policial (Lei n°® 12.830/13, art. 2°, §
6°), ndo se afigura possivel que o juiz, o Ministério Publico ou uma Comisséo
Parlamentar de Inquérito requisitem ao delegado de policia o indiciamento de
determinada pessoa, esse entendimento fortalece a policia judiciaria e também aponta

para a razdo de que a policia judiciaria ndo esta subordinada ao ministério publico®.

5.4  Tratamento protocolar dispensado ao Delegado de Policia

No artigo 3° da lei 12.830/13, o legislador perdeu, mais uma vez, uma grande
oportunidade de valorizacéo do cargo de Delegado de Policia, pois se preocupou com
regras pifias de tratamento ao invés de trazer reais melhorias e garantias para o cargo.
O artigo 4° diz “ O cargo de delegado de policia € privativo de bacharel em Direito,
devendo-lhe ser dispensado o mesmo tratamento protocolar que recebem os
magistrados, os membros da Defensoria Publica e do Ministério Publico e os
advogados”. O artigo deixa transparecer que o legislador estd mais preocupado com
o tratamento protocolar que os Delegados de Policia devem receber, qual seja, o
mesmo dispensado aos magistrados, membros da Defensoria Publica, do Ministério
Publico e Advogados. Ou seja, em correspondéncias oficiais, devem ser tratados

como "Vossa Exceléncia".

9STJ, 6qurma, HC 182.455/SP, Rei. Min. Haroldo Rodrigues- Desembargador convocado do TJ/CE -,j.
05/05/2011. E ainda: STJ, 5 Turma, HC 179.951/SP, Rei. Min. Gilson Cipp, j. 10/05/2011. No sentido de que o
indiciamento formal apds o recebimento da dendncia configura constcangimento ilegal: STJ, 5' Turma, HC
174.576/SP, Rei. Min. Gilson Dipp, j. 28/09/2010, DJe 18/10/2010.

10 No sentido de que ndo cabe ao juiz determinar a autoridade policial o indiciamento formal de investigados:
STF, 2e Turma, HC 115.015/SP, Rei. Min. Teori Zavasd:i, j. 27/08/2013; STJ, 5' Turma, RHC 47.984/SP, Rei. Min.
Jorge Mussi, j. 04/11/2014.
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6. DA INCONSTITUCIONALIDADE DA INVESTIGACAO CRIMINAL
REALIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO

Vimos em um dos pontos acima, as caracteristicas que deve ter um sistema
garantista, que concretize uma real protecdo aos direitos fundamentais e uma
limitac&o efetiva ao poder punitivo do Estado. Para que isso se realize no plano tanto
formal do Direito como o material, 0 sistema que mais se adequa a estas garantias, é
o0 sistema acusatorio. Nele podemos ver que o poder de investigar, de defender e de
acusar se encontram em partes distintas e ndo em uma Unica pessoa, como é 0 caso

do sistema inquisitivo.

Por isso, a investigacdo pelo 6rgdo Ministerial fere de morte o sistema
acusatério, pois cria um desequilibrio entre acusacdo e defesa, haja vista que a
acusacao concentraria uma série de medidas juridicas frente a uma quantidade muito
menor de meios de defesas ao acusado; assim afirma LUIGI FERRAJOLI (2002, p.
490):

“Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de
armas, € necessaria, por outro lado, a perfeita igualdade entre as
partes: em primeiro lugar, que a defesa seja dotada das mesmas

capacidades e dos mesmos poderes da acusagao”.

6.1 Paridade de Armas

Por fim, existe grande preocupacdo no que se relaciona ao principio da
paridade das armas, que é um principio que muito mais resguarda os direitos
fundamentais do devido processo legal, do que o garantia do Estado da persecucéo
penal. A investigacdo criminal realizada diretamente pelo Ministério Publico pode
concentrar muito poder em suas maos, o que favoreceria o0 cometimento de abusos
de poder pelos seus membros, haja vista a fiscalizacdo criminal do MP nao ter

regulamentacao legal.

S&o varios os dispositivos que garantem a paridade de armas no Nnosso

ordenamento juridico e em tratados internacionais, dentre eles estéo:
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O artigo 3° |1, da Constituicdo Federal: “Art. 3° Constituem objetivos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre,

justa e solidaria; .

Impdem o artigo 5° de nossa Constituicdo, que trata dos direitos e garantias

fundamentais:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: XLI - a lei punira
qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais; LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela

inerentes; (Sem destaques no original)

Por sua vez, conforme o artigo 7°, da Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem:

Art. 7° Todos séo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer
distincdo, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecédo
contra qualquer discriminacdo que viole a presente Declaragdo e
contra qualquer incitamento a tal discriminagédo. (Sem destaques no

original)

E ainda, conforme Convengédo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de

S&do José da Costa Rica), incorporado ao Direito brasileiro pelo o Decreto n° 678, de

1992:

Artigo 8° - Garantias judiciais

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as

seguintes garantias minimas: [...]
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Podemos constatar, portanto, que é categoricamente consagrada em nosso
ordenamento juridico a igualdade entre as partes no processo penal, o que so é

atingido com o a acao ativa no cumprimento da paridade de armas.

A investigacao ministerial criminal pde em risco toda essa gama de direitos que
traz o principio da paridade de armas. O Ministério Publico, diferentemente da
Defensoria Publica, possui uma grande estrutura espalhada por todo o pais, que
consegue eficiéncia e coordenacdo em suas atividades. De um lado teriamos o que
muitos doutrinadores chamam de um “quarto poder” (CARDOSO BARBOSA, 2011),
que detém grande poder investigatorio e requisitorio para conseguir seus fins, de um
outro lado temos muitos acusados que necessitam da honrosa Defensoria Publica,
mas que em muitos Estados é totalmente desestrutura e com um grande déficit de
defensores e técnicos em seus quadros. Nao é preciso muito esforco para perceber o

quanto essa “quebra de brago” € injusta.

6.2 Promotor investigador e a CF/88

O Ministério Publico ndo pode presidir inquéritos policiais, julgar um pedido de
Habeas Corpus (MED. CAUT. EM HABEAS CORPUS 94.173-7 BAHIA), o ministro
Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, afirmou que a tarefa de presidir
inquéritos policiais é exclusiva da Policia. A analise da conducéo da investigacao
criminal pelo Ministério Publico perpassa pela neutralidade necessaria ao inquérito
policial. Esté tao “famigerada” imparcialidade, que lamentavelmente ndo vem sendo

aplicada no cotidiano brasileiro.

Muitos, por razbes de uma duvidosa economia processual, advogam pela a
tese da transferéncia do comando das investigacBes criminais para o Ministério

Publico, para depois este mesmo 6rgao oferecer a denuncia.

No nosso modelo atual de investigacao criminal, € essencial apagar a figura do
“‘promotor investigador”, ora, sabemos que o Ministério Publico é parte na relacao
processual, mas ele, como guardido da ordem juridica ndo pode usar todo o aparato
do Estado para um fim Gnico de punir, isso ataca varios principios, dentre eles o da
ampla defesa que a base de qualquer Estado Democrético de Direito. E isto n&o

significa que o Ministério Publico tem que ficar inerte na investigagcao criminal, pois a
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Constituicdo Federal o assegura o poder de requisitar diligéncias, mas cada 6rgdo tem
0 seu papel para garantir um sistema essencialmente acusatorio, e atribuir a
presidéncia do inquérito ou até mesmo livres poderes investigatorios ao Ministério
Puablico, ndo é o melhor caminho a ser trilhado por um Estado que visa garantir os

direitos fundamentais aos seus nacionais.

Outro ponto de grande importancia é o controle externo na policia civil, que de
acordo com o artigo 129° da Constituicdo Federal. Nao podemos confundir esse
controle externo com subordinagdo, sdo coisas totalmente diferentes. A policia
judiciaria ndo € o fim em si mesma, a Constituicdo Federal e o Codigo de Processo
Penal elenca as funcdes da policia judiciaria, e para isso além do seu controle interno
realizado pela corregedoria € necessario um controle externo, controle esse
dependente de norma, ja que a norma inserida no artigo 129 na Constituicdo Federal

tem eficacia limitada.

Por certo ndo € intuito do legislador criar verdadeira hierarquia ou disciplina
administrativa, subordinando a autoridade policial e seus funcionarios aos agentes do
Ministério Publico. Na area funcional, se o promotor de justica verificar a ocorréncia
de quaisquer faltas disciplinares, tendo esse érgdo ministerial atribuicdes de controle
externo - forma irrecusavel de correicdo sob a policia judiciaria - ha de dirigir-se aos
superiores hierarquicos do funcionario publico faltoso (Delegado de Policia, escrivao,
investigador, carcereiro etc.), indicando as falhas e as providéncias que entenda

cabiveis, para que a autoridade administrativa competente possa agir.

Quanto a classificacdo do Controle Externo da Atividade Policial, é dividido em
duas formas: ordinario e extraordinario, conforme nos diz o Promotor RODRIGO
GUIMARAES (2002, p. 65):

“Assim, a primeira espécie de controle externo da atividade policial, é
denominada de controle externo ordinario, consistente naquela
atividade ministerial exercida corriqueiramente, seja através dos
controles realizados na verificagdo do tramite dos inquéritos policiais,
e consequente cumprimento de diligéncias requisitadas, seja através
de visitas periddicas (a0 menos mensais) as Delegacias de Policia e
organismos policiais, a fim de verificar a regularidade dos
procedimentos policiais e da custddia dos presos que porventura se

encontrem no local. (...) j& no que se usou denominar controle externo
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extraordinario, observa-se que este se dard quando da verificacdo
concreta de um ato ilicito por parte de alguma autoridade policial no

exercicio de suas fungbes. ”

O Controle Externo Ordinario e o Extraordinario serdo exercidos pelos
Promotores ou Procuradores com atribui¢cdes criminais do Ministério Publico da Uniéao
ou dos Ministérios Publicos dos Estados sobre os 6rgdos policiais elencados no artigo
144 da Constituicdo Federal.

Justamente por falta de legislacdo expressa, afrontando o principio da
legalidade e a competéncia legislativa exclusiva da Unido, o CNMP editou a resolugao
20 de 28 de maio de 2007, para tentar normatizar a atuacédo do Ministério Publico no
controle externo da atividade policial. Tal resolucdo € uma manobra indevida e que
transpde os limites do bom senso do conceito de freios e contrapesos que rege 0s

poderes da Republica.
Segundo o0 membro do Ministério Publico paulista, LUIZ FABIAO GUASQUE (1996):

"também sdo garantias dos direitos individuais a separacao dos
poderes e a determinacéo precisa das atribuicdes de cada um deles e
da competéncia de cada um de seus 6rgdos. E especialmente
importante que eles exergam mutuo contraste e vigilancia de modo
gue nenhum possa exorbitar sem incorrer na censura e correcao de
outros. Os poderes sao independentes enquanto agem dentro da lei.
Se ainfringem, subpdem-se & agéo corretiva dos outros. (...). Por isso,
a expressdo "controle externo da atividade policial pelo Ministério
Publico", ndo significa ingeréncia que determine a subordinacdo da
policia judiciaria ao Parquet. Mas sim a pratica de atos administrativos
pelo Ministério Publico, de forma a possibilitar a efetividade dos

direitos fundamentais da pessoa assegurados na carta de 1988."

6.3 Exclusividade investigativa da Policia Judiciaria e a teoria dos poderes

implicitos

Como é sabido, a seguranga publica € dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, nos termos do artigo 144 da Constituicdo da Republica.

No referido artigo, nos 8 1° | e IV § 4°, como exposto abaixo, esta a funcao precipua
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da policia judiciaria que € a exclusividade da investigacao criminal, ndo deixando
margens para interpretagdo contraria que confere ao Ministério Publico o poder de

investigar infracées penais:

Art. 144 CF. A seguranga publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservacao da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos

seguintes érgaos:

§ 10 A policia federal, instituida por lei como oOrgdo permanente,
organizado e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-
se a:" (Redacédo dada pela Emenda Constitucional no 19, de 1998)

| - apurar infragbes penais contra a ordem politica e social ou em
detrimento de bens, servicos e interesses da Unido ou de suas
entidades autarquicas e empresas publicas, assim como outras
infragcBes cuja préatica tenha repercusséao interestadual ou internacional

e exija represséao uniforme, segundo se dispuser em lei;

IV - exercer, com exclusividade, as func¢des de policia judiciaria da

Uniao.

§ 40 As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcdes de policia

judiciaria e a apuragéo de infracdes penais, exceto as militares.

Com todas as vénias as interpretacdes contrarias, temos a conclusdo, com
base no termo ‘exclusividade’, que nossa Constituicdo Federal adotou este termo
como sendo limitativo, restritivo, e que o 6rgdo que pode apurar delitos € unicamente
a policia judiciaria.

A garantia da exclusividade da investigacdo pelo Ministério Publico ndo é
simplesmente um problema de regras e limites de atribuicdes para diferentes 6rgaos.
E muito mais que isso, é um direito fundamental do cidad&o, caso seja suspeito de ter
cometido uma infrag@o penal, ser investigado por um 6rgdo neutro e que ndo € parte
processual, um 6rgéo que respeita toda a carta de direitos fundamentais e nao busca
0 interesse de uma parte ou outra. Com essa mesma preocupacao, destaca o
professor GUILHERME DE SOUZA NUCCI (2006):
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‘O sistema processual penal foi elaborado para apresentar-se
equilibrado e harmdnico, ndo devendo existir qualquer instituicdo
superpoderosa. Note-se que, quando a policia judiciaria elabora e
conduz a investigagdo criminal, é supervisionada pelo Ministério
Publico e pelo Juiz de Direito. Este, ao conduzir a instru¢éo criminal,
tem a supervisdo das partes — Ministério Publico e advogados. Logo,
a permitir-se que o Ministério Publico, por mais bem-intencionado que
esteja, produza de per si investigacao criminal, isolado de qualquer
fiscalizacdo, sem a participacdo do indiciado, que nem ouvido
precisaria ser, significaria quebrar a harmdnica e garantista

investigacao de uma infragcao penal”.

Concordamos com o autor acima, por mais defensor da ordem juridica que o
Ministério Publico possa ser, com toda a “imparcialidade” que essa atribuicdo possa
trazer, negar sua inclinacdo para um sé lado no momento da investigacao criminal,
uma vez que este 0rgao esta diretamente vinculado ao processo posterior, é bastante
contraditorio e chega a ser utdépico. Como poderia o Ministério Publico agir em prol do

investigado, se ele ja tem em mente uma futura batalha judicial a ser travada?

Um dos maiores argumentos utilizado por aqueles que querem tirar a
exclusividade na investigacao criminal da policia judiciaria, € a utilizacdo da teoria dos
poderes implicitos. A teoria dos poderes implicitos tem sua origem na Suprema Corte
dos EUA, no ano de 1819, no precedente Mc CulloCh vs. Maryland. De acordo com a
teoria, a Constituicdo, ao conceder uma funcéo a determinado 6rgéao ou instituicao,
também lhe confere, implicitamente, os meios necessarios para a consecucao desta

atividade.

Sendo assim segundo esta teoria, aquele que pode o mais também pode o
menos. Ou seja, o representante do Parquet, como titular da acdo penal, também

poderia realizar as investigacdes necessarias para a sua propositura.

Contudo, a teoria mencionada nédo tem cabimento quando se trata de matéria
na qual se verifiqgue a atribuicdo de poderes explicitos. Nesse contexto, conforme ja
expusemos alhures, o artigo 144 da Constituicdo da Republica é expresso no sentido
de dar atribuicdo exclusiva as Policias Judicidrias para a apuracdo de infracbes
penais. Assim, pode-se afirmar que a explicitude exclui em absoluto a implicitude, ndo

sobrando espaco para qualquer interpretacdo em sentido contrario.
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E muito perigosa a exegese que fundamenta suas teses na premissa de “quem
pode o mais, pode o menos”, fundamentamos essa conclusdo nas licdes de José
Afonso da Silvall. De acordo com autor, este argumento ndo pode se sustentar no
campo do direito publico, especialmente no Direito Constitucional. Isto, pois, questiona
0 autor, 0 que é mais e 0 que € menos no campo de distribuicdo de competéncias
constitucionais? A Constituicdo da Republica outorga competéncia e atribuicdo aos
diversos poderes, instituicdes e 6rgaos, sendo que nenhum € mais ou menos. Sao o
gue sédo devido a determinacfes constitucionais, que, como tais, devem ser acatadas.
Eventualmente, podem existir regras subentendidas as regras enumeradas (e néo
poderes implicitos), 0 que nao ocorre no caso em questdo, uma vez que as regras de
investigacdo na esfera penal sdo expressas e conferem atribuicdes diretamente as

Policias Judiciarias.

hY

Ainda com relacdo a teoria dos poderes implicitos, caso seja aceito tal
argumento, também os magistrados poderiam realizar as investiga¢des preliminares,

uma vez que quem pode o mais (julgar) também pode o menos (investigar).

No RE-5593727/MG, da relatoria do Ministro Cezar Peluso, o Ministro lembrou
gue o artigo 4° do CPP dispde que a apuracdo de infracbes penais e sua autoria
seriam de atribuicdo da Policia Judiciaria, destacando que na realizacao do Inquérito
Policial, a policia exerce fungdo judiciaria, pois, se organicamente ligada a maquina
administrativa, funcionalmente ela estaria ligada ao aparelho judiciario. Caberia,

portanto, a Autoridade Policial, civil ou federal, a conducéo das investigacdes.

Ele destacou, outrossim, que as funcbes do Ministério Publico estariam
discriminadas nos artigos 127, inciso | e 129, ambos das Constituicdo da Republica,
sendo que nenhum desses dispositivos permite a esta instituicdo a realizacao de
investigacao ou instrucdo criminal preliminar de acao penal. Além disso, ele frisou que,
quando a Constituicdo pretendeu atribuir funcdo investigativa ao Ministério Publico,
fizera-o em termos expressos (art.129, inciso Ill, da CF).

Depois da Biblia Politica de 1988, ndo podemos tratar de forma leviana os

direitos do cidaddo. E para isso € preciso fazer o maximo de esforco para se evitar

11 JURISTAS dizem que MP n3o pode fazer investigacdo. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-mar-
30/juristas-afirmam-investigacao-criminalexclusividadepolicia?utm_source=twitterfeed&utm_medium=twitter.
Acesso em 04/04/2013.
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que se concentre poderes de forma excessiva no ambito de apenas um 6rgéo, pois,
principalmente na area criminal, isto traria um grande desequilibrio no processo, no
gue se refere a ampla defesa e ao contraditorio. Por tudo isso, a investigacao criminal
nas maos do Ministério Publico, se caso concretizada, trara grande perigo a todos os
cidadaos, e principalmente aqueles que nao tém condi¢cfes de se defender de forma
justa, e entdo ficam dependentes da estrutura da Defensoria Publica, que apesar de
muito honrosa, os governantes ndo deram uma estrutura adequada para ela exercer

suas funcgdes, 0 que traz prejuizos enormes aos mais desfavorecidos.

6.4 Daausénciade instrumento idoneo parainvestigacao presidida pelo
Ministério Publico

Por tudo o que foi exposto, esta evidente de que uma investigacdo criminal
imparcial e garantista, € mais que um simples procedimento administrativo, € um
direito fundamental do investigado. E por isso mesmo, a investigacdo criminal deve
respeitar todos os principios constitucionais e infraconstitucionais que garantem uma
persecucdo penal justa, dentre todos esses principios 0 que é mais atingido pela

investigacdo criminal ministerial é o principio da legalidade.

Pela importancia desse principio ele esta explicito tanto na Constituicdo Federal
como também na Declaragédo dos Direitos do Homem de 1789, que diz: “Ninguém
pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados pela lei e de acordo
com as formas por esta prescrita”. Este é sem duvida um dos pilares basicos do
Estado Democrético de Direito previsto no art. 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal
que assegura a que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

senao em virtude de lei”.

No ordenamento juridico em vigor, ndo existe nenhuma lei em sentido estrito
qgue regule ou formalize a investigacao criminal pelo Ministério Publico. Ora! Néao é
admissivel afirmar que € constitucional um procedimento que expande de forma
ilimitada, jA que néo existe lei, o poder do Estado investigar criminalmente seus
cidadaos, ja que esses gozam da garantia de viver em um Estado que nao é absoluto

e ilimitado em seus poderes persecutorios.

O principio da legalidade é aplicado de forma diferente, tendo como referencial

distintos a aplicabilidade para o cidad&o/particular e para a administracdo publica em
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sentido amplo. Para o cidadao é aplicado o principio na forma inscrita na Constituicao
Federal, ou seja, segundo no art. 5°, inciso Il, deste diploma normativo, “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Nesse
sentido, ao particular é permitido fazer tudo aquilo o que a lei ndo proibe. J4, segundo
MATHEUS CARVALHO (2016):

“O administrador publico somente pode atuar conforme determina a
lei, amplamente considerada, abarcando todas as formas legislativas,
desde o proprio texto constitucional, até as leis ordinarias,
complementares e delegadas. E a garantia de que todos os conflitos
sejam solucionados pela lei, ndo podendo o agente estatal praticar
condutas que considere devidas, sem que haja embasamento legal
especifico (...) ndo havendo previsao legal, esta proibida a atuacao do
ente publico e qualquer conduta praticada ao alvedrio do texto legal

sera considerada ilegitima”.

Por ferir de morte um dos pilares do Estado Democratico de Direito, que é o
principio da legalidade, e entendendo que a Constituicdo Federal de 1988 assegura a
investigacdo criminal principios e garantias fundamentais umbilicalmente ligadas a
dignidade da pessoa humana, ndo se deve permitir que o Ministério Publico, sendo
parte processual, investigue sem um controle legal especifico, se transformando
assim em um orgao com “superpoderes” para investigar e ao mesmo tempo acusar,

no atual estado de garantias em que vivemos isto é inconcebivel.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apés tudo o que foi exposto, embasados nos principios e garantias
constitucionais, fazendo uma interpretacéo teleoldgica da Constituicdo Federal e do
Cddigo de Processo Penal, € por bem afirmar que o Ministério Publico tem importancia
singular como protetor da ordem juridica brasileira, e por isso mesmo, a este 6rgao
nao lhe é deferido o direito de investigar criminalmente, tendo por consequéncia a
instabilidade persecutéria e processual, pois sendo o Ministério Publico parte
processual, se acaso fosse lhe deferido poderes investigatorios, este 6rgédo absorveria
mais poderes do que lhe quis atribuir a Constituicdo Federal, ferindo dentre outros

principios o da paridade das armas.

Apesar de vozes em sentido contrario, € majoritaria a doutrina que defende que
o Brasil adotou o sistema acusatério como fundamento da persecuc¢do penal. Esse
sistema se distingue essencialmente em ter partes com atribuicées distintas entre si,
sendo assim, pensamos que a Constituicdo Federal atribuiu com preponderancia ao
Ministério Publico as atribui¢cdes de fiscal da lei e dentro do processo penal a atribuicdo
de acusar. E também, como consequéncia desse sistema, a Constituicdo Federal
outorgou a policia judiciaria a atribuicdo exclusiva de investigar infracdes penais,
excetuadas as infracBes militares. A policia judiciaria como ndo € parte na relacéo
processual, gozaria de uma imparcialidade que ndo se pode atribuir ao Ministério
Publico. Por isso a investigacao ministerial destoa do sistema acusatério, fazendo que
o ordenamento juridico retroage para um sistema inquisitivo que ndo garante 0s
direitos fundamentais do acusado e ndo separa as partes com atribuicdes distintas
para resguardar a imparcialidade que é tdo perseguida pela Constituicdo Federal de
1988.

Para nés, esse conflito de atribuicdo vai muito além de regras processuais,
infelizmente o ego das duas instituicbes atrapalha e muito na solugéo desse conflito.
Ao invés da unido de todos os 6rgdos publicos, para o objetivo comum da prestacao
efetiva da seguranca publica e da justica, 0 que vemos € a disputa interna e externa,
por mais atribuicdes sendo relativizado toda a gama de direitos processuais

conquistados até hoje e isso é muitas vezes, simplesmente para ver quem pode mais.

Por conta dessa “briga” de instituicdes, RENATO BRASILEIRO (2016) afirma

que:
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“Infelizmente, o Brasil tem se tornado, nos ultimos anos, refém de
disputas institucionais e corporativas entre a Policia e o Ministério
Publico. Por conta disso, duas instituicbes que, em tese, deveriam
trabalhar em conjunto com o objetivo de buscar uma persecucao penal
mais eficiente sdo colocadas em lados opostos, o que, de certa forma,

acaba contribuindo para o aumento da criminalidade no pais”.

Por tudo isso, a solucdo do problema passa pela edicdo de uma lei especifica,
que deixe bastante claro e evidencie o carater acusatorio do sistema penal brasileiro,
além do mais € preciso uma interpretacdo conforme a constituicdo pelos tribunais
superiores. Além disso tudo € necessario superar esse problema de atrito entre as
instituicdes, € preciso entender que cada 6rgao tem sua atribuicdo principal, e que o
respeito pela Constituicdo Federal e os direitos nela previstos, passa pelo respeito a
essas atribuicbes e aos seus limites, ndo se admitindo que uma instituicao interfira de

modo extralegal nas atribuicées de outra.
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