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RESUMO: Este artigo se propde a analisar as controvérsias quanto a possibilidade e
criticas acerca da divisdo das tarefas investigatorias entre dois 6rgaos constitucionalmente
consagrados: Policia Judiciaria e Ministério Publico. Trata-se de artigo de revisao
normativa, jurisprudencial e hermenéutica, com apontamentos no sentido mais adequado
da interpretagdo de tais fontes para melhor integracdo do instituto em apreco ao Estado
Democratico de Direito.
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INTRODUCAO

J& se datam mais de trinta anos desde a promulgacdo da nova ordem constitucional
brasileira. Diversos arquétipos legais se viram reformados e inseridos na realidade
juridica nacional, sob o pretexto de melhor formular os principios do Direito mais
comezinhos, especificamente na seara do processo penal: a seguranga juridica, a
presuncdo de ndo-culpabilidade, a garantia do devido processo legal, a vedacdo aos
tribunais de excegdo, dentre outros.

Um tema que nao pode ser analisado sem se olvidar de nenhum dos citados
ditames normativos, sem prejuizo dos demais que venham a lhe estabelecer, ¢ o da
competéncia para a investigacdo criminal preliminar. Mesmo com as tortuosas e ilegais
rotas que o processo penal tem tomado que o mancham ao menos no “inconsciente
coletivo”, ha de se marcar a respeitabilidade de tal instituto, que ndo deve se curvar as
margs politicas ou anseios institucionais de poucos.

Importante trazer a baila a significagdo atinente aos termos e o significado dos
dizeres da presente obra, portanto, ha de se delimitar, semanticamente, o que se entende
por “competéncia’ e como ela se insere na “investiga¢ao criminal preliminar”. Apos, em

desdobramentos pertinentes ao tema, expor-se-a o que se entende pelas definigdes e
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papéis histoéricos da “Policia Judicidria” e do “Ministério Publico”. Sem prejuizo de
conceitos circunvizinhos aos mencionados.

Apos as inser¢des preliminares de sentido, o trabalho se propord, valendo-se do
método dedutivo-qualitativo, a analisar criticas quanto aos atuais moldes do inquérito
policial e a destrinchar se ha estampa legal clara no sentido da possibilidade da biparti¢cao
investigatoria ora em vitrine, ou seja: ha norma literal que sustente a divisdo das tarefas
de apuragdo criminal entre Policia e Parquet? Se sim, ela ¢ valida? Caso ndo haja
literalidade legal neste sentido, ¢ possivel, apos exercicios de hermenéutica
contextualizados em um cenario democratico de Direito, chegar a conclusao da existéncia
e legitimidade de tal bifurca¢ao inquisitoria por meio de principios?

Em diante, ha de se estender a pesquisa aos entendimentos do Supremo Tribunal
Federal, para resolucao do posto conflito de acordo com suas interpretagao constitucional
mais recente.

Por fim, o artigo apontara qual a saida entendida mais democratica e que mais
consagre os ditames axiomaticos quanto a bipartigdo de competéncia investigatoria

criminal preliminar, com as devidas balizas hermenéuticas constitucionais.
1. PRELIMINARES CONCEITUAIS

Como parcela inicial deste artigo, em carater enciclopedista, € preciso fracionar e
delimitar os termos nucleares em andlise em partes cognitivamente mais simples, e lhes
atribuir, conforme Ana Paula Elias (2011) a denotacao adotada para dar seguimento as

suas derivagoes tedricas seguintes. E como sugere Lopes:

‘Para a filosofia analitica, a linguagem esta ai como condigao de possibilidade
de pensamento. De certa maneira, a linguagem volta a ter a importancia que
teve outrora para a filosofia antiga e medieval’ (POUIVET apud LOPES,
2014), para as quais o comego do pensamento critico se dava na tentativa de
compreender adequadamente o pensamento — sempre expresso em linguagem
— ¢ de escapar das ambiguidades e contradi¢gdes inerentes ao fato de termos
menos palavras do que seres, ou seja, ao fato de que pensar é de certo modo

abstrair-se das contingéncias. (LOPES, 2019, p.15)

Ou seja, a partir do ensino supracitado, vé-se altamente aconselhavel se expor a
definicdo utilizada dos principais termos do artigo nos subitens a seguir, em

enfrentamento analitico.



1.1 LEGITIMIDADE, ATRIBUICAO OU COMPETENCIA

Quando se trata da acepcdo juridica, ¢ importante salientar que os conceitos de
legitimidade e competéncia, muito embora similares, expressam defini¢des distintas entre
si, que para o presente trabalho, ndo poderiam se confundir. A obra de De Placido e Silva
(2016, pp. 321 e 832) ¢ cristalina no sentido de diferenciar ambos institutos, e nela se
baseia este artigo.

A legitimidade, para o autor, trata de uma ac¢do ou objeto cujo cerne esteja
respaldado em alguma norma, ou seja, para o caso da investigacdo criminal prévia ao
processo, € o mesmo que dizer que teria legitimidade qualquer um que agisse de acordo
com os moldes legalmente impostos.

Um respaldo normativo procedimental, como serd visto adiante, ainda ¢
insuficiente para a resolu¢do do problema, porque ndo estabelece a quem o poder ¢
conferido, portanto, uma mera adequacao formal a legalidade parece nao ser ainda o
bastante para justificar a atuac¢do investigatoéria de Policia Judicidria ou Ministério
Publico. Ou seja, a legitimidade trata do quesito objetivo, mas nao do subjetivo: de qual
sujeito € apto a exercer o que € legitimo.

Ja a competéncia, advinda do latim competere, ou seja, ser capaz ou estar em gozo,
pode ser subdividida em duas defini¢des: a primeira trata de uma capacidade, ou seja,
uma aptidao para exercer ou fruir um direito; a segunda diz respeito a um poder advindo
de uma atribuicao legal para tomar atos juridicos e sobre eles deliberar. Também o autor
equipara “competéncias’ a “atribuicdes” representados pela “soma de poderes outorgados
ou conferidos a pessoa para que validamente pratique certos e determinados atos” (DE
PLACIDO E SILVA, 2016, p. 169). E certo que no meio forense se utiliza mais o
vocabulo “atribuicdes” em tal sentido, todavia, neste excerto, opta-se pelo termo
“competéncia” por mais valorizar a vertente subjetiva do que se implica.

Tais significa¢des do termo nos parecem mais adequadas para tratar do tema, pois
além de abordar o respaldo em lei (como faz a legitimidade), também a competéncia traz
a baila a questdao de exercicio de um poder, ou seja, ndo se trata a investigacdo de mero
seguimento de prescri¢ao legal, mas sim, de uma cadeia de poderes subjetivamente
atribuidos pela norma. Afinal, o que sdo os atos de investigacdo sendo uma série de

condutas de poder investido a alguém e respaldadas pelo ordenamento juridico?



Ademais, o termo “competéncia” ¢ o utilizado para definir ao que diz respeito ao
plexo de funcdes institucionais dos representantes do Ministério Publico dos Estados em
sua Lei Orgéanica Geral (artigos 10, 12, 15, 22, 29, 32, 33 ¢ 75 da Lei n® 8.625/93).

Desta forma, por completude semantica, vé-se mais precisa a utiliza¢ao do termo

“competéncia” investigatoria, em vez de “legitimidade” ou “atribuig¢do”.
1.2 INVESTIGACAO PRELIMINAR CRIMINAL

Procedimento administrativo pré-processual. Sdo esses os termos utilizados por
Aury Lopes Jr. (2019, p. 122) para definir a natureza juridica daquilo que entende pela
investigacao criminal. A terminologia do referido autor j& aduz se tratar do método pelo
qual se atinge um resultado (SILVA, 2016, p.1108), e também nos oferece a inser¢do
temporal de tal método, qual seja a etapa prévia ao processo criminal.

O poder-dever estatal de apurar um crime surge a partir de sua pratica, para que,
ao fim, seja aplicada uma san¢do penal ao perpetrante. J& a provocacao do Estado
enquanto juiz ocorre apos tal apuracdo, em uma ac¢ao penal, seja ela de iniciativa publica
ou privada, mas sempre respaldada no contraditorio e na ampla defesa.

Com isto em mente e sabendo que o Poder Judicidrio ndo ¢ responsavel pela
investigacao criminal, pode se dizer que no Brasil, o modelo investigatorio utilizado ¢ o
inquisitorio e o modelo processual ¢ o acusatorio.

Segundo melhor entendimento, ndo existe processo criminal até que o agente
julgador (individual ou colegiado) competente receba a dentncia ou queixa, segundo o
mais correto entendimento do Supremo Tribunal Federal (RHC 89.721). Tal afirmacao
ndo é unissona entre os estudiosos, que, como Mirabete, Nucci e Tourinho Filho®,
afirmam ser o mero oferecimento da dentincia o marco inicial da a¢do penal.

Ora, ndo ¢ possivel sustentar tal ultima vertente, pois impossivel se admitir

processo (instrumento dialético) sem a minima previsibilidade de contraditorio.
1.2.1 Agentes Investigatorios de Competéncia Pacificada

Ademais, a pluralidade de agentes competentes para a perquirigdo criminal

anterior ao processo, cuja pacificagdo hermenéutica ja lhe ¢ selada, exterior ao bindbmio
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Policia/Ministério Publico ora trabalhado neste artigo, ¢ marca historica juridica e, até
certo ponto, ja insculpida na tradi¢do juridica patria, como exposto a seguir.

Prevista no artigo 58, §3°, da Constituicdo Federal, a Comissdo Parlamentar de
Inquérito diz respeito a uma forma de estabelecimento de comissdo temporaria de
responsabilidade do Congresso e suas respectivas Casas — Camara dos Deputados e
Senado Federal. Ou seja, trata-se de um mister inquisitivo dos legisladores que teria
surgido por volta do século XVII na Inglaterra, para que se investigassem circunstancias
de guerra contra a Irlanda (MENDES; BRANCO, 2016 p. 889).

Segundo licao de Ferraz (1994, p. 174), a Comissao Parlamentar de Inquérito tem
o conddo de “reunir dados e informagdes para o exercicio das fungdes constitucionais
conferidas ao Parlamento”. A CPI, indubitavelmente formada por parlamentares da casa
legislativa onde se insere o acusado, ¢ investida dos poderes de investigagao proprios do
Poder Judiciario, portanto, pode cabe a ela convocacao de Ministros de Estado, tomada
de depoimentos de autoridades, oitiva de indiciados e testemunhas, requisicdo de
informagdes e documentos publicos, e transporte para local onde for mais pertinente
(MENDES; BRANCO, 2016 p. 895).

A finalidade da CPI esta inserida no contexto da divisao tradicional dos poderes
do Estado soberano, afinal, o Poder Legislativo mantém certa autonomia para com seus
representantes, na medida que exerce a atipica funcdo investigatoria.

Ja quanto a investigag¢ao no servigo publico, sabe-se que, no Brasil, o englobam-
se as praticas laborais atinentes a cargos, servigos ou empregos publicos (vide BRASIL,
Codigo Penal, artigo 327), ou seja, agentes publicos como um todo, seja da Administragdo
Direta ou Indireta, estdo envolvidos no plexo de sujeitos que podem vir a ser investigados
criminalmente por meios proprios, conforme os ditames da descentralizagdo e
desconcentragdao administrativas.

Acerca das similitudes entre o ilicito penal e o administrativo, o Professor Cretella

Junior aduz:

A substancia ou materialidade do ilicito ¢ sempre um fato, que ocasiona um
dano, o que gera responsabilidades e sangdes, em razdo das perturbagdes
causadas ao particular, a sociedade, & Administragdo, ou as pessoas juridicas
privadas. Esses diversos tipos de perturbagdes e desequilibrios levaram os
diversos setores em que se desdobra a ciéncia juridica a se especializarem na
apuracgdo das respectivas responsabilidades, com as conseqiientes aplicagdes

das correspondentes san¢des. (CRETELLA JUNIOR, 1973, p. 137)



A prima facie, nota-se certa setorizagdo no que tange aos servidores publicos
quando se trata de investigacdo de seus atos ilicitos — administrativa ou criminalmente.
Tendo em vista a previsdo legal de ritos e procedimentos distintos que visam zelar aquilo
que diferencia a Administragdo Publica do setor privado, destaca-se a principiologia
administrativa constitucional, por meio da legalidade, moralidade, impessoalidade,
publicidade e eficiéncia do artigo 37 da Constituicdo Federal.

A obscuridade entre a ilicitude administrativa e criminal ¢ latente, porém, mesmo
assim corrente doutrindria sustenta a aplicabilidade da principiologia penal a seara

administrativa. Cita-se Nieto, em nossa tradugao livre:

(...) as normas do Direito Penal unicamente podem se aplicar ao Direito
Administrativo Sancionador nos seguintes pressupostos verdadeiramente
excepcionais: a) analogia in melius; b) declaragdo expressa de supletividade, e

¢) remissdo expressa da norma administrativa (NIETO, p. 166)

Ademais, o que coincide entre a investigagao preliminar da Policia Judiciaria e,
supostamente, do Ministério Publico, com os ritos a seguir expostos (além das searas civel
¢ administrativa), ¢ a averiguagdo de hipotético crime. O Estatuto do Servidor Publico

Federal (Lei n® 8.112/1990) ¢ cristalino quanto a obrigatoriedade investigatoria:

Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigo publico
¢ obrigada a promover a sua apuracdo imediata, mediante sindicancia ou
processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa.

(BRASIL, 1990)

A investigacdo administrativa que tem possibilidade de desvendar algum
ilicito penal pode se dar por meio de sindicancia ou no bojo do proprio processo
administrativo disciplinar. Ao tratar da sindicancia, procedimento enxuto que investiga

irregularidades mais brandas, Pedro Madalena esclarece:

Pelo que se colhe da leitura dos arts. 143 e 145 da Lei 8.112/90, a Sindicancia
vem a ser a adog¢@o de uma medida investigatéria de irregularidade cometida
ou em fase de ocorréncia no servigo publico, que se desencadeia sem rito ou
procedimento previamente estipulado, cuja finalizacdo pode ensejar: a) o
arquivamento do processo; b) a aplicacdo de penalidade de adverténcia ou
suspensdo de até 30 (trinta) dias; c¢) a instauracdo de Processo Disciplinar
(MADALENA, 1999, p. 17)



Quanto a autoridade competente, tem-se um corpo colegiado composto por trés
servidores estaveis, dentre eles um para presidir a sindicancia. O prazo para conclusio ¢
de trinta dias, prorrogéveis por igual periodo.

Quanto a possivel conclusao de ilicito penal, Joao Barbosa Martins leciona:

Na ultima hipdtese do art. 145, a comissdo processante submete a consideracao
da autoridade instauradora o relatorio circunstanciado propondo a instauragao
do respectivo processo administrativo disciplinar, devendo os autos da
sindicancia administrativa integra-lo, por anexacdo, como peca informativa da
instrugdo (Lein.® 8.112/90, art. 154). O paragrafo unico desse artigo determina
que se o relatdrio concluir que a infrag@o esta capitulada como ilicito penal, a
autoridade competente encaminhara copia dos autos ao Ministério Publico
Federal, independentemente da imediata instauracdo do processo

administrativo disciplinar. (MARTINS, 2003)

Em segundo momento, como mecanismo habil para apuragdo criminal na seara
publica, na chamada “zona de penumbra” entre ilicito administrativo e penal tem-se o
processo administrativo disciplinar. Assim como na sindicancia, no PAD a autoridade
que tiver ciéncia de irregularidade no servigo publico ¢ obrigada a promover a sua
apuracdo imediata, assegurada ao acusado ampla defesa.

A conducdo do PAD ¢ tomada pelo mesmo colegiado que da sindicancia:
comissdo de trés servidores estaveis, sendo um deles o presidente, que deve preencher
cargo efetivo superior ou de mesmo nivel que o investigado, com escolaridade igual ou
superior a quem se investiga. O prazo em relagdo aquele procedimento ¢ dobrado,

sessenta dias, com possivel prorrogacao por igual periodo.
2. POLICIA JUDICIARIA NA INVESTIGACAO CRIMINAL

2.1 BREVE HISTORICO INSTITUCIONAL

Acerca do primeiro principal agente investigatorio em analise neste artigo, quanto
ao surgimento da institui¢do “Policia Judicidria” no Brasil, que neste ano comemora 211
anos de historia, Antonio Edilson Francelin (2010) expde em brilhante excerto parte da
trilha algada pelo aparato estatal ainda no século XVII, e em especial no século XIX, em
tempo imperial do Reino Unido de Portugal — Brasil e Algarves, nova designagdo do

Estado brasileiro, utilizada a partir da vinda da familia real lusitana.



Nos tempos seiscentistas, por meios entdo precarios € opacamente estabelecidos,
uma figura apoiadora do Poder Judiciario emergiu no Brasil, a da Policia Judicidria. O
primeiro cargo foi denominado alcaide, uma espécie de oficial de justica, entdo
responsaveis por lavrar autos similares a boletins de ocorréncias, que auxiliavam a ulterior
decisdo do magistrado encarregado dos casos criminais.

Logo depois surgiram os Ministros Criminais, que tanto atuavam com policiais
investigadores, quanto julgadores. Adverte-se da promiscuidade normativa com a qual os
casos eram processados, haja vista a inexisténcia do principio da legalidade na tradigao
juridica da época, bem como as formas autoritaria e consequencialista que davam tom a
investigacdo policial a época. Em suma, o sistema inquisitorio do processo penal reinava
a plenos pulmdes, afinal, mitigados eram a logica dialética, o devido processo legal, a
tipicidade, e demais principios e garantias do corrente sistema misto (acusatorio +
inquisitorio) atuais.

Passaram-se os cargos de intendente de policia e comissario de policia j& na aurora
do século XIX, sendo que em outubro de 1827 tentou-se desacoplou da policia seu mister
judiciario, com a criagdo dos Juizados de Paz.

Com o advento do Cédigo de Processo Criminal do Império de 1832, bem como
pela Lei 261/1841, regulada pelo Decreto 120/1842, a Policia Judiciaria se estruturou e
finalmente se firmou como instituicdo sob comando méximo do Ministro da Justica.

A Policia Judiciaria galgou por um periodo de ampla reformulagdo organizacional
no inicio do século XX, quando em 1917 passou a exigir admissao obrigatoriamente por
concursos publicos, profissionalizando a instituigdo e elevando seu nivel técnico. A época
de Vargas, surge o que se tornaria a Policia Federal, o DFSP (Departamento Federal de
Seguranga Publica).

Francelin conclui seu artigo da seguinte forma:

Face ao exposto, vemos que ha 200 anos, houve a criagdo da Policia Civil, ha
167 anos, a fungao de delegado de Policia e ha 137 anos, a criacdo do Inquérito
Policial e, ha 64 anos, a Policia Federal. Atualmente, o delegado de Policia, ¢
o operador de direito, dirigente da Policia Civil, consoante o inciso IV,
paragrafo 4° do Artigo 144 da Constituicdo Federal de 1988. E as reformas e
reformulagdes ndo cessaram até os dias de hoje, ndo somente a modernizagao,
mas sobretudo, prevalecendo uma evolugcdo maior em uma tecnologia
avancada, tanto no campo investigativo e juridico, de primeiro mundo,

possibilitando uma réapida apuracdo dos fatos e da sua autoria, incidente em



uma Unica bifurcacdo, a de propiciar um melhor atendimento a populagéo

brasileira. Parabéns a Policia Civil. (FRANCELIN, 2010)

Observa-se a constru¢do historico-juridica por trds da institui¢do da Policia

Judiciaria, seja ela Civil ou Federal.
2.2 PREVISAO NORMATIVA

Como ja aduzido em capitulo anterior, para que o Estado possa apreciar futura
acdo penal, ¢ necessario que o agente acusador (Ministério Publico, na agdo publica,
querelante na acdo privada) apresente alicerce probatorio minimo no sentido do fumus
comissi delicti, com o fim de que o Judiciario decida admissivel a acusagao.

O ordenamento juridico brasileiro, na atual Constituicdo Federal, previu
expressamente, no artigo 144, §1° I, e §4°, que uma das varias fun¢des das Policias
Federal e Civis ¢ a de proceder a “apuracdo de infragdes penais” (BRASIL, 1988).

Neste diapasao, destaca-se também o Codigo de Processo Penal, que em Titulo
“Do Inquérito Policial”, art. 4°, caput, aduz: “a policia judiciaria serd exercida pelas
autoridades policiais no territorio de suas respectivas circunscri¢des e tera por fim a
apuracado das infragdes penais e da sua autoria” (BRASIL, 1941). Ou seja, a competéncia
investigatoria pela Policia Judiciaria ja havia sido talhada em nosso arcabouco juridico

antes mesmo da promulgacao da Constituigao Cidada.
2.2.1 Inquérito Policial

J& o instrumento pelo qual a investigacdo criminal preliminar ocorre ¢ o
mencionado inquérito policial (o nome ¢ revelador por si s0), que possui caracteristicas,
principios e regras proprias previstas na Constituicao Federal e no Coédigo de Processo
Penal. Nota-se, até entdo, por entendimento estrito do texto legal, um distanciamento do
Ministério Publico da captagdo do acervo probatdrio.

Eventuais san¢ao imposta ou absolvigdo sdo de carater mediato ao cometimento
do crime, pois segundo a logica do professor Rogério Lauria Tucci (2011, p. 32), o ius
puniendi estatal e o ius libertatis do individuo devem ser confrontados e em seus lugares,
ocorre um julgamento a partir da coleta de evidéncias de materialidade e autoria durante

investigacao e instru¢cdo do processo penal.
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O fundamento de existéncia de uma busca por provas de materialidade e autoria
antes do surgimento do processo ¢ dividido em trés espectros. As trés mencionadas

finalidades sdo bem expostas por Aury, in verbis:

a) Busca do fato oculto: o crime, na maior parte dos casos, ¢ total ou
parcialmente oculto e precisa ser investigado para atingir-se elementos
suficientes de autoria e materialidade (fumus comissi delicti), para

oferecimento da acusagdo ou justificagdo do pedido de arquivamento.

b) Fungdo simbolica: a visibilidade da atuagdo estatal investigatoria contribui,
no plano simbodlico, para o restabelecimento da normalidade social abalada

pelo crime, afastando o sentimento de impunidade.

c¢) Filtro Processual: a investigagcdo preliminar serve como filtro processual
para evitar acusacdes infundadas, seja porque despidas de lastro probatorio
suficiente, seja porque a conduta ndo ¢ aparentemente criminosa. (...) (LOPES

JR.,, 2019, p. 122)

O inquérito possui requisitos e caracteristicas sine qua non bem delimitados em
lei.

A forma que o inquérito deve tomar ¢ escrita, de acordo com o artigo 9° do Codigo
de Processo Penal, ou seja, quaisquer diligéncias ou decisdes da autoridade policial
(delegado de policia) no decurso do inquérito deverdo constar fisicamente e de forma
escrita dos autos do inquérito.

O inquérito ¢ dispensavel para a a¢ao penal. Sobre o tema, Renato Brasileiro de

Lima:

Por sua vez, o art. 27 do CPP dispde que qualquer pessoa do povo podera
provocar a iniciativa do Ministério Publico, nos casos em que caiba a agdo
publica, fornecendo-lhe, por escrito, informagdes sobre o fato e a autoria e
indicando o tempo, o lugar e os elementos de convicgdo. Ora, se qualquer
pessoa do povo for capaz de trazer ao 6rgao do Ministério Publico os elementos
necessarios para o oferecimento da dentincia, ndo havera necessidade de se

requisitar a instaurag@o de inquérito policial. (LIMA, 2015, p. 118)

Também ¢ o inquérito sigiloso, conforme leitura do artigo 20 do Codigo Adjetivo

Penal. Todavia, caso se trate de diligéncia finda e ja escrita, ha disposi¢des no
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ordenamento brasileiro que conferem ao advogado do investigado o direito de consulta
aos autos, a informagao.

A Sumula Vinculante 14 do STF € clara:

“E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatdrio
realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao

exercicio do direito de defesa.” (BRASIL, 2009).
O artigo 7° do Estatuto da Advocacia entabula:

“XIV- examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir
investigagdo, mesmo sem procuragdo, autos de flagrante e de investigacdes de
qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade,

podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em meio fisico ou digital;

)

§ 11. No caso previsto no inciso XIV, a autoridade competente podera
delimitar o acesso do advogado aos elementos de prova relacionados a
diligéncias em andamento e ainda ndo documentados nos autos, quando houver
risco de comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou da finalidade das

diligéncias.” (BRASIL, 1994)

O inquérito policial, como a nomenclatura sugere, ¢ inquisitorial, haja vista ndo
haver exaustivo contraditorio e amplitude de defesa, com as ressalvas do artigo 7°, XXI,
‘a’, do Estatuto da Advocacia. Portanto ndo se subsume por completo ao texto
constitucional do artigo 5°, LV. Uma justificativa para inexisténcia desses direitos
fundamentais ¢ a da eficacia dos atos investigatdrios, por exemplo, caso um investigado
soubesse de um mandado de busca e apreensdo que ird ocorrer em seu domicilio,
certamente teria a chance de se desfazer de evidéncias.

E procedimento discricionario. Ndo hd uma férmula procedimental na lei que
obrigue o delegado de policia (autoridade policial que preside o inquérito) a seguir um
rigor, devendo apenas se ater as especificidades do caso concreto.

Ademais, ¢ oficioso (obrigatoriedade de agir de oficio; artigo 5°, I, do Codigo de
Processo Penal) ou por provocagao (do Judiciario, Ministério Publico, ofendido ou seu
representante; artigo 5°, I, do Cédigo de Processo Penal).

Quanto ao prazo, o artigo 10 do Codigo de Processo Penal adverte:
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O inquérito devera terminar no prazo de 10 dias, se o indiciado tiver sido preso
em flagrante, ou estiver preso preventivamente, contado o prazo, nesta
hipotese, a partir do dia em que se executar a ordem de priséo, ou no prazo de

30 dias, quando estiver solto, mediante fianga ou sem ela. (BRASIL, 1941)

Por fim, ¢ indisponivel, como prevé o artigo 17 do Cdodigo Processual Penal. Ou
seja, o arquivamento do inquérito ndo pode ser feito pela autoridade policial, e sim,
requerido pelo titular da futura acdo penal e apreciado pelo Judicidrio.

Tendo sob andlise tais caracteristicas e requisitos fundamentais do inquérito
policial, nos resta indagar: e para eventual investigagdo conduzida pelo Ministério

Publico, o que se aplica? Mais adiante sera estudada tal questao.
2.2.2 Reserva de Jurisdicao

Tema de suma importancia para este artigo ¢ o do controle judicial das
investigacdes, pois tal discussdo tange aos principios mais sensiveis em favor dos
investigados: legalidade, seguranca juridica, e devido processo legal.

Evidente que o controle judicial deve pairar sobre toda e qualquer investigacao
criminal quando se fizerem necessarias adocdes de medidas que agridam direitos
fundamentais, o que j& ocorre na pratica por intervencao do magistrado a quem tenha sido
distribuido inquérito, que inclusive restard competente por prevencdo para posterior
instrugdo e julgamento, conforme manda o artigo 83 do Cédigo Processual Penal.

Exemplos da reserva de jurisdicdo na investigacao criminal preliminar sdo a
interceptacdo telefonica da Lei n® 9.296/1996, quebra do sigilo bancario da Lei
Complementar n° 105/2001, busca e apreensdo domiciliar e pessoal dos artigos 240 a 250
do Codigo Processual Penal, etc.

Relevante ressaltar reformas recentes no Cédigo de Processo Penal (artigos 13-A
e 13-B) trazidas pela Lei n° 13.344/2016, segundo as quais foi atribuido poder de
requisi¢do a Policia Judicidria e ao Ministério Publico quanto a dados e informagdes
cadastrais (como disponibilizacdo de sinal telefonico) de vitimas ou suspeitos envolvidos
em crimes de sequestro e carcere privado, redugdo a condi¢do andloga a de escravo,

trafico de pessoas e afins.
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2.3 CRITICA DOUTRINARIA

Uma série de anotagdes doutrinarias quanto ao instituto do inquérito policial faz
com que se despertem indagacdes quanto a preferéncia legislativa tradicional pela

inquisic¢ao policial. A diante, expor-se-ao tais apontamentos.
2.3.1 Controle Judicial dos Atos

Acerca da opcao legislativa de estabelecer a competéncia do inquérito a Policia
Judicidria, sem nenhuma forma de controle imediato aos atos policiais, colaciona-se

trecho da obra de Aury Lopes Jr:

Como determina o art. 4° do CPP e o proprio nome indica, o inquérito €
realizado pela policia judiciaria. Essa foi, desafortunadamente, a opg¢ao
mantida pelo legislador de 1941, justificada na Exposi¢do de Motivos como
modelo mais adequado a realidade social e juridica daquele momento. Sua
manutencdo era, segundo o pensamento da época, necessaria, atendendo as
grandes dimensdes territoriais e as dificuldades de transporte. Foi rechagado o

sistema de instru¢do preliminar judicial (...). (LOPES JR, 2019, p. 123)

Ou seja, o controle de convencionalidade, constitucionalidade e legalidade
operados sobre o inquérito policial sao minimos comparados ao que seria caso o juiz de
direito participasse com maior profundidade da fase inquisitorial. Afinal, em viés pratico,
um 6rgao administrativo que preza por resultados investigatorios ird se ater as garantias
dos investigados quando ndo monitorado por um juiz imparcial e equidistante das partes?
Parece-nos que nao.

A titulo de eventual inovacdo legal, convém enaltecer a figura do Juiz das
Garantias, previsto nos artigos 14 a 17 do Projeto de Novo Codigo de Processo Penal,
Projeto de Lei n°® 8.045 de 2010 da Camara dos Deputados, que ainda tramita nas Casas
Legislativas Federais. A realidade hodierna ¢ outra comparada aquela dos anos 1940,
portanto, a insercao de controle judicial mais efetivo e presente deve ser atendida o mais
cedo possivel. Nao se defende a figura do juiz instrutor, ja rechacada em paises como
Alemanha e Portugal, mas sim a de um juiz com competéncia exclusiva de
monitoramento do inquérito, que o mencionado Projeto traz a baila.

Nesta senda de opcao legislativa, a titulo de explanacdo quanto ao pano de fundo
historico, o atraso filoséfico do Codigo Processual Penal ainda vigente nos ¢ latente, e

bem explicitado por Paulo Thiago Fernandes Dias:
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[quanto ao Cdédigo] dividas ndo ha sobre a vinculagdo ideologica desse
diploma legal e, porque ndo, do Estado brasileiro, com o regime fascista
implantado na Italia. O estatuto processual brasileiro possuia (ou ainda
possui?) estreita inspiracdo no Codigo Penal Italiano de autoria intelectual de
Arturo Rocco (um dos juristas mais envolvidos com a causa e o regime fascista

de Mussolini) de 1930. (DIAS, 2018, p. 63)

Inegével o argumento de que o Cédigo de Processo Penal que até hoje vigora no
Brasil ¢ fruto do utilitarismo baseado em atos autorreferentes de poder (justificacdo de
autoridade), enquanto a realidade demanda implementacdes severas de irradiagdo

constitucional e convencional sobre a seara criminal.
2.3.2 PEC 37/2011

Em momento cronologicamente proximo ao atual, surgiu a Proposta de Emenda
Constitucional n° 37 de 2011, que, ao tratar da investigagdo criminal aduzida pela Carta
Politica de 1988, pretendia fazer inserir a época um décimo paragrafo (que ainda nao
existia) no artigo 144, que trata da seguranca publica. A redagdo pretendida era a
colacionada, com nosso grifo: “A apuracdo das infragdes penais de que tratam os §§1° e
4° deste artigo, incubem privativamente as policias federal e civis dos Estados e do
Distrito Federal, respectivamente”. (BRASIL, 2011).

Ou seja, o legislador da época pretendia ceifar, de uma vez por todas, qualquer
perspectiva ministerial de investigar crimes com o termo “privativamente”. Ocorre que
tal PEC foi alvo de contundentes manifestagdes sociais no ano de 2013, quando a opinido
popular clamou por sua extingdo, o que veio a ocorrer quando rejeitada pela Camara dos
Deputados em junho de 2013, revelando confiabilidade popular na investigacao pelo
Parquet.

Nao se pretende neste artigo atribuir razao juridica incondicional aos clamores
sociais, que muitas vezes sdo bem-intencionados, porém pouco instruidos, devendo ser

sempre encarados cum grano salis. Almeja-se apenas uma revisao de um fato historico.
2.3.3 Logica Eficientista Quantitativa

Outra critica advém da 16gica eficientista quantitativa empregada pela sociedade
por sobre a investigacio realizada pela Policia Judiciaria. Indices de classificacdo de

resultados, graficos de razdes de atuagdo entre “ocorréncias de crimes” e “descoberta de
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autoria e materialidade” muitas vezes sao preferidos no ideario social a uma investigagao
respeitosa a direitos fundamentais, bem estruturada e parcimoniosa.

Dessa forma, a pressdo existente sobre a Policia Investigativa pode vir a
comprometer uma perquiricdo garantista, fazendo com que os agentes publicos prezem
por resultados e eficiéncia por estarem “na mira” da opinido popular, o que nao se
confunde com a constitucional garantia de razoabilidade do prazo na persecucdo penal.

Como solugdo a logica eficientista quantitativa, Leonardo Marcondes Machado ilustra:

O efeito concreto tem sido desastroso e, realmente, demanda um resgate do
valor da funcdo de filtro. Para tanto, mais que o gerencialismo estatistico,
valeria mesmo a fiscalizagdo qualitativa no que concerne a observancia da
legitimidade do procedimento conforme o indice material do devido processo
legal substantivo. Essa deveria ser a grande meta operacional numa logica da

alteridade. (MACHADO, 2017)

Ou seja, a informal “fiscalizacao social e midiatica” de qualidade do trabalho de
investigacdo policial, num mundo ideal, deveria se sobrepor a quantidade, pois muitas
vezes as autoridades policiais se preocupam mais em manter uma delegacia
numericamente enxuta a serem hostilizadas pelo escrutinio social. Ademais, a propria
cadeia de conhecimento das provas obtidas resta conspurcada pelo baixo indice de

confianga no zelo das informagdes entre os membros da Policia e do Ministério Pblico®.
2.3.4 Ficcao da Presuncao de Veracidade

Uma outra critica as consequéncias de uma investigacdo baseada no método
inquisitorial atribuido a Policia Judicidria diz respeito a equivocada presuncao de
veracidade do inquérito policial. Uma distor¢do quanto ao fundamento do IP ¢ trata-lo
como alicerce fatico e de convencimento do juiz de carater juris tantum, como se os atos
investigatorios realizados no curso do inquérito tivessem fim probatorio processual.

Todavia, se o legislador quisesse atribuir fungdo ao inquérito que fosse além de
meramente servir como base para a oferta da acao penal por seu titular e para que o juiz

fizesse valoracdo de simples admissibilidade da agdo (se h4a materialidade e indicios

4GERALDO, Pedro Heitor Barros; BARCANTE, Luiza Felix de Souza. A (des)confianga na policia: Uma
comparagdo entre a relagdo do Ministério Publico e a policia no Brasil e na Franga. Civitas, Rev. Ciénc.
Soc., Porto Alegre , v. 17,n. 1,p. 159-176, abr. 2017 . Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1519-
60892017000100012&Ing=pt&nrm=iso>. acessos em 11 set. 2019. http://dx.doi.org/10.15448/1984-
7289.2017.1.24378.
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bastantes de autoria), teria o feito. Ou seja, hd uma distor¢ao doutrinaria e pratica quanto
a finalidade do inquérito.

Sobre a erronea presuncao, Aury Lopes Jr. e Ricardo Gloeckner explanam:

Essa presun¢do de veracidade gera efeitos contrarios a propria natureza e razao
de existir do IP, fulminando seu carater instrumental e sumario. Também leva
a que sejam admitidos no processo atos praticados em um procedimento de
natureza administrativa, sigiloso, ndo contraditorio e sem exercicio de defesa.
Na pratica, essa presungdo de veracidade dificilmente pode ser derrubada e
parece haver sido criada em outro mundo, muito distinto da nossa realidade,
em que as denuncias, coagdo, tortura, maus-tratos, enfim, toda espécie de
prepoténcia policial, sdo constantemente noticiados. Se alguma presuncao
deve ser estabelecida, ¢ exatamente no sentido oposto. (LOPES JR;

GLOECKNER, 2014, pp. 300-301)

De fato, se o legislador processual penal se interessasse em estabelecer os
produtos dos atos inquisitoriais como arcabouco probatorio a eventuais condenacao ou
absolvicao no posterior processo, nao teria estampado o artigo 155 no Codigo Processual
Penal, segundo o qual toda prova, para ser habil ao convencimento do juiz, devera ser
judicializada em contraditério, “nd3o podendo [0 juiz] fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagcdo, ressalvadas as

provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas” (BRASIL, 1941).
2.3.5 Ficc¢ao da Busca pela Verdade Real

Contundente reprimenda ndo sé ao inquérito policial, mas ao sistema inquisitorio
como um todo, ¢ ostentada por Lopes Jr. e Gloeckner, na medida em que buscam
desconstruir a mitologia ao redor do conceito de “verdade real” que ainda assombra o
processo penal, por meio da criacdo de uma cultura inquisitiva. Quanto ao tema, Pacelli
de Oliveira argui: “(...) a crenca inabalavel segundo a qual a verdade estava efetivamente
ao alcance do Estado foi a responsavel pela implantacao da ideia acerca da necessidade
inadiavel de sua perseguicao, como meta principal do processo penal” (OLIVEIRA, 2013,
p- 328).

Estaria assim, o inquérito policial, a mercé de decisionismos processuais
utilitaristas de autoridades policiais, em nome de teses acusatdrias ndo arrimadas no

formalismo legal, afinal, ndo ¢ a propria sentenca penal reveladora — e sim, um ato de

convencimento judicial (LOPES JR; GLOECKNER, 2014, p. 315), muito menos os atos
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que embasam a acusacdo, haja vista a suposi¢ao da ocorréncia de crime ser um fato

istérico, portanto, impassivel de uma narrativa objetivamente “real”. Quanto a esta
histérico, portanto, 1d t bjet te “real” t t
critica, a macula reside na inatingibilidade de uma premissa socialmente pressionada na

Policia Investigativa.
3. MINISTERIO PUBLICO NA INVESTIGACAO CRIMINAL
3.1 BREVE HISTORICO INSTITUCIONAL

No Brasil, pode-se tracejar, mesmo que resumidamente, o historico constitucional
do que era e veio a ser a institui¢ao do Ministério Publico. Ainda nos tempos de modelo
de Estado monarquico pelo qual o Brasil trilhava, pelos entdo incipientes séculos XVI e
XVII, época em que o direito lusitano era vigente no pais, as Ordenagdes Manuelinas e
Filipinas previam a figura do promotor de justi¢a, cuja fungdo era de fiscalizar o
cumprimento da lei e promover a acusagao criminal.

Adveio a Constitui¢ao de 1824, que instituiu o Superior Tribunal de Justica, porém
ndo trouxe nenhuma men¢do ao Ministério Publico, aduzindo apenas a respeito do
“Procurador da Coroa e Soberania Nacional”, em seu capitulo “Do Senado”, que
representava os interesses reais na acusagao perante esse 0rgao.

O termo “Ministério Publico” sé foi oficialmente empregado no Brasil a partir do
Decreto 5.618/1874. Consagrado constitucionalmente apenas em nossa primeira
Constitui¢ao republicana, de 1891, quando ainda era o Parquet fortemente submetido ao
Poder Executivo, e o procurador-geral da Republica era escolhido dentre os membros do
Supremo Tribunal Federal, o que acusa mais ainda sua dependéncia institucional.

J& quanto a Carta Maior de 1934, afirma Octacilio Paula Silva:

(...) nela varias conquistas se verificaram: deu-se estabilidade aos seus
membros e regulou-se o ingresso na carreira através de concursos publicos, o
Procurador- -Geral da Republica, em vez de escolhido entre os Ministros do
STF - o que ndo agradava aos membros do MP por considerar a institui¢ao
uma outra magistratura — passou a ser de livre nomeacao e demissdo pelo
Presidente da Republica, mediante aprovagdo pelo Senado Federal. (SILVA,
1981, p. 08)

A Carta de 1937 intensamente regrediu com as especificacdes constitucionais no

que concerne ao Ministério Publico, uma vez que simplesmente se limitou a tratar do
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procurador-geral de Justiga e do quinto constitucional destinado ao Ministério Publico,
ainda sem tratar de suas funcdes especificas.

Ja a de 1946, nota-se, nos artigos 125 a 128, men¢do ao Ministério Publico sem
vinculo a Poder algum, o que ndo se repetiu em 1967, pois tal instituicao se viu inserida
no texto constitucional em capitulo que tratava do Judiciario, e na de 1969, no Judicidrio.

Pode ser dito que o verdadeiro desacoplamento do Ministério Ptblico de qualquer
Poder estatal s6 ocorreu com a Constitui¢do de 1988, quando foi inserto no texto como
fun¢ao essencial a Justica.

O Ministro Celso de Mello categoricamente explana, em Voto proferido no MS

21.239:

Foi a Constituigdo Federal de 1988, inegavelmente, o instrumento de
consolidagdo juridico-constitucional do Ministério Publico. Ao dispensar-lhe
singular tratamento normativo, a Carta Politica redesenhou-lhe o perfil
constitucional (...) emergiu o Ministério Publico sob o signo da legitimidade

democratica. (BRASIL, 1991)

Também aduz o Ministro Sepulveda Pertence, no mesmo acordao, quanto ao

MPU:

O Ministério Publico da Unido, em particular, desvinculado do seu
compromisso original com a defesa do Erdrio e a defesa dos atos
governamentais, que o prendiam necessariamente aos lagcos de confianca do
Estado, estd agora cercado de contrafortes de independéncia e autonomia, que
o credenciam ao efetivo desempenho de uma magistratura ativa de defesa
impessoal da ordem juridica democratica, dos direitos coletivos e dos direitos

da cidadania. (BRASIL, 1991)

E como consectdrio logico da revolugdo paradigmatica de 1988, o oOrgdo ¢

mencionado por Streck e Feldens (2006, p.5):

(...) deve o Estado, paralelamente a atividade que tradicionalmente vem de
desempenhar em face de condutas que atentam diretamente contra a vida, a
liberdade e a dignidade humana, priorizar o combate aos delitos que colocam
em xeque os objetivos da Republica, inscrevendo-se nesse rol, dentre outros,
os crimes de sonegacao fiscal, os crimes contra o sistema financeiro nacional,

a corrupgdo, a lavagem de dinheiro e os delitos contra o meio ambiente.
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Afinal, o préprio carater ministerial foi alterado pela trajetoria historica do Brasil
e do mundo, na medida em que se passou a buscar tutela de direitos transindividuais de
forma mais categorica e os crimes iniciaram a assumir um carater mais sofisticado, por

serem de alta complexidade, e/ou cometidos por agentes publicos.
3.2 PREVISAO NORMATIVA

J& tendo sido delimitado o inquérito policial, procedimento administrativo
inquisitivo no qual autoridade da Policia Judiciaria busca colheita de elementos que deem
ensejo a uma ac¢do penal, ha de se delinear a inser¢do do Ministério Publico, 6rgao
permanente e essencial para a funcdo jurisdicional, no panorama da investigacdo
preliminar criminal.

Constitucionalmente, € previsto no artigo 127, caput, da Lei Maior como defensor
da ordem juridica, do estado democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, e possui como principios a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional (§1°).

Sua faceta que mais nos interessa, qual seja a de atuacdo no processo criminal, é
legalmente prevista no Codigo de Processo Penal no binomio do artigo 257, que aduz
serem as funcdes do Parquet “l - promover, privativamente, a agdo penal publica, na
forma estabelecida neste Codigo; e II - fiscalizar a execucdo da lei.” (BRASIL, 1941).
Nota-se que antes da reforma de 2008, referido artigo mencionava em seu caput: “O
Ministério Publico promovera e fiscalizara a execu¢ao da lei.” (BRASIL, 1941), o que
dava margens a interpretacdes diversas e menos definidas quanto a fun¢ao ministerial na
seara criminal.

Quanto a fun¢do ministerial, o legislador afirmou competir ao MP a requisi¢do de
instauracao de inquérito policial, requisicao de diligéncias investigativas, oferecimento
de denuncia, controle externo da atividade policial, acompanhamento de tramitagao
processual e ajuizamento de recursos. Ou seja, nao se nota, nem na Constituicao Federal,
nem no Cddigo de Processo Penal, uma investigacao conduzida e chefiada pelo membro
do Ministério Publico.

Contudo, ha autores como Streck e Feldens (2006) que sustentam a clédusula de

abertura do artigo 129, IX, da Constituicio Federal® como outorga legitima a legislagio

5(...) exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-
lhe vedada a representacdo judicial ¢ a consultoria juridica de entidades publicas.
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infraconstitucional para delimitar demais competéncias ministeriais, desde que arrimadas
no texto constitucional. Portanto, seriam assim as consignacdes do artigo 8°, V, da Lei
Complementar n° 75/1993° (quanto ao MPU); e o artigo 26, I, ‘c’, da Lei n°® 8.625/19937,
quanto aos (MPs Estaduais) verdadeiras previsoes legais de investigacao criminal direta
pelo Ministério Publico. Mais adiante tal posicionamento serd revisado (vide item 3.3.2).

Nos idos anos de 2003 até 2006, uma inseguranca juridica rondava o pais quanto
ao instituto da investigacdo criminal direta pelo Ministério Publico, portanto, os 6rgaos
ministeriais estaduais se comoveram a editar regulamentagdes internas nesse sentido, ao

arrepio do texto da Lei Maior®. Explana Andrade (2018, p. 41):

A época, a intengio era passar um claro recado ao Supremo Tribunal Federal,
no sentido de que a investiga¢do criminal do Ministério Publico ndo era uma
atividade desprovida de forma e respeito as garantias da pessoa investigada.
No entanto, a estratégia incidiu no mesmo equivoco recentemente verificado
com os projetos-pilotos capitaneados pelo Conselho Nacional de Justica para
a implantagdo da audiéncia de custddia em ambito nacional, qual seja, com a
pulverizagdo de regulamentagdes em todo o pais, ndo houve uma
uniformizagdo no trato da investigagdo criminal realizada pelo Ministério
Publico nacional. Por consequéncia, um mesmo instituto passou a ser tratado

de forma distinta em cada Ministério Publico do pais.

Ou seja, manteve-se a inseguranca juridica em ambito nacional. Uma solugao
adotada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico foi a de editar a Resolugdo 181 de
2017, que dispde sobre instauragdo e tramitagdo do procedimento investigatorio criminal
a cargo do Ministério Publico. Ainda ¢ vigente tal ato normativo e sua constitucionalidade

sera estudada no item 3.3.3.

SArt. 8°. Para o exercicio de suas atribui¢des, o Ministério Publico da Unido podera, nos procedimentos de
sua competéncia: (...) V - realizar inspecdes e diligéncias investigatdrias.

"No exercicio de suas fun¢des, o Ministério Publico podera:

I - instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos administrativos pertinentes e, para instrui-
los: (...) b) requisitar informagdes, exames periciais ¢ documentos de autoridades federais, estaduais e
municipais, bem como dos 6rgaos e entidades da administragdo direta, indireta ou fundacional, de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; ¢) promover inspegdes e
diligéncias investigatorias junto as autoridades, 6rgaos e entidades a que se refere a alinea anterior.

8Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalh
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3.3 CRITICA DOUTRINARIA

A independéncia do Ministério Publico ndo o exime de severas criticas por parte
da doutrina quando assume a posicao de investigador direto, ou seja, responsavel imediato
pela produgdo probatéria. Seja por defeitos de constitucionalidade, auséncia de
competéncia ou modus operandi, a doutrina processual penal alavanca fortes ponderagdes

quanto ao 6rgao, como expostas a seguir.
3.3.1 O Principio e a Oportunidade na Conduta Ministerial

Hé muito se discute acerca da possibilidade (ou até mesmo da obrigatoriedade) da
isengdo na conduta dos membros do Ministério Publico. E por isencdo se entende a
imparcialidade de um agente processual cuja conduta seja destituida de vieses politicos e
sociais. E a doutrina muito diverge quanto ao tema.

Parte dos estudiosos, como Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa, entende
que do Ministério Publico, por cumprir fungdo acusatoria por exceléncia, ndo se pode
cobrar acdo imparcial nos procedimentos em que participa como parte, afinal, seria “uma
parte artificialmente construida para ser o contraditor natural do sujeito passivo” (LOPES
JR.; ROSA, 2018).

Todavia, entendemos que por mais relevante seja o oficio acusatorio do Parquet,
muito mais importante ainda ¢ seu dever de custus legis, ou seja, de fiscal da lei. Com
efeito, por mais que em uma investigacdo criminal preliminar o membro do MP seja
hipoteticamente legitimado para presidir o procedimento, ndo had como sustentar que sua
sanha acusatoria (para ndo dizer punitivista) seja tdo vultosa que nuble o dever-mor da
institui¢do, qual seja o de zelo pelo cumprimento dos predicados legais de garantias e
direitos fundamentais dos investigados. Afirmar tal sentenca seria destituir do Ministério
Publico a sua seriedade e seu compromisso para com os ditames das garantias legais.

Todavia, o mundo pratico tem evidenciado o quanto o anseio pela imparcialidade
do Ministério Publico ainda ¢ um preceito distante de seus membros, até mesmo por parte
do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, que, por algum motivo, no item 9 do acérdado
de apelagao criminal n® 5046512-94.2016.4.04.7000/PR sustenta: “Nao ¢ razoavel exigir-
se i1sen¢ao dos Procuradores da Republica, que promovem a acdo penal. A construcao de
uma tese acusatoria - procedente ou nao -, ainda que possa gerar desconforto ao acusado,

ndo contamina a atuagdo ministerial.”



22

Ora, tal posicionamento neutraliza ab ovo qualquer possibilidade, entdo, da
existéncia de uma investigacdo criminal direta pelo MP. Afinal, como poderia seu
membro perquirir a autoria delitiva se nao fiscalizar sua propria conduta, se ndo se atentar
ao0s mais corriqueiros principios penais da investigagdao, como a razoabilidade dos prazos,
tendo em mente apenas a tao almejada deflagracao da acdo penal, se agir com interesse e
de forma a se portar como o que Streck’ denomina “parte-parte”? Afinal, como explica o
citado autor, ambos MP e magistratura t€ém propdsitos similares, a diferenca é que o
Parquet preza pela “justiciabilidade eventual” por meio de iniciativas e o julgador
mantém inércia.

Desde logo, entdo se questiona também como uma instituicdo que possui as
mesmas garantias constitucionais da consagrada imparcial magistratura'®, ter o poder-
dever de agir por principio e munus publico, mas fazé-lo de forma “estratégica” e
“oportuna” pelo bem da pretensa “defesa social”? E o distanciamento que o promotor ou
procurador deve ter das partes — afinal, com elas ndo mantém nenhum relacionamento e
ndo deveria fazer-lhes juizos de valor, pois lidam com o Direito e ndo a moral — acaba se
esvaziando sob a égide do discurso do “promotor-justiceiro”.

Se for assim, alinhamo-nos com o raciocinio do Professor Streck. Se o MP quiser
investigar sem isencdo, de forma parcial e com prejuizos (na acep¢do de juizos pré-
fabricados), entdo que se desfaca das garantias dos mecanismos imparciais (como os da
magistratura) e passe a agir como instituicao tal qual a advocacia, que conta com
procuradores de interesses individuais ou de seletos grupos. Se for assim, que o MP se
dispa de sua fun¢do de protetor do Estado Democratico de Direito para adentrar em
investidas de empenhos individuais.

Com efeito, aja o Ministério Publico por principio ou por oportunidade na

investigacao criminal. Conciliar ambos nos parece infactivel mister.

9(...) parcela expressiva do MP quer ser, mesmo, ‘parte-parte’, sem glacé, que participa do contraditdorio

com parcialidade, como se fosse um grande escritorio de advocacia de ‘defesa social’, autorizado a agir
estrategicamente para obter resultados. Quem quer negociar com alguém assim, com este perfil? Vocé quer
fazer plea bargaining com um MP assim?”” Via STRECK, Lenio Luiz. S6 um MP isento pode dar azo a
barganha penal: embargos deferidos. 2019. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-jan-
17/senso-incomum-mp-isento-dar-azo-barganha-penal-embargos-deferidos>. Acesso em: 20 set. 2019.

0bidem (i) o texto constitucional do Brasil, que, ao dar ao MP vitaliciedade, inamovibilidade e
independéncia funcional, estabelece um MP com perfil imparcial e isento, sendo, exatamente por isso,
detentor das garantias da magistratura (se for mera parte, ndo precisa das garantias)
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3.3.2 Interpretacio Infraconstitucional Erronea

Como aduzido no quinto paragrafo do item 3.2, ha vertente doutrinaria que
entende estar categoricamente explicita a designacdo de competéncia investigatoria
criminal ao Ministério Publico por meio de mera interpretagdo logica e integrativa da
clausula de abertura constitucional e demais dispositivos infraconstitucionais.

E assim que entendem Streck e Feldens (2006, p. 6-7), ao sustentarem, quanto ao
MPU, que o artigo 8°, V, da Lei Complementar n® 75/1993, advindo do termo de abertura
do artigo 129, IX da Lex Mater, trata de previsao legal no sentido de atribuigdo

investigatoria do Ministério Piblico. Sendo o vejamos, in literis:

Art. 8° Para o exercicio de suas atribui¢des, o Ministério Ptblico da Unido
podera, nos procedimentos de sua competéncia: (...) V - realizar inspecdes e

diligéncias investigatorias. (BRASIL, 1993)

Ocorre que, quanto a este dispositivo, ndo se encontra fiel respaldo constitucional
para dizer que as inspecdes e diligéncias investigatorias sao indubitavelmente de natureza
criminal, pois, como visto anteriormente, a Constitui¢do Federal atribuiu, de forma
expressa, apenas a competéncia para o inquérito civil ao Parquet. Portanto, seria um
exercicio herculeo e duvidoso afirmar que o mens legis do acima colacionado dispositivo
trata da seara penal por integragao a Constitui¢ao, quando sequer a propria Carta Maior
dispensou tratamento inequivoco da investigagdo criminal ao apreciado 6rgao.

Também os autores sustentam que o artigo 26, I, ‘c’, da Lei n°® 8.625/1993, acerca
dos Ministérios Publicos Estaduais, axiomaticamente delimitou aqueles o6rgaos a

competéncia de investigar crimes. Grifamos o texto:

No exercicio de suas fun¢des, o Ministério Piblico podera: I - instaurar
inquéritos civis e outras medidas e procedimentos administrativos pertinentes
e, para instrui-los: (...) ¢) promover inspe¢des e diligéncias investigatorias

junto as autoridades, 6rgdos e entidades a que se refere a alinea anterior;

Ora, desnecessario elaborar complexos exercicios interpretativos para saber que
as inspecoes e diligéncias investigatorias que a alinea ‘c’ abarca tratam expressamente da
senda civel, ao passo que o inciso I ndo se furta a delimitar que tais atos tangem apenas e
tdo somente a seara civel. Ou seja, quanto ao MP estadual, o legislador infraconstitucional

foi ainda mais incisivo ao delimitar tal barreira material a acdo do 6rgdo ministerial.
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Com efeito, conclui-se que ndo ha como relacionar as disposi¢des da Lei Organica
do Ministério Publico da Unido, tampouco da Lei Organica do Ministério Publico
Estadual, a competéncia (pretensamente) constitucional da investiga¢do criminal por

esses 0rgaos. Seria um forceps hermenéutico desarmoénico.
3.3.3 O Acordo de Nao-Persecucio da Resoluciao 181 de 2017 do CNMP

A época em que ainda ndo havia sido publicada a Resolugio 181 de 2017 do

Conselho Nacional do Ministério Publico, aduzia Dotti:

O chamado Procedimento Administrativo Investigatorio do Ministério Publico
(ou designagdo equivalente) ofende o principio do devido processo legal
porque: a) ndo ha prazo de encerramento; b) ndo ha controle jurisdicional; ¢) o
indiciado ou suspeito ndo tem a faculdade de requerer diligéncia, em atengdo
ao principio da verdade material; d) o sigilo do procedimento ¢ a regra e ndo a
excecdo como prevé o CPP; e¢) um procedimento administrativo formal
(portaria, autuacdo, juntada de documentos, registro de informacdes, colheita
de depoimentos e outros elementos de prova, etc.) para ter forca cogente e
suscetivel de expedir notificagdes e intimagdes — inclusive para suspeitos e
indiciados, determinando o comparecimento — exige a previsao legislativa para
o seu funcionamento regular, em obediéncia aos principios do devido processo
legal — no plano geral (CF, art. 5°, LV) — e da legalidade — no plano pessoal
(CF, art. 5°, II); f) um procedimento administrativo formal (para investigar
crimes) ndo pode ser objeto de lei estadual, frente a regra constitucional que
defere a Unido, em carater privativo, a competéncia para legislar sobre direito

processual (art. 22, T). (DOTTI, 2004, p. 8)

Pelo item ‘f” de seu texto, Dotti expos a irregularidade inconstitucional da
“estadualizagdo” da legislagdo concernente a processo penal ja comentada em nosso
subitem 3.2. A riqueza da argumentacdo do autor supracolacionado e seu teor atinente a
Lex Mater ¢ latente logo a primeira leitura. Todavia, superada a auséncia de norma federal
quanto a investiga¢ao ministerial, cabe-nos indagar sobre sua validade.

A Resolugdo 181 do CNMP, apesar de ter vigéncia por todo o pais e ter sido
aplicada desde sua publicagdo, ¢ duramente criticada por autores que creem na
irregularidade formal da norma, o que acarretaria em sua inconstitucionalidade por
usurpagao de competéncia. Afirmam os criticos que a disposi¢ao constitucional quanto a

atribuicdo de competéncia investigatoria nao ¢ passiva de modulagdao por normas
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inferiores (0 que nos parece uma ma-interpretacao, haja vista a clausula de abertura
constitucional), tampouco por atos administrativos, como resolu¢des ministeriais.

Quanto a limitacdo do poder regulamentar do CNMP, Orliénio da Silva adverte:

O Conselho Nacional do Ministério Publico, tal qual, seu congénere, o
Conselho Nacional de Justica, foi instituido pela Emenda Constitucional n°
45/2004, conhecida como a “reforma do Judiciario”. Compete ao CNMP o
controle da atuagdo administrativa e financeira do Ministério Publico,
assegurando a autonomia funcional e administrativa do Ministério Publico,
podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou
recomendar providéncias além de zelar pela observancia do art. 37 da CF. O
exercicio do poder regulamentar pelo CNMP sustenta-se nessas competéncias.

(DA SILVA, 2017)

O tema merece apreciagao, haja vista a Resolugao 181 do CNMP ter inovado
legislativamente de forma nunca antes vista, ao dispor, em seu artigo 18, do acordo de
ndo-persecucdo penal'!, por exemplo. Ora, se a legislacdo propria federal (Constituigdo,
Codigos Penal e de Processo Penal) ndo contempla os termos dispostos na Resolugao 181,
esta tem sua validade esvaziada por ser mero ato administrativo que viola o principio da
isonomia, haja vista a Resolugdo abarcar apenas investiga¢des diretas pelo Ministério
Publico em seus Procedimentos Investigatorios Criminais, em sua ampla maioria crimes
ambientais e tributarios.

Ocorre que, assim sendo, os demais investigados por crimes de competéncia
investigativa inconteste da Policia Civil ou Federal acabam se vendo duramente
prejudicados por nao terem acesso ao tal “acordo de ndo-persecugdo”, pois nao abarcados
pela R-181/2017. Com efeito, uma gravissima violagdo ao constitucional principio da
isonomia se nota no ato do CNMP.

Alexandre Morais da Rosa e Fernanda Becker tratam do elitismo processual

advindo da R-181:

A alternativa exposta na Resolucdo 181 ¢ sintomatica do fenomeno da
criminalizagdo excessiva, expondo a desnecessidade de tratamento de certas

condutas de ordem tributdria ou ambiental nesse ambito, quanto as quais

1Art. 18. Ndo sendo o caso de arquivamento, o Ministério Publico poderéa propor ao investigado acordo de
nao persecugao penal quando, cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime nao for cometido
com violéncia ou grave ameaga a pessoa, o investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a
sua pratica, mediante [condi¢des] (...).
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sangOes administrativas e multas bastariam, guardadas as proporgoes devidas
de possiveis excegdes. Entretanto, mesmo tal critério ¢ bastante elitista, uma
vez que os crimes normalmente objeto de procedimento investigatorio de
iniciativa do Ministério Publico, tributarios ¢ ambientais, t€m por sujeito
passivo o empresario, enquanto que as demais condutas, advindas da apuragao
policial, muito embora enquadrando-se nos requisitos para o acordo, nao o

comportam, dada a restricdo. (ROSA; BECKER. 2017).

Ora, e mesmo que se argumente que nao apenas os chamados crimes de “colarinho
branco” ou de “empresarios” sejam investigados pelo Ministério Publico, e que este 6rgao
tenha investigacdo de abrangéncia geral, ¢ inegavel a gritante violagdo a isonomia no que
tange aqueles investigados por autoridades cujo procedimento que seguem ndo contempla
“acordos de ndo-persecugao”.

Exempli gratia, qual a solucdo para a hipotese em que dois individuos sao
investigados confessos por furto simples (pena minima inferior a 4 anos, sem violéncia
ou ameaca), um pela Policia Civil e outro pelo Ministério Publico? Um tem o direito a
nao-persecugio e outro ndo? E aberrante a resposta de tal questionamento, mas segundo
a exegese da R-181: sim, afinal as disposi¢des de tal Resolugdo tangem exclusivamente
ao Procedimento Investigatorio Criminal a cargo do MP, com exclusdo expressa do
inquérito policial ou qualquer outra forma de investigagio'?. Viola-se a isonomia, a
seguranca juridica, o devido processo legal e a impessoalidade quando se passa a autorizar
a perquiri¢do penal preliminar por um sistema de fontes procedimentais mistas e tdo

distintas umas das outras. A antinomia ¢ latente.
3.3.4 Teoria dos Poderes Implicitos

Ao se questionar da previsdo normativa da competéncia investigatoria pelo
membro do Ministério Publico, sabe-se que nao ha ditame constitucional claro e expresso
neste sentido, bem como o legislador do Codigo de Processo Penal se quedou silente
quanto a celeuma, sendo que a hermenéutica que levaria a conclusdo da possibilidade da
figura do promotor-investigador deve ser extensiva e seguir os ditames da Teoria dos

Poderes Implicitos.

12Art. 1° da Resolugdo 181 de 2017 do CNMP: (...) “§ 2° A regulamentagdo do procedimento investigatorio
criminal prevista nesta Resolu¢@o nao se aplica as autoridades abrangidas pela previsao do art. 33, paragrafo
unico, da Lei Complementar n° 35, de 14 de margo de 1979.”. E art. 33, paragrafo unico da Lei
Complementar n°® 35/1979: “Quando, no curso de investigacdo, houver indicio da pratica de crime por parte
do magistrado, a autoridade policial, civil ou militar, remetera os respectivos autos ao Tribunal ou orgao
especial competente para o julgamento, a fim de que prossiga na investigagdo.”
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Remetendo-se ao Recurso Especial 593.727/MG" em que o STF determinou a
interpretacdo constitucional no sentido da investigacdo ministerial, muito se utilizou a
Teoria dos Poderes Implicitos como justificativa para tal. Tal Teoria diz respeito a
clausula de abertura do artigo 129, IX, da Constitui¢ao Federal, aliada a interpretacao de
“quem pode o mais, pode o menos”, ou seja, segundo tal vertente, o 6rgao legitimado a
intentar a acdo penal poderia recorrer, por si s6, aos meios utilizados para tal ato, qual
seja os da investigagdo preliminar. Por conseguinte, seria 0 MP competente para tomar
para si os atos hipoteticamente preparatorios para a acao penal.

Ocorre que desde j& se nota um ponto a ser explorado: o inquérito policial (ou
qualquer procedimento concatenado de investigagdo) ¢ despiciendo para a propositura da
acdo penal, ndo estando o agente acusador vinculando a uma investigacao detalhada para
que possa oferecer a exordial acusatéria'®. Ou seja, como pode o agente competente para
um fim avocar para si um meio dispensavel para atingir tal fim? A investigacao
formalizada ¢ prescindivel, portanto, ndo ha como se sustentar a tese de que o MP tem o
direito de realizar atos que ndo configuram pressuposto sine qua non para o ajuizamento
da acdo penal. Talvez poder-se-ia justificar tal hipdtese caso a investigagdao preliminar
fosse necessaria, pois assim o Parquet estaria vinculado e somente poderia agir se a
tivesse em seu dominio, e jamais poderia fazé-lo sem a investigagdo, mas nao € o caso.

Além do mais, o Ministro Cesar Peluzo, relator do RE 593.727/MG, no item 6 de
seu voto, explana contundente justificativa para a inaplicabilidade da Teoria dos Poderes

Implicitos in casu:

Ademais, isenta leitura do disposto no inc. III do art. 129, onde se estatui que
sdo fungdes institucionais do Ministério Publico “promover o inquérito civil e
a agdo civil publica, para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”, demonstra, de modo
nitido, que, quando pretendeu atribuir funcdo investigativa ao Ministério
Publico, a Constitui¢do o fez em termos expressos. (...) E por que lhe ndo impds

igual zelo ao outorgar a fungdo de promover o inquérito civil? A tnica resposta

BBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo n® 593.727. Recorrente: Jairo de Souza Coelho. Recorrido:
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Relator: Ministro Cezas Peluso. Brasilia, DF, 14 de maio
de 2015. Http://portal.stf.jus.br/. Brasilia, DF.

140 artigo 39, §5°, do Codigo de Processo Penal ¢ laconico: “O 6rgio do Ministério Publico dispensara o
inquérito, se com a representagdo forem oferecidos elementos que o habilitem a promover a agdo penal, e,
neste caso, oferecera a dentincia no prazo de quinze dias.” Também o artigo 1°, §1°, da Resolugdo 181/2017
do CNMP: “O procedimento investigatorio criminal ndo ¢ condi¢do de procedibilidade ou pressuposto
processual para o ajuizamento de acao penal.”
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juridica sensata esta em que a Constituicdo Federal timbrou em distinguir e
separar, entre dois orgdos, policia judiciaria e Ministério Publico, as fung¢des
respectivas de apurar infragdes penais e a de acusar em juizo, diversamente do
que dispds sobre o inquérito civil, na obvia pressuposi¢do da grave mas
necessaria e regulamentada restricdo que a persecutio criminis representa aos

direitos fundamentais. (BRASIL, 2015)
O mesmo fez José Afonso da Silva:

(...) poderes implicitos s existem no siléncio da Constitui¢do, ou seja, quando
ela ndo tenha conferido os meios expressamente em favor do titular ou em
favor de outra autoridade, 6rgao ou institui¢ao. Se ela outorgou expressamente
a quem quer que seja o que se tem como meio para atingir o fim previsto, ndo
ha falar em poderes implicitos. Como falar em poder implicito onde ele foi
explicitado, expressamente estabelecido, ainda que em favor de outra

institui¢do? (SILVA, 2004)

Tais apontamentos sao validos. O legislador teria entdo incorrido em contradigao
ao direcionar o papel de titularidade expressa ao MP no que tange ao inquérito civil, mas
ndo o fazer de forma inequivoca quanto a investigagao criminal e ainda assim ter o escopo
de possibilita-la por lei posterior? De fato, talvez seja o cerne do alvoroco jurisprudencial

e hermenéutico a caréncia de disposi¢ao constitucional clara quanto ao tema.
CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se este artigo no sentido de que a sistematica de investigacdo preliminar
criminal no Brasil carece de uma reforma estrutural profunda. O paradigma de garantias
instituido pela ordem constitucional de 1988 ¢ desrespeitado tanto pela legislagao
infraconstitucional, quanto pela forma que diligenciam os agentes investigadores em seu
modus operandi. Nos resta nitido como o ordenamento patrio e suas instituigdes falham
em efetivar e reconhecer novos parametros de investigacdo garantista no hodierno
processo penal.

Dito isso, necessario adentrar mais profundamente no tema em vitrine. E quanto
ao seu bojo, pode ser dito que a pratica procedimental nacional da Policia Judicidria ndo
chega nem préximo a perfei¢ao, e que os vicios nela encontrados sdo aberrantes e dignos

de bravas reformas.
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Nesta toada, necessario o debate acerca da figura do promotor investigador,
todavia, em tons criticos e ndo meramente contemplativos acerca do que hé de legalmente
e administrativamente (transvestido de lei) previsto hoje em dia.

A instituicao do Ministério Publico ¢ simbolo do novo paradigma constitucional,
em alicerces de tutela de direitos transindividuais e transgeracionais, como ensina
Bobbio, contudo, ¢ certo que lhe falta aparato legal apto para defesa das garantias de
investigados criminalmente que o possibilite exercer tal mister.

Nao obstante, também se nota caréncia de uma necessaria mentalidade
institucional completamente imparcial na atuagdo, na qual os membros do Parquet
abandonariam seus vieses e agiriam por dever de oficio, desacoplados de predilecdes
politicas ou anseios punitivistas.

Espera-se que em um futuro proximo se desenvolvam disposicoes
infraconstitucionais federais que contundentemente visem resguardo de garantias ao
oferecerem ao Ministério Publico a competéncia investigatdria criminal, em casos
legalmente especificados e em harmonia com as garantias daqueles investigados pelas
institui¢cdes policiais, para que se consagram os principios do devido processo legal,
isonomia, economia processual (fim dos longos tramites de inquérito entre delegacia e

sede ministerial), seguranca juridica e tantos outros que a pratica ha de clarejar.

CONTROVERSIES SURROUNDING THE CRIMINAL
INVESTIGATORY COMPETENCE:
JUDICIARY POLICE AND PUBLIC PROSECUTOR

ABSTRACT: This article proposes to analyze the controversies concerning the
possibility and criticism regarding the division of investigatory duties between two
constitutionally established institutions: Judiciary Police and the Public Prosecutor. It’s a
revision article concerning law, jurisprudence and hermeneutics, with the goal to point at
the most adequate sense of interpretation of said sources to better integrate the institute

in question to the Democratic State of Law.

KEY WORDS: Criminal Proceedings. Criminal Investigation. Competence.

Judiciary Police. Public Prosecutor.
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